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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO



L.-EL CONTRATO EN EL DERECHO ROMANO.

Para el andlisis del tema es necesario sefialar, antes de ini
ciarlo, el principio que rige cn el Derecho Natural de que -
"si el objéto de 1la ConvenciOn cs licito, el que se ha com--
prometido libremente debe estar obligado". Ls aqui de donde_
parte el presente trabajo, ya que este principio no es acep-
tado por el Derecho Romano de manera absoluta; es cierto que
la voluntad de las partes cs soberana, pero es necesario que
esta voluntad sea sancionada por la ley. De esta ﬁanera se -
sefiala que toda convenci6én destinada a producir obligacién -

se califica de contrato,

Cuahdo dos o mfs personas se ponen de acuerdo respecto de un
objeto determinado, se dice que hay entre ellas una conven--
cién o pacto. Ulpiano nos sefiala que en todo contrato hay u-
na convencibn (1). Las partes que realizan una convencidén o_
pacto destinada a producir un efecto juridico pueden propo--
nerse crear, modificar o extinguir un derecho. En el desarro
1llo del tema nos ocuparemos unica y exclusivamente de las --
convenciones que tienden a crear un derecho: son las Gnicas_
que forman el genero cuya especie es el contrato.

La regla antigua, que domina aln en la &poca clisica, y que_
subsiste hasta en tiempos de Justiniano, es que el acuerdo -
de las voluntades, el simple pacto, no basta para crear una_
obligacibn civil. E1 Derecho Civil no reconoce este efecto -

mis que a convenciones acompafiadas de ciertas formalidades,-

{1)Citado por Eugene Petit: "Tratado Elemental de Derecho Romano". Edito
ra Nacional. México, 1976. P8g. 317. -
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cuya ventaja es dar mis fucrza y mis certidumbre al consentj
miento de las partes y disminuir los pleitos, encerrando en_
limites precisos la manifestacién de la voluntad. Las forma-
lidades podrian ser palabras solemncs que debian emplear las
partes para formular su acucrdo, menciones escritas y la re-‘
misidén de una cosa hecha por una de las partes 4 la otra. --
Con estas formalidades el Derecho Civil sancionaba una o va-

rias obligaciones. (2)

Con ¢l tiempo algunas cénvenciones se utilizaban de manera -
mis frecuente y se derogaron por consiguiente estas reglas,-
El Derecho Civil 1las aceptd tal como el Derecho de Gentes --
las admitia, es decir, vélidas por el solo consentimiento de

las partes, sin ninguna solemnidad. (3)

En conclusidn, cada convencidn que sancionaba el Derecho Ci-
vil formaba un contrato y se designaba por un nombre espe---
cial, Los contratos en Derecho Romano eran convenciones que _
estaban destinadas a producir obligaciones y que estaban san

cionadas y nombradas por el Derecho Civil,

1.-DE c0Mo APARECE EL. CONTRATO CIVIL EN Roma,
El Derecho Civil se formula y concreta por primera vez en --
las XII Tablas {(afios 451-0 a.c,), no habiendo otra compila--
cién hasta la época de Justiniano. Las XII Tablas se conocen
de manera fragmentaria por algunos pasajes de Cicerfn y de -
los juristas y otros testimonios de menor relieve., Sin embar

(2)Eugene Petit. Op. cit. Pag. 317.
(3)1b. Idem.
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go, esta Ley, que llega a nosotros en estado tan imperfecto,
inicia la historia auténtica del berecho Romano, que desde -
entonces acrecienta incesantemente su caudal hasta desembo--

car en el Corpus Juris. (4)

En un pueblo de costumbres sencillas y rudas, como las de --
los romanos de los primeros siglos, los procedimientos em---
pleados para ligar a dos partes que quieren obligarse una --
con respecto a la otré debian ser poco numerosos y llenos --
del formalismo que caracteriza las legislaciones mis anti---
guas. No es sino por un proceso lento y continuo por lo que
las formalidades primitivas de que estaba rodeada la conven-
cién han debido simplificarse y por lo que el Derecho Roma--
no, sea por el perfeccionamiento de sus propias institucio--
nes, sea por prestacibn de los usos comunes de los pueblos -
vecinos, es decir, el Jus Gentium, que se han empezado a san

cionar los contratos. (5)

La época exacta en. que aparecen definitivamente los contra--
tos es dificil de precisarse, lo que si se puede sefialar es-
que. las listas aparecidas no datan de los origenes de Roma.

(6)

2.~ PRIMEROS CONTRATOS APARECIDOS EN EL DERECHO RoMANO.
En la época de las XII Tablas, dadas las caracteristicas de-
que Roma era.una ciudad enteramente comercial aparecen dos -
negocios juridicos: la mancipatio -manéipium'en~el lenguaje-
T4)Rodolfo Shom: "Instituciones de Derecho Privado Ramano”. Gréfica Pana

mericana, §. de R, L, México, 1951. P8g. 26.

(5) Bugene Potit. Op. cit, P&g. 318,
(6)}Ib, Tdew, -
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antiguo- y el nexum,

En la primitiva terminologia romana, la palabra nexum en sen
tido amplio, comprendc ambos conceptos, razdn por la cual la
mancipatio recibe a veces -asi en Cicerdn- el nombre de. ne--
xum, Bajo esta acepcibn general, nexum es todo negocio juri-
dico "vinculatorio" y formal. Ata y obliga por cl empleo so-

lemne del "cobre y la balanza", per aes ct libram. (7)

La Mancipatio era la compra solemne per aes et libram. Con--
sistia en pesar un lingote de cobre que representa el precio
ante un libripens y cinco testigos, todos estos ciudadanos -
romanos, y el comprador, mediante palabras solemnes, toma en
su mano como propia la cosa vendida o lo que la represente -

si se trata de una finca.

El lingote de cobre -aes-, pesado por el libripens, represen
‘taba casi siempre, antes de las XII Tablas, el precio real,-
cuando aln no existia el dinero amonedado. La mancipatio no_
era una imaginaria venditio, sino una venta efectiva. Fueron
los decénviros quienes introdujeron la moneda de cobre llama
da as (la de plata, creada hacia el afio 268 a.c., se 1lamé -
"denario"). Esto no obstante, la mancipacidén conserva inalte
rable su cardcter formalista. Subsiste el libripens y sigue_
empledndose la balanza, si bien el metal no es ya signo re--
presentativo del pago. Es un pago aparente, revestido con el
antiguo ritual. La entrega material del precio desaparece --

(7)Rodolfo Shom. Op. cit. Pdg. 26.



del acto mancipatorio. (8)

La mancipacibn, venta al contado o de presente, en un princi
pio real y efectiva y desde los decenviros casi siempre sim-
b6lica, es la (nica forma valida de venta, en Derecho Civil,
y el Gnico modo que éste reconoce para enajenar la propiedad
por acto privado de libre disposicidn. En consecuencia, para
tener carficter legal, toda enajenacibn onerosa debe celebrar
se ante cinco testigos y el libripens, con la aportacibn ma-
terial del objeto. No pueden enajenarse simultincamente mis_
cosas de las que el comprador pueda tomar cn su mano -manuca
pir-; en caso necesario, deberd repetirse, cuantas veces --
sé;upreciso, el ritual mancipatorio. Es, como se ve, un régi

men torpe de transacciones, notoriamente necesitado de evolu

cidn, (9)

Empleada como medio de venté, la mancipatio obliga al vende-
dor a garantizar al comprador la posesifn de la cosa vendida
-auctoritas-, Si aparece un tercero que, alegando mejor dere
cho -por ser el verdadero propietario- pretende despojar al_
comprador de la cosa, el mancipante debe comparecer en defen
sa del adquirente. E1 incumplimiento de este deber o la pér-
" dida del proceso origina a favor del comprador una accién es
pecial -la actio auctoritatis- para reclamar el doble del --
precio abonado, A este efecto obligatorio, que ata al vende-
dor mancipante, debe la mancipacibén su nombre de nexum. En -
1a técnica del Derecho aﬁtiguo 1ldmase nexum a todo negocio_

(8) Ib, Idem. Pig. 27,
(9)Ib. Idem.
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jurfdico vinculatorio, particularmente cuando versa sobre di

nero: quod per aes et libram geritur. (10)

Coexiste con la mancipacidn el nexum en sentido estricto, al
que por antonomasia se refiere la técnica juridica cuando ha
bla de nexum. Es un préstamo solemne, tambié&n per aes et lins
bram. El libripens, ante cinco testigos, pesa y entrega al -
prestatario la cantidad de metal que éste se obliga a devol-
ver. La forma del acto y la presencia de lus testigos hacen_
del préstamo fuente de obligaciones personiles; de aqui su -
nombre de nexum. Con el nacimiento de la moneda, este acto,-
al igual que la mancipaci®dn, queda reducido a una mera for--
ma, El verdadero contrato de préstamo realizase ahora al mar
gen del antiguo ceremonial. Y, sin embargo, a pesar de su ca
ricter, meramente simbdlico, el nexum conserva, como la man-
cipacibn, su primitivo contenido material, limitado a fin --
concreto; solo sirve para contraer préstamos. E1 régimen con
tractual es mezquino, pobre, como la vida de toda esta épo--‘

ca, (11)

El lugar preeminente que en las XII Tablas ocupan el présta-
mo y la venta -negotia per aes et libram- revela elﬂprogreso
| juridico cifrado en esta Ley. La permuta queda ya relegada -
al pasado, Antes de la promulgacidn de las XIT Tablas, la ri
queza comercial reside en las barras de cobre -aes-, Su vene
rable antigliedad explica que, no obstanté~l§ implantaci6n --
del rfégimen monetario, persisten como.elementos simbdlicos -

(10)Ib. Idem. Pag. 28,
(11)Tb. Idem,
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en el formalismo de la mancipatio y del nexum. La moneda apa
rece en Roma con las XII Tablas, La wvida econbmica de la ciu
dad oriéntase hacia el comercio monetario. La compraventa es
fuente genuina de propiedad y las cosas susceptibles de ena-
jenacibn -res mancipi- coﬁstituyen su peculiar objeto. Las -
fincas obtienen consideracibn de cosas "mancipables' y se --
lanzan al flujo del libre trafico. A pesar de esto, el nlme-
ro de cosas capaces juridicamente de ser vendidads es toda--
via muy reducido. S6lo se concede categoria dec res mancipi -
a los instrumentos de labranza y a las fincas -fundus-. El -
inmenso poder social del dinero, representado por el nexum,-
que‘llegaba hasta el extremo de aniquilar al deudor insolven

te, es signo manifiesto de la gran escasez de capitales en -

esta época. (12)

BEn conclusibn, el Derecho de las XII Tablas es un verdadero_
Derecho Civil, aunque rigido, severo y torpe: un Derecho Ci-

vil propio de los labriegos. (13)

5.~EVOLUCION DE LOS CONTRATOS ANTIGUOS, LOS CONTRATOS EN
Los Contratos en el Derecho Romano se van (distinguiendo en--

tre si atendiendo al fundamento a que respondan, es decir, -

dependen del hecho del que nace su accién protectora.

A través de su historia, el Derecho Romano se mantiene fiel_
al principio de que no toda promesa contractual es vilida y_ -

(12)Ib, Idem. Pag. 29.
{(13)Ib, Idem.
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exigible, sino que precisa la existencia de un fundamento ju
ridico -causa civilis- para contrastar y hacer cjecutivo en_
Derecho el consentimiento que sirve de base a la obligacidn.
De aqui el sentido estricto, preciso, que la palabra contrac
tus tiene en la técnica romana. "Contrato'", para los juris--
tas, no es todo acuerdo de voluntad, sino exclusivamente a--
quél que da base a obligaéiones sancionadas por una accidn -

civil, (14)

Se distinguen cuatro clases de contratos atendiendo al tipo_
de nacimiento.de la obligatoriedad: re, verbis, llteris y --

consensuales,

El Derecho antiguo no era tan rico en formas contractuales.-
Como 1a mis antigua de todas aparcce ¢l nexum, préstamo de -
dinero de carficter formalista y ritual, celebrado con pala--
bras solemnes, per acs et libram, ante cinco testigos y un -
libfipens. Con la invencibén de la moneda acufiada, el verdade
ro préstamo queda ya al margen de semejante acto formal, pe-
ro la forma -0 sea el pré&stamo "imaginario", realizado medi-
ante el acto de pesar el cobre- temfa que seguir observando-
se, simultineamente con la ;ntrega del dincro, si se preten-
dia infundir al contrato validbz civil, Parcce, sin embargo,
que este nexum imaginario fué sustituido bien pronto por la_
forma, mucho mis sencilla, de la stipulatio, creada por en--
tonces, Méds tarde, en las postrimerias de la Repiblica, reco
nécese como civilmente vdlido el préstamo no formal, bajo el

{14)Ib, Idem. P&ag. 216.
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nombre de mutuum, en cl que es suficicente la entrega de las_
cosas prestadas, sin necesidad siquiera de que consistan en_
dinero, pues este préstamo puede ya versar sobre todo género
de cosas fungibles -por ejemplo, trigo-. Tcnemos, pues, aqui
un contrato real, revestido de acciones, que se coloca ya ba
jo el amparo del nuevo Derecho en vias de desarrollo -jus --
gentium- y conservando tan sélo del Derecho antiguo la remi-
niscencia de su condici6n de negocio stricti juris: por vir-
tud del contrato el mutuario s6lo sc obliga a devolver taxa-
tivamente la suma recibida, sin asumir otras obligaciones ac

cesorias, como, por ejemplo, la de interescs. (15)

A la par del nexum surge una nueva figura de contrato, con -
fines completamente distintos: la mancipatio -o in jure ce--
ssio- fiduciae causa, sancionada por la actio fiduciae, es u
na accién de buena fe. Esta nucva forma de contratacidn per-
mite alcanzar los fines de la prenda, del depdsito -con sélo
mancipar la cosa a un amigo, fiduciae causa-, del comodato y
de todos los contratos en que antes habfa que entregar una -
cosa, reservindose el derecho a reclamar su restitucién -por
ejemplo: el mandato, el arrendamiento-; surge asi la llamada
'fiéucia cum amico contracta, Pero, en todos estos casos, re-
sulta sobremanera incbmodo tener que convertir formalmente -
en>propietario, mediante mancipacién, al acreedor pignorati-
cio, depositario, comodatario, etc, Debido a ésto, el que en
trega la cosa-conserva tan sélo un derecho personal -mero de’
recho de crédito-, que le faculta para reclamar su devolu---

(15)Ib. Idem. Pdgs. 216 y 217,
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cidn de la parte contraria o de sus herederos, por haberse -
desprendido,de su propiedad en virtud de la mancipacidn. ---
Del mismo modo que la mancipatio en funcién de garantia cede
mis tarde el puesto a un modo de constituir directa y v&li-
damente derechos pignoraticios, asi acaba también por consi-
derarse suficiente el mero hecho de entregur una cosa -sin -
necesidad de mancipacidn ni, por tanto, de transferir la pro
piedad- para que nazca un .derecho personal a pedir la devolu

c¢idn de la cosa depositada, comodada, etc., (16)

En la €poca clisica se seflalan cuatro clases de contratos:

1)Los contratos que s¢ forman con la ayuda de palabras solem
nes y se les denomina: verbis.

2)Los contratos que exigen menciones escritas denominados 1i
tteris.

3)Los contratos que se perfeccionan por la entrega de una co
sa y que se denominan re, y T

4)}Los contratos formados finica y exclusivamente por el con- -

sentimiento de las partes, denominados consensuales.

Al lado del nexum, los ciudadanos romanos parecen haber em--
pleado pronto la sponsio como medio de dar fuerza juridica a
las convenciones destinadas a producir una obligacidn, Desde
el siglo V, la sponsio consiste en una interrogacibn del a--
creedor seguida de una respuesta hecha por cl deudor por me-
dio del verbo jispondere, spondesne? spondeo. Pero es dificil
saber lo que era la sponsio primitiva y cuédl fue su origen,-

(16)Ib. Tdem. P&g. 217.
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Unos 1la hacen proceder de una simplificacién del nexum, pues
la nuncupatio habria llegado a ser suficiénte para obligar.-
Pero, si era asi, ¢por qué se habia suprimido la solemnidad_
‘del aes et libra, mientras que se conservaba a tftulo de sim
holo en la mancipatio? Despufs la nuncupatio ocmana del acree
dor solo; cn la sponsio, hay una pregunta y una respuesta: -
es ésa una diferencia muy importante para que se pueda admi-
tir entre esos dos contrafos una relacidén de filiacibén. O---
tros hacen derivar la sponsio de un juramento prestado por -
el deudo} sobre el altar de Hércﬁles. Lo que parece cierto -
es qﬁe tuvo primero un caricter religidso. Pero las ceremo--
nias‘que la ;cdﬁpaﬁaban fueron descuidadas a continuacibn, a
nedida que tomd extensitn. Recibié un nombre mds en armonfa_
con su-fuﬁéién, que‘era fortalecer la convencién de las par-
tes: éste fue 1a stipulatio. Esta manera dc contratar acabé_
por ser accesible atin a los cxtranjeros, a condicidn, sin cm
bargo, de emplear otros términos, porque la palabra sponderec

quedd especial para los ciudadanos. (17)

Del nexum se desprenden dos nuevas contratos: el contrato 1i

tteris y el mutuum. -

Todo ciudadano acostumbraba a tener un registro, codex, don-
de consignaba los actos de su vida privada. El que habia he-
cho un préstamo por medio del nexum no dejaba de hacerlo ---
constar, escribiendo que tal suma se habia pesado yrentrega-
do al prestatario: pecunia expensa Titio lata. Se acabd por_

(17)Eugene Petit. Op, cit, Pig. 320.



14

admitir, sin duda desbués de la Ley Paetelia Papiria, que lé
comprobacién del nexum, escrita por el acrcedor, con el con-
sentimiento del deudor, bastaba para hacer nacer la obliga;-
¢ibn civil, como si hubiese habido rcalmentc empleo del aes_
ot libra. Una prucba de este origen del contrato litteris --
consiste en la mencién que sirve todavia para realizarlo en_
la época clisica, y en que figura la palabra expensum. Se su
_pone, pues, un peso que no ha tenido lugar, y que no tiene -

ya razén de ser. (18)

Posteriormente los préstamos de dinero se realizaban de una_

manera mds sencilla.

Cuando la moneda de plata estuvo en uso, sc tuvo necesidad -
de pesar la suma prestada. El empleo del acs et libra cesb -
de ser necesario para la perfeccién del contrato, que no exi
gib6 en lo sucesivo més que la tradicidn de la suma al pre§tg
tario. Sin embargo, es probable que se afiadiese con anterio-
ridad a la entrega de laévespecies una estipulacién para o--
bligar al prestatario a devolver. Despuds :c debiéliibertar“
de esta formalidﬁd, que necesitaba la prescncia de las par--
tes, y se ébnsiderﬁ como obligado al que habia simplemente -
recibido una sumava titulo de préstamo, Esto fué el contrato
de mutuum que se formd re, por la tradicidn traslativa de --
propiedad de cierta suma al prestatario., El uso de afiadir u-
na estipulacidn se conservé largo tiempo, sin ser obligato-+
rio en adelante, atestiguando el estado anterior del Dere---

(18) Ib, Idem,
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c¢ho. Pero cualesquiera que hayan sido sus transformaciones,-
y aunque haya llegado a ser un contrato del derecho de gen--
tes accesible a los extranjeros, el mutuum no ha perdido nun
ca su caricter origihario. Como el contrato litteris, ha en

gendrado siempre una obligacidén de derecho estricto, (19)

Posteriormente a estos contratos aparecen los contratos que-
se perfeccionan por la entrega de una cosa y se denominan --
re. Aparecen el comodato,el depbsito y el pignus o contrato

de prenda.

Estos contratos operaban de la manera siguiente: 1la propie-
dad del objeto prestado, depositado o dado en prenda se - --
transferia al prestatario, al depositario o al acreedor, por
mancipaio o in jure cessio., Se afadia ahi un pacto por el -
cual el adquirente se comprometia a volver a transferir, en-
momento oportuno, la cosa‘al antiguo propietario. Esto era-

un pacto de fiducia sancionado por la accidén fiduciae. (20)

La enfrega de una cosa en comodato, en depdsito o en prenda-
llevada de esta manera no engendraba ninguna obligacibn con-
tractual, pero la negacibn a restituir era un acto de mala -
fe condenado por las costumbres, y que acahd por ser tratado
como una especie de delito, cuya represién asegurd al pretor
dahdo al que habfa sido victima de &1 una accibn in factum.
(21) -

(19)1b. Idem. Pag. 321.

{20)Ib. Idem.
(21)Ib. Idem. P&ag. 322,
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cho. Pero cualesquiera que hayan sido sus trdnsfﬁrmaciones,-
y aunque haya llegado a ser un contrato del derecho de gen--
tes accesible a los extranjeros, el mutuum no ha perdido nun
ca su carfcter origihario. Como el contrato litteris, ha en

gendrado siempre una obligacién de derecho estricto. (19)

Posteriormente a estos contratos aparecen los contratos que-
se perfeccionan por la entrega de una cosa y se denominan --
re. Aparecen el comodato,el depésito y el pignus o contrato

de prenda.

Estos contratos operaban de la manera siguiente: 1la propie-
dad del objeto prestado, depositado o dado en prenda se - --
transferfia al prestatario, al depositario o al acreedor, por
mancipaio o in jure cessio, Se afiadia ahi un pacto por el -
cual el adquirente se comprometia a volver a transferir, en-
momento oportuno, la cosa al antiguo propietario. Esto era-

un pacto de fiducia sancionado por la accidén fiduciae. (20)

La entrega de una cosa en comodato, en depdsito o en prenda-
llevada de esta manera no engendraba ninguna obligacidn con-
tractual, pero la negacibn a restituir era un acto de mala -
fe condenado por las costumbres, y que acahd por ser tratado
como una especie de delito, cuya represidn asegurd al pretor
dando al que habfa sido victima de &1 una accidén in factum.
(21)

(i9YIb. idem. Pig. 321.

(20)Ib. Idem.
(21)Ib, Idem. P&g. 322,
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Mds tarde, la simple entrega de la cosa fué, por ultimo, con
siderada, como una causa suficiente de obligacibén civil. El1_
que la habia recibido estaba obligado a restituirla seglin la
buena fe, y el acreedor estaba provisto contra &1 de una ac-
ci6n redactada in jus (en derecho). Asi, tres nueves contra-
tos, formados re, el comodato, el depésito, la prenda, se a-
gregardn al mutuum, pero con caracter diferentes. Es tinica--
mente hacia fines de la Republica cuando parece realizado e-
se progreso., Por otra parte, aGn en la &poca cliisica, la ---
préctica antigua, que consistia en transferir la propiedad -

de la cosa con pacto de fiducia, estaba todavia en uso. (22)

Para concluir con este punto, nos resta hablar de los contra
tos consensuales, es decir, aqué€llos que sc¢ forman lnica y -

exclusivamente por el consentimiento.

Aparece aqui la venta como la operacibn mds antigua conside-
rada dentro de la clasificacién de los contratos consensua--
les. Mientras que la moneda fué desconocida, no se practic_
mis que el cambio al contado, efectuado por una doble trasla
cibén de propiedad. Después de la introduccibn de la moheda,-
la venta, en la que se adquiere una cosa mediante un precio_
se distinguié el cambio, Para realizarla, cl vendedor trans-
feria al comprador la propiedad dec la cosa vendida por manci
pacifn o tradicibn, segln los casos; era un datio a titulo -
de venta, de donde el nombre de venumdatio. En cuanto al pre
cio, era pagado inmediatamente. Mis tarde, la éstipulacién -

{22) Ib. Idem.
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proporcionbé a las partes el medio de hacer la venta de otro_
modo distinto que al contado. Las obligaciones consentidas -
por el vendedor y el comprador se resumian y formulaban en u
na doble estipulacidn: uno se comprometia a entregar la co--
sa; el otro a pagar el precio, La estipulacidn debib permi-- -
tir también crear relaciones civilmente obligatorias en caso
de arrendaAiento y de sociedad. Se encuentran alin bajo el Im
perio vestigios de este procedimiento. Pero la acci6n de de-
recho estricto que sancionaba la obligacibn nacida de la es-
tipulacibn se éometia mal a la apreciacidn de deudas recipro
cas, Por eso el Derecho Civil acabd por sancionar la simple_
convencifn en caso de venta, de arrendamiento y de sociedad.

Fueron contratos formados solo consensu. (23).

Por otra purte, ol mandato fué en los comicnzos uno de esos_
servicios gratuitos que se piden a un amigo, y cuya cjecu---
cién estaba suficientemeite garantizada por la buena fe y --
por las costumbres. Es p:obable que fuese ofrecida primera--
mente por el pretor una sancién mids eficaz, bajo la forma de
una accidn in factum, y que el Derecho civil hiciese a conti
. nuacién del mandato un contrato productor de obligacién y --
formado por el solo consentimiento. (24) '

La fecha en que aparecen estas innovaciones no se puede pre-
cisar con éxactitud, supuestamente datan desde el siglo VI o
alin con anterioridad, lo que si sc puede precisar es la fe--
‘cha que se scfiala en los pasajes de Cicef&n al hablar del --

(23)Ib. Idenm,
(24)Ib. Idem. Pigs. 322 y 323,
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Pontifice Q. Scaevola quien habla que entre las acciones de_

buena fé, hay las que nacen de la sociedad, del mnhdatb, de_

la venta y cl arrendamiento.

4,-Los ConTRATOS EN EL DERECHO JUSTINIANEO.

Es hasta la &poca de Justiniano que se regulan los contratos

innominados,

Sefiala Juan Iglesias en su libro Derecho-.Romano que en el --
"Derecho Justinianeo, contrato es todo acuerdo capaz de cons
tituir a una persona en deudora de otra. Refiérese el acuer-
do a toda suerte de negocios, ya se encaminen a la coﬂstitu-
citn de obligaciones o de derechos reales, ya a la modifica-
cién o extincidn de cualquicr relacién juridica. Queda asi -
superada la concepcidn propia del ius civile, a tenor de la_

cual el contractus s6lo puede producir obligationes," (25)

Las Instituciones de Gayo clasifican a los contratos en rea-
les, verbales, literales y consensuales, Esta clasificacibn_
corresponde a la vigente en la &poca cldsica. Fuera de ella_
quedan el nexum, asi como los contratos innominados, acogi--
dos &stos a la sancibn pretoria. Por otra parte, por litterg

rum obligatio se entiende aqui cl nomen transscripticium,

Una vez que desaparece la transscriptio,” la clasificacifn de
los contratos se reduce a tres: re, verbis y consensu. Volve

rd a ser de cuatro en la &poca de Justiniano, cofi la nueva o

bligacién literal. Se habla de la obligatio litteris cuando_

(25)Juan Iglesias: "Derecho Romano®. Ediciones Ariel, Barcelona, 1972. -
Pag. 401,
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media un documento escrito y no es dable oponer contra €1, -
por haber transcurrido el tiempo Gtil, la querela non numera
tae pecuniae, Si no cabe oponer la querela, el deudor queda_

obligado por la escritura. (26)
I1,-E1 DERECHO DE LOS CONTRATQS EN EL SIGLO XIX,

1,-ETAPA DEL. PREDOMINIQ DEL INDIVIDUALISMO EN Ef. DERECHO
CONTRACTUAL,

Sefinla Ledn Duguit en su libro Las Transformaciones genera--
ies del Derecho privado desde el Cbdigo de Napoledn (27) que
“la Declaracibn de los derechos del hombre, el Coédigo de Na-
poledn y todos los cédigos modernos que proceden mis o menos
de esos dos actos, descansan en una concepcidn puramente in-

dividualista del Derecho,"

Se concibe al Derecho Subjetivo como el poder que correspon--
de a una voluntad de imponerse como tal a una o varias volun
tades, cuando quiere una cosa que no esta prohibida por la -
Ley. (28) De esta manera la cosa objeto del contrato siempre
dependerd de la voluntad de una de las partes, es decir, po-
drad imponer su voluntad el propietario de la cosa a la otra_
voluntad y ésta asi quedari condicionada al respeto de 1a --

parte mas fuerte.

El hombre es por naturaleza libre, independiente, aislado, -
titular de derechos inalienables e imprescriptibles, de dere

(26)Ib. Idem, Pag. 102.
{27)Ledn Duguit: “Las Transformaciones Generales del Derecho Privado dei
de el CBdigo de Napoledn", Francisco Beltrin, Libreria Espaficla y Ex

tranjera. Madrid, 1920, Pags. 23 y 24.
(28)ib. Idem. P&g. 26,
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chos 1lamados naturales, indisolubliemente unidos o su cuali-
dad de hombre, Las socicdades se han formado por lé_ﬁp;bximg
cién voluntaria y consciente de los individuos, que se han -
reunido con el fin de asegurar la proteccidn de sus derechos
individuales wnaturales, Sin duda por efecto de esta asocia--
cibn, se han impuesto restricciones a 105 derechos de cada u
no, pero s6lo en la medida en que €sto es necesario para ase
gurar el libre ejercicio de los derechos de todos, La.colec-
tividad organizada, el Estado, no tiene otro fin que prote--
ger y sancionar los derechos individuales de cada uno, La re
gla de derecho, o el derecho objetivo, tiene por fundamento_
el derecho subjetivo del individuo. Impone al Estado la obli
gacidbn de proteger y de garantir los derechos del individuo;
le prohibe hacer leyes o rcalizar actos que atenten contra ¢
llos. Impone a cada cual la obligacidn de respetar los dere-
chos de los demis. El limite de 1a actividad de cada cual --
tiene por fundamento y por medida la proteccibn de los dere-
chos de todos., En el artfculo 4% de la Declaracién de los de .
rechos del hombre se lee: "La libertad consiste en poder ha-
cer todo lo que no dafie a otro: asi el ejercicio de los dere
chbs naturales de cada hombre no tiene mis limites que los -
que aseguren a los demds miembros de la sociedad el goce de_
estos mismos derechos, Estos limites sélo pueden ser determi
nados por la ley.," El articulo 52 dice: "La ley no tiene el
derecho de prohibir mds que las acciones perjudiciales para_
la sociedad.”" Y en el titulo I, pirrafo 3° de la Constitu---

cidn de 1791 se lee: "El poder legislativo no podri hacer --
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ninguna ley que atente y sea obstéculo al ejercicio de los -

derechos naturales y civiles..." (29)

Esta concepcibn puramente individualista del derecho es tan_
artificial como 1la concepcidén metafisica del derecho subjeti
vo. Como &sta es un producto histérico, ha tenido su valor -

de hecho en un momento dado; pero no puede subsistir. (30)

Sefiala Duguit que la nocibn del derecho subjetivo es una no-
cidh‘de orden metafisico que no se puede dar en las socieda-
des modernas, las cuales han sido dominadas por el realismo_
y el positivismo, y que por ende, la concepci®dn individﬁalig

ta debe desaparecer.

Por otra parte, tomada en si misma, la concepcidn individua-
lista es insostenible. Esta idea del hombre natural, aisla-
do, independiente, que tiene en su calidad de hombre dere---
chos anteriores a la sociedad y que aporta estos derechos a_
la sociedad, €s una idea extrafia por completo a la realidad.
ELl hombre aislado e independiente es una pura ficcidn; no ha
existido jamas. L1 hombre es un ser social; no puede vivir -

mids que en sociedad; ha vivido siempre en sociedad. (31)

Es cierto lo que sefiala Duguit, ya que los derechos que se o
torgan al hombre de manera particular siempre van relaciona-
dos‘con otro ser, ya sea el Estado u otro hombre, en donde -
hay un s6lo individuo no puede haber derechos, ya que es &1_
129)Ib, Idem, Pigs, 32 y 33,

{30)Ib. Xdem. Pag. 33.
(31)Ib, Idem. PAg. 34.
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s0lo y no necesitarfa de cllos, Este individuo aislado de --

los demfis nunca ha podido existir, porque la misma reproduc-

cidén de €1 no se permite individualmente.

2,-ETAPA EN QUE EL CONTRATO EMPIEZA A SER CONSIDERADO EN
SU FUNCION SOCIAL.

El hombre no tiene derechos; la colectividad tampoco. Pero -
todo individuo tiene en la sociedad una cierta funcibn que -
cumplir, una cierta tarea que ejecutar., Y ese es precisamen-
te el fundamento de la regla de derecho que se impone a to--

dos, grandes y pequefios, gobernantes y gobernados. (32)

Este concepto es de orden realista y socialista que transfor
ma a las concepciones juridicas anteriores. Para demostrar -
lo anterior Duguit habla de. los conceptos de libertad y pro-

piedad, A

La libertad -sefiala- se define en el sisfema individualista_
como el derecho de hacer todo lo que no dafia a otro y, por -
lo tanto, a fortiori el derecho de no hacer nada, En la con-
cepcidn moderna, la libertad no es eso. Todo hombre tiene u-
na funcién social que llenar, y por consecuencia tiene el de
ber social de desempefiarla; tiene el deber de desenvolver, -
tan completamente como le sea posible, su individualidad fi-
sica, intelectual y moral para cumplir esa funcién de la me-
jor manera y nadie puede entorpecer ese libre desenvolvimieg
to. Pero el hombre no tiene el poder de permanecer inactivo,

(32)1b, Idem. P&gs. 35 y 36,
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de entorpecer el libre desenvolvimiento de su individuali---
dad; no tiene derecho a la inactividad, a la pereza. Los go-
bernantes pueden intervenir para imponerle el trabajo. Pue--
den incluso reglamentfirselo; porque los gobernantes no hacen
entonces mds que imponerle la obligacién de realizar la fun-

cibnisocial que Ie incumbe, (33)

Bn cuanto a la propiedad, no es ya en el derecho moderno el_
derecho intangible, absoluto, que el hombre que posee rique-
za tiene sobre ella, Ellé es y ella debe ser; es la condi--~
cidn indispensagle de la prosperidad y la grandeza de las so
ciedades y las doctrinas colectivistas son una vuelta a la -
barbarie. Pero la propiedad no es un derecho; es una funcién
social. El propietario, es decir, el poseedor de una riqueza
tiene, por el hecho de poscer esta riqueza, una funcibn so--
cial que cumpliry mientras cumple esta misifn sus actos de -
propietario estin protegidos. Si no 1a cumple o la cumple --
mal, la intervencidn de los gobernantes es legfitima para o--
bligarle a cumplir su funcifn social de propietario, que con
siste en asegurar el empleo de las riquezas que posee confoxr

me a su destino. (34)

{33)Ib. Idem. P&gs. 36 y 37.
(34)Ib. Idem. PSg. 37.
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L.-CONCEPTO Y CLASIFICACION DEL ACTO JUREDICO, DEFINICION DE
CONTRATO,

Para iniciar este punto es necesario referirse a la clasifi-
cacibn que efectla el maestro Julidn Bonnecase acerca de los

hechos juridicos y que se puede ilustrar de la siguiente ma-
nera: (/

*Actos Juridicos <

un11atera1es

en sentido amplio
convenios4: ‘
°bilaterale en sentido estricto
c

ontratos

A
F

licitos
°voluntarios civiles
ilicitos intencionales
penales

*Hechos Juridicos
en sentido espe;T
cial o 'estricto .
sensuy’ imprudenciales

°involuntarios
\ \

Para explicar este cuadro, se seguird la exposicifn formula-

da por el maestro Benjamin Flores Barroeta en sus "Apuntes -
de Derecho Civil, Primer Curso" e iniciaremos definiendo a -
cada concepto. |

"Hechos juridicos en sentido amplio o 'lato sensu', son to--
dos los acontecimientos que producen consecuencias juridi---
cas, porque realizan un supuesto juridico de manera que se -
actualice la disposicifn de una norma juridica", (1) es de--

cir, que tomando o no en cuenta la voluntad del hombre (suje

to de derecho) se producen consecuencias juridicas.

Los hechos juridicos en sentido amplio o "lato sensu" se di-

{(1)Op. cit. Pag. 75.
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viden en actos juridicos, que son '"aquellos en que el dere--
cho toma de manera fundamental la voluntad del hombre para -
la produccibn de efectos juridicos", y en hechos juridicos -
en sentido especial o estricto, que son "aquellos en que in-
dependientemente de la voluntad del hombre, se producen las_

consecuencias juridicas." (2)

Los hechos juridicos en sentido estricto se subdividen en vo
luntarios e involuntarios, En estos tipos de hechos juridi--
cos independientemente de la voluntad del hombre se producen
las consecuencias juridicas que la ley prevé, es decir, que_
a diferencia de los actos juridicos en los cuales la volun--
tad de las partes es esencial para producir consecuencias de
derecho, en los hechos juridicos en sentido estricto, volun-
_tarios e involuntarios, no se requiere de la voluntad de las
partes para que se prodﬁzcan las consecuencias juridicas, si

no que son una consecuencia del Derecho.

A continuaci®n nos ocuparemos Unica y exclusivamente de desg
rrollar lo concerniente a los actos juridicos en virtud de =
ser los que interesan allos fines de este trabajo, siguiendo
por supuesto a la doctfina francesa representada por Bonneca

se,

Flores Barroeta siguiendo a lo expuesto por Bonnecase define
al Acto Juridico como "una manifestacidn exterior de volun--

tad, bilateral o unilateral, cuyo fin directo consiste en en

(2)Ib, Tdem.
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gendrar con fundamento en una regla de derecho, a cargo o en

provecho de una o varias personas, un estado o un efecto de_

derecho, rclativo a la creacibn, transmisi6én, modificacibn o
3 ] 14

extincidén de derechos y de obligaciones." (3)

Siguiendo el cuadro sinbptico seflalado al inicio de este ca-
pitulo se puede observar en &1 que los actos juridicos se -s
subdividen en unilaterales y bilaterales. Los actos juridi--
cos unilaterales son aquellas manifestaciones de la voluntad
de una sola persona, es decir, son obras de un solo indivi-~
duo, de su propia voluntad. El inico acto juridico unilate--
ral que existe en nuestro Derecho Pesitivo es el testamento,
el cual se define en el articulo 1295 del C6digo Civil vigen
te como un "acto personalisimo, revocable y libre, por el --
cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y de

clara o cumple deheres para después de su muerte,"

Los actos juridicos bilaterales son aquellas manifestaciones
exteriores de la voluntad, cuyo fin directo consiste en en--
gendrar, con fundamento en una regla de derecho, a cargo o -
en provecho de una o varias personas, un estado o un efecto_
de Derecho, relativo a la creacién, transmisiﬁh, modifica---
.cibn o extincién de derechos y de obligaciones. A su vez es-

tos actos juridicos se dividen en convenios y contratos,

La diferencia entre convenios y contratos estriba en las con

secuencias juridicas que produzcan; es decir, los convenios_

310p, Git, Pig. 77.
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producen el nacimiento, transmisibn, modificaci6n o extin---
ci6n de derechos u obhligaciones; en cambio los contratos so-
Lamente se proponen crear o transmitir derechos u obligacio-

nes,

Los convenios, a su vez, pueden ser entendidos en sentido am
plio, €sto es cuando crean, transmiten, modifican o extin---
guen derechos u obligaciones y en sentido estricto, cuando -
solamente modifican o extinguen también derechos y obligacio
nes., Siguiendo estas ideas, se puede definir al contrato co-
mo aquel acuerdo de voluntades, cuyo fin directo consiste en
ércur, con fundamento en una regla de derecho, a cargo o en_
provecho de una o varias personas, un estado o un efecto de_
derecho relativo a la creacibn o transmisifn de derechos u o

bligaciones.

El C6digo Civil vigente siguiendo estas mismas ideas define_
en sus articulosri792 y1793 lo que debe entenderse por conve
nio y contrato y expresa: ''Convenio es el aéuerdo de dos o -
mis personas para crear, transferir, modificar o extinguir ]
bligaciones'; "Los convenios que producen o transficren las_

obligaciones y dercchos toman el nombre de contratos.'

Los actos juridicos para perfeccionarse en Derecho, es decir
para que puedan ser eficaces, deben reunir ciertos elemen-«--
tos; estos elementos pueden ser de dos 6rdenes: de-existen--

cia y de validez, A continuacifn analizaremos cada uno de e-
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llos,.

J11.-ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO,

Los elementos de existencia estén sefialados en el articulo -
1794 del COdigo Civil y son el consentimiento y el objeto, -
Cabe aclarar que existe un tercer elemento referido por la -
doctrina, denominado solemnidad, que requieren ciertos actos
juridicos (los llamados solemnes), pero el cual dentre de --
nuestra legislacibn vigente no se contempla de manera expre-
sa, sino que de diversas disposiciones se puede desprender -

como un elemento de existencia.

1.-La voLunTaAD,
La voluntad o consentimiento es el primer elemento de exis--
tencia del contrato. Es necesario que este elemento esencial
en ¢l contrato se manifieste de acuerdo a las formas que re-

gula la ley y las cuales se analizarfin en este capitulo,.

En el Cbdigo Civil vigente se emplea el término consentimien
to como sindnimo de voluntad, pero cabe aclarar que el térmi
no voluntad es correcto expresarlo al sefialar que en los ac-
tos juridicos unilaterales depende de la voluntad de un solo
individuo para producir las consecuencias de derecho, E1 tér
mino conséntimiento se emplea en los actos juridicos bilate-
rales, cuando en Estos es necesario el acuerdo de voluntades
de dos o mds individuos para crear, transmitir, modificar o_

i

gxtinguir derechos u cbligaciones,



AJEL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, ALCANCE,
LfmITES,

Segn la Teoria Clisica, sefilala Borja Soriano (4) "el concur
so de voluntades que caracteriza al contrato, se entiende, -

como el acuerdo de las libres voluntades de los contratos'.

Flores Barroeta define a la autonomia de la voluntad como ~-
"el poder o facultad que tienen las personas para autorregu-
lar su conducta." (5) Pero también sefiala que los particula-
res disponen de una zona de libertad en todo aquello que no_
se encuentra vedado por el ordenamiento jurfdico; es decir,-
que la conducta que no se encuentra regulada por el derecho_

quedari al libre albedrid de los particulares.

Afiade Borja Soriano que "la nocibn de la libertad individual
se expresa habitualmente diciendo que todo lo que no esti --
prohibido, estd permitido. Esto es lo que en el dominio del
Derecho se 1lama el principio de la autonomia de la volun---

tad."

Atendiendo a este principio sefialan algunos autores entre e-
l1los Nestor de Buen Lozano, Borja Soriano, etc., que la vo--
luntad del indiﬁiduo ya no es autdnoma tal Yy como se expresa
ria dentro de un régimen liberal, pero debemos de atender un
poco al espirfitu socializador de nuestra legislacibn, como -
lo sefialaron la Comisién de legisladores encargadas de elabo
rar el proyecto del C8digo Civil en 1928, al expresar como -
TETEEEGEE_EEEja Soriano: "Teorfa General de las Obligaciones". Tomo Pri-

mero. Séptima Edicién. Editorial PorrGa, S. A. M8xico, 1971, Pig. 142.
(5)op, cit. P&g., 79. '
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motivos yue diervn origen a esta socializacién que "es preci
so socializar el Derecho porque como dice un publicista: ‘u-
na socializaci6n del derecho serf un coeficiente indispensa-
ble de la socializacibn de todas las otras actividades, en o
posicibn con el individuo egoista, haciendo nacer asi un ti-
po de hombre méis elevado: el hombre social.' Socializar el -
derecho significa extender la esfera del dcfecho del rico al
pobre, del propietario al trabajador, del industrial al asa-
lariado, del hombre a la mujer, sin ninguna restricci6n ni -
exclusivismo. Pero es preciso que el derecho no constituya -
un prifilegio o un medio de dominacién de una clase sobre o-
tra" (6) tal‘y como "se Qenia observando en los regimenes li-

befales;

Flores Barroeta interpreta lo anterior acertadamente, al de-
cir dﬁe "nuestro C8digo Civil pretendiendo socializar el de-
recho, es decir, en ¢l lenguaje del legislador extender los_
beneficios de las normas juridicns‘u todas las personas sin_
distinciQﬁ y a efecto de que el derecho no constituya un ins
trumento de opresibn, sino que la esfera dcl derecho, o sea_
la proteccidén juridica, sc extienda a todos por igual, que -
¢l derecho no contemple distingos, que se proyecte hacia to-
dos a efecto de lograr la verdadera igualdad que es el obje-
to de la justicia y del derecho. En un régimen de esta espe-
cie, la autonomia de la voluntad se ha de cncontrar restrin-
gida." (7}
T6)Motivos del Codigo Civil. c&digo Civil para el Distrito Federal. Cua-
dragesimoseptima edicidn. Editorial Porrfa, S. A. México, 1980, Pig.-

9. .
(7)op. cit. PAg. 80.
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Los limites que tiene el principio de la autonomia de la vo-
luntad se encuentraﬁ consagrados en los articulos 6o, y 8o.-
el Cédigo Civil, al expresar que "la veluntad de los particu
lares no pucde eximir de la observancia de la ley, ni alte--
rarla o modificarla; S6lo pueden renunciarse los derechos --
privados que no afecten directamente al interés p@iblico, ---
cuando la renuncia no perjudique derechos de tercerd" (arti-
culo 6 del C6digo Civil), es decir, la autonomia de la volun
tad serd aplicable Gnica y cxclusivamente al derccho priva--

do; no podri intervenir en el Derccho PGblico.

El articulo 8 del Cédigo Civil sefiala que 'los actos ejecuta
dos contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés -
plblico serdn nulos, excepto en los casos oanue la ley orde
ne lo contrario". De esta manera si se afecta el interes pﬁ-

blico, afin cuando se tratare de un acto privado, la autono--

mia serd ineficaz,

B)DIVERSAS FORMAS DE MANIFESTACION DE VOLUNTAD.

La ley reconoce diversas formas de manifestar la voluntad: a
través de la palabra, la escritura, el lenguaje mimico, la e
jecucibén de ciertos gestos, sefias o actos (ue constituyen u-
na forma vdlida para exteriorizar la voluntad y por medio --

del silencio.

AVOLUNTAD EXPRESA,

La voluntad podrd manife¢starse expresamentc para formar el -
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contrato y serf expresa, sefiala la ley, cuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos (articulo_
1803-1a. parte del Cbdigo Civil). Es decir cuando se mani---
fiesta por medio de la palabra es verbal; mediantc la escri-
tura, redactando un documento pGblico o privado, serd escri-
ta, y en algunos contratos es mds que suficiente que la ex-~
presidén del consentimiento se realice a través de seflas o --
gestos que revelen la voluntad, para que ésta quede configu-
rada, como la manifestacibn expresa de una o ambas partes --

del contrato.

B)VOLUNTAD TACITA,

Es técita, dispone la ley, cuando la manifestacifn '"resulta-
rd de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a
presumnirlo, excepto en los casos en que por ley o por conve-
nio la voluntad deba manifestarse expresamente." (Articulo -

1803-2a. parte del Cddigo Civil)

Para que se considerfe manifestada la voluntad t8citamente, -
basta con que se egjecuten ciertos actos que necesariamente -
supongan la manifestaci6n de una voluntad, aunque no se lle-
ve 4 cabo gesto o sefia alguna; ejemplo de ésto lo encontra--
mos en el contrato de arrendamiento, con la denominada "téci
ta reconduccién", que tiene lugar cuando una vez vencido el_
plazo estipulado en el contrato continfia el arrendamiento --
sin oposicién del arrendador, que acepta el pago por concep-

to de renta del bien arrendado y del arrendatario, al lle--
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var a cabo dicho pago, cs decir, ambos aceptan técitamente,-

.con su conducté, que el contrato continda vigenteo,— -

c)EL SILENCIO Y SUS EFECTOS,

Se puede iniciar diciendo que el silencio no es una forma de
manifestar la voluntad, ya que el adagio aquél que sefiala --
"el que calla, otorga" no opera en derecho en virtud de que_
la ley no puede producir consecuencias juridicas, salvec aque -
llos casos en que lo sefiala expresamente, es decir, si no lo
regula no se puede considerar como una forma de manifestar -

1a voluntad.

Aquel caso en que el silencio si produce efectos juridicos -
lo encontramos como excepcifn en el contrato de mandato al -
expresar el articulo 2547 del C6digo Civil que "el contrato_
de mandato se reputa perfecto por la aceptacifn del mandata-
rio. El mandato que implica el ejercicio de una profesifn se
presume por aceptado cuando es conferido a persohns que ofre
cen al piblico el ejorcicio de su profesibn, por el solo he-
cho de que no lo rehusen dentro de los tres dias siguientes.
La aceptacibn puede ser expresa o técita. Aceptacidn thcita_

es todo acto en ejecucidn de un mandato."

En contraposicibn con lo anterior, la ley sefiala expresamen-
te al transmitir las obligaciones por medio de una cesign de
deudas que el silencio no surte efectos juridicos al sefialar

el articulo 2054 del C6digo vigente, que "cuando el deudor y
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el que pretenda substituirlo fijen un plazo al acreedor para
que manifiestc su conformidad con la substitucién, pasando e
se plazé'sin que el acreedor hayé hecho conocer su determina
cién, se presume que rehusa."

Se ve claramente una disposicidn contraria a aquel adagio -=-
que se podria covertir en principio si hubiere ordenamientos
a su favor, pero el simple hecho de guardar silencio, se con
sidera que ¢l acreedor rehusa y no otorga ningtn consenti---

miento.

2,-EL OBYETQ.
El objeto es el segundo elemento de existencia o esencial --
del contrato. El artfculo 1794 del C6digo Civil ya sefinlado_
dispone que para "la existencia del contrato se requiere: ..

. J1.0bjeto que pueda ser materia del contrato."

Nues tro C6digo Civil vigente sefiala en su articulo 1824 que_
'son objeto de los contratos: I. La cosa que el obligado de-

be dar, II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

La docfrina sefiala que existen dos tipos de objeto, el direc
to que consiste en crear o transmitir obligaciones en los --
contratos, y el indirecto, que es la cosa o el hecho que asi
mismo son el objeto de la obligacién que engendra el contra~
to, Igualmente, en la obligacién €l objeto directo es la con

ducta del deudor, y el indirecto es la cosa o el hecho rela-



38

cionados con dicha conducta,

A)OBJETO DIRECTO Y OBJETO INDIRECTO,

El objeto directo de todo acto juridico consiste en crear, -
transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones; ¢
jemplo de ello serfia el contrato de arrendamiento, que crea_
la obligacifn por una parte de conceder el uso o goce tempo-
ral de una cosa, y por la otra, de pagar por ecse usoc o goce_

un precio cierto y que se denomina renta.

El objeto indirecto viene a ser el objeto inmediato de la o-
bligaci6n, siguiendo el mismo ejemplo expuesto, el objeto in
directo vendria a ser la cosa materia del contrato,'es de--~

cir, el bien arrendado.

Ahora bien, el objeto de los contratos podrid consistir -se--
gn lo expuesto en la introduccifn a este punto (nlmero dos)
en un dar, hacer o no hacer, es decir, el objeto indirecto -
como consecuencia inmediata de la obligacién podra consistir

en un entregar, realizar o abstenerse de llevar a cabo algo,

Se sefiala en la ley que el "objeto sea materia del contra---
to", (articulo 1794-IT1 del Cédigo Civil) ésto significa que_
'sea posible y para que sea posiblé es necesario distinguir -
entre dos posibilidédes que son necesarias para que el con--
trato exista psro que no tienen las mismas consecuencias: la

posibilidad fisica y la posibilidad juridica.
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La posibilidad ffsica consiste en que la cosa se encuentre -
dentro de la naturaleza, si no se encuentra en la naturaleza
se dird que es fisicamente imposible, porque no existe y asi

lo expresa la fraccibn I del articulo 1825 del C6digo Civil_

vigente,

Para que la cosa pueda ser jurfidicamente posible -sefiala el_
mismo precepto en sus fracciones II y III- debe ser determi-
nada o determinable en cuanto a su especie y estar en el co-

mercio.

El que sea determinada significa que la cosa puede definirse
o fijarse lo maAs especifico posible para que pueda efectiva-
mente satisfacerse, y asi tenemos que en el derecho existen_

dos grados de determinacidn de la cosa: indiyidualmente y --

por especie,

Se determina individualmente cuando la cosa se distingue de_
cualquier otro bien y tiene caracteristicas propias, y se de
termina en especie cuando se atiende al género, cantidad y -

calidad de la cosa.

El segundo requisito sefialado para que la cosa pueda ser ju-
ridicamente posible es que se encuentre dentro de el comer--
cio, es decir que puedan ser susceptibles de apropiacién in-
dividual, ya sea por su naturaleza o por una disposicidn le-

gal. Estc requisito encuentra una regulacién dentro del Codi
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go Civil vigente en los artfculos 747 al 749 al sefialar "que
pueden ser objeto de apropiacibn todas las cosas que no es--
tén exclufdas del comercio'; 'las cosas pueden estar fuera -
del comercio por su naturaleza o por disposicién de la ley"-
y; "estln fuera del comercio por su naturaleza las que no =-
pueden ser poseidas por algtn individuo exclusivamente, y --
por disposicibn de la ley, las que ella declara irreductin<-

bles a propiedad particular."

En conclusifn con lo anterior, se puede resumir que el obje-
to puede ser directo o indirecto; el objeto indirecto puede_
consistir en una cosa (dar), en un hecho (hacer) ¢ en una --
abstencién {no hacer); la cosa, el hecho o la abstencibn han

de ser posibles fisica y juridicamente,

BYLA cOSA QUE EL OBLIGADO DEBE DAR, COMO OBJETO INDL
RECTO, REQUISITOS QUE DEBE .LLENAR,

Existen cuatro especies de obligaciones de dar:
I.-Traslativas de dominio.

II.-Traslativas de uso.

III.-Restituci6bn de cosa ajena, y

IV.-Pago de cosa debida.

El Cbodigo Civil enumera estas formas de cbligaciones en el -
articulo 2011 al seiflalar que "la prestacidn de cosa puede --
consistir: I.En la traslacifn de dominio,de cosa cierta; IT.
En la enajenacifn temporal del uso o goce de cosa ciexta; --

III. En la restitucibn de cosa ajena o pago de cha debida."”
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Ejemplos de obligaciones de dar traslativas de dominio tene-
mos a la donacifn, mutuo, sociedad, etc,; de traslativas de_
uso al arrendamiento y comodato; de¢ restitucibn de cosa aje-
na al depdsito y prenda y por Qltimo a las de pago de cosa -
debida al pago del precio cn la venta, arrendamiento, presta

cidén de servicios, etc, (8)

Siguiendo las ideas expresadas cn el punto A, podremos sefia-

lar como requisitos quc debe llenar la cosa que el obligado_

debe dar los siguientes:

1)Que la cosa exista en la naturaleza, es decir, que exista_
en el momento de celebrarse el contrato, o que si en un fu
turo existird que pueda ser objeto del contrato (Articulos
1825-1% y 1826 del Cédigo Civil).
Asi, no pueden ser objeto del contrato cosas o servicios -
imposibles, en cambio podrdn ser cosas futuras, siempre y_
cuando sean posibles, a excepcién de '"1la herencia de una -
persona viva, aln cuando ésta preste su consentimiento." -
(Articulo 1826 del Cbdigo Civil).

2)Que sea deterﬁinado o determinable en su especie, y

3)Que esté dentro del comercio (Articulo 1825- 22 y 32 del -
Codigo Civil)

Aparte de estos requisitos atendiendo a la naturaleza de la_
cosa la ley sefiala disposiciones cqmpleméntarias para perfeg‘
cionar al contrato y tenemos asi-que en los casos—en que la
cosa sea cierta el acreedor no estd obligado a recibir otra,”
(8)Rafael Rojina Villegas: "Derecho Civil Mexicano". Tomo Quinto, Obliga

ciones. Volumen I. Tercera Edicidn, Editorial Porrfia, S. A. México, -
1976, Pag, 292,
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an cuiando su valor sea superior al de la primera; lo que si
se debe de entregar al acrecedor sonlos accesorios o frutos: -
de la cosa cuando se haya pactado. (Articulos 2012 y 2013 --

del Cédigo Civil),

Cuando la cosa sca cierta y determinada se transfierc su pro
piedad por mero efecto del contrato, e¢s decir, se perfeccio-
na una vez que se haya celebrado este, pero si esta no es --
cierta y determinada se perfeccionard el contrato cuando la_
cosa sea cierta y determinada (Articulos 2014 y 2015 del Codi

go Civil).

Cuando la cosa que resultase de incierta e indeterminada no_
se designe su calidad, el deudor cumple al entregar una de -
mediana calidad, contrario sensu, si cn ¢l contrato se geﬁa-
lase una calidad especifica superior a la de mediana cali---
dad, el deudor no podrd cumplir con una de esta calidad, ten
drd que dar lo pactado en los mismos té€rminos (Articulo 2016

del C6digo Civil).

Cuando la cosa cierta implique la traslacién de la propiedad
y ésta llegare a perderse o deteriorarse una vez que la tie-
ne el deudor o cuando la obligacién de dar, tenga por objeto
una cosa designada s6lo por su género y cantidad, una vez in
dividualizada por eleccibn de alguna de las dos partes y tam
»bién llegare a perderse una vez que la tiene el deudor -la -

ley de la materia sefiala ciertas reglas que deberdn de obser
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varse cn su articulo 2017-:

"I.S81 la pérdida fué por culpa del deudor, éste responderi -
al acreedor por cl valor de la cosa y por los dafios Yy per
juicios;

I1.Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor
puedc optar por la rescisidn del contrato y el pago de da
fios y perjuicios, o recibir la cosa en cl estado que se -
-encuentre y exigir la reduccibn de precio y el pago de da
fios. y perjuicios;

ITI.81 la cosa se perdierc por culpa del acrecedor, el deudor
ﬁueda libre de la obligacién;

IV.5i se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene obliga
cién dé-recibirlla'cosa en el estado en que se halle; y
V.81 laicosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, la_

obligacibn queda sin efecto y el duefio sufre la péfdida,-

a menos que otra cosa se haya convenido."

Una vez que la cosa se¢ encuentre ¢n poder del deudor, si se_
pierde, la culpa serd de 1, salvo prueba cn contrario. Si -
el contrato se perfeccioné por medio de una cosa cierta y de
terminada proveniente de una falta o delito y el deudor la_
perdiese no .se libera del pago el acreedor, salvo que inten-
to entregarle la cosa al acreedor pero 6ste se negd a reci--
birlé y por consiguiente se constituyd en mora. (Articulos -

2018 y 2019 del Cédigo Civil).

Ahora bien, cuando la cosa materia del contrato llegase a --
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perdersc o deteriorarse por causa ajena al deudor, éste ten-
drd la obligaci6én de ceder los derechos y ucciones al acree-
dor para exigir al responsable ¢l pago de una indemnizacidn,

(Artfculo 2020 del C6digo Civil).

Seﬁéla la 1ey que "la pérdida de la cosa puede verificarse:-
I.Pereciendo la cosa o quedando fuera del comercio y, II.De-
sapareciendo de modo que no se tengan noticias de ella o .-
que, aunque se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar,"-

(Articulo 2021 del Cédigo Civil)

En las enajenaciones con reserva de dominio, 0 uso o goce --
hasta cierto tiempo, se étenderé a las siguientes disposicio
nes: si hay pacto se estarf a el; en caso de pérdida serid --
responsabjlidéd dé la parte que la 6rigin6; si no hubiese --
contrato expreso o culpabilidad de alguna de las parfes, la_
pérdida serd mutua, es decir, las p&rdidas dc dercchos y o--
bligaciones serd equitativa, sin importar si fué total o par
cial; si llegase a existir controversia en cuanto a la dismi
nucién de derechos para aquéllos casos de pérdida parcial se
nombrara perito competente para determinar el grado de dismi

nucidn por ambas partes, (Articulo'ZOZS del Cédigo Civil).

Si no hay traslacién de la propiedad, sino Gnicamente el uso
o goce de una cosa, el riesgo de que la cosa se pierda seré_
para el acreedor, a menos que hubiere culpa o negligencia --

por parte del deudor. (Articulo 2024 del C6digo Civil).
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Cuando la cosu necesita para su conservacion que el obligado.
realice ciertos actos y no-los-realiza, habrd culpa o negli-

gencia por parte de &1,

Dispone el articulo 2026 del Cédigo Civil vigente que "si --

fuesen varios los obligados a prestar la misma cosa, cada u-

no de ellos responderi, proporcionalmente, exceptiandose en_

los casos siguientes:

I.Cuando cada uno de elios se hubiere obligado solidariamen-
te;

II.Cuando la prestacidn consisticerc en cosa cierta y determi
nada que se encuentrc cn poder de uno de ellos, o cuando -
dependa de hecho que s6lo uno de los obligados pucda pres-
tar;

I1II.Cuando la obligacibn sea indivisible; y

Iv.Cuando por contrato se ha determinado otra cosa."

C)EL HECHO QUE EL OBLIGADO DEBE HACER, COMO OBJETO
INDIRECTO. REQUISITOS. DIFERENCIA ENTRE HECHO I-
LicITO Y HECHO IMPOSIBLE JURfDICAMENTE,

Se ha sefialado al inicio del cstudio del objeto, como segun-
do elemento necesario para que ¢l coentrato pueda existir, --
que el objeto indirecto consiste en la consecuencia inmedia-
ta de 1a obligacién, cs decir en un dar, hacer o no hacer. -
En este punto se analizard el hecho que el obligado debe ha-

cer.
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Siguiendo asi>las ideas expucestas con anterioridad, el obje-
to de las obligaciones de hacer, como objeto indirecto, debe
ser posible fisica como juridicamente, Habrd imposibilidad -
(isica para poder cjecutar una obligacidn de hacer, cuando u
na ley de la naturaleza impide la realizacién del hecho, ---
constituyendo un obstéculo insuperable, de tal manera que en
forma absoluta y para toda persona no podri realizarse la --

prestacidn pactada,

Cuando habiendo posibilidad f{isica, la persona obligada no -
puede ejeéutar el acto debido a sus condiciones,es decir, im
posible juridicamente, pero un tercecro pﬁedc realizarlo; la_
obligacidn de hacer es juridicamente existente, y el deudor_
estarfi obligado a que pague al tercero para que cjecute el -
‘acto o a que indemnice al acrecdor por los dafos y perjui---

cios, si asi lo desea &stc,

Por imposibilidad fisica se debe de entender a‘aquel hecho -
que va en contra de una ley de la naturaleza que constituye_
un obstdculo insuperable para éu rééiizaciéh, es decir, que_
si el hecho que se pretende ejecutar~d"ﬁaccr no se puede rea
lizar porque la ley de la naturaleza no lo permite, existird

- una imposibilidad ffsica,

Sefiala la ley de la materia vigente en sus articulos 1827 y
1828 quc: "el hecho positivo o necgativo, objcto del contra--

to, debe scr: I,Posible; II,Licito", "es imposible el hecho_
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que no pucde existir porque es incompatible con una ley de -
la naturalcza o con una norma juridica que debe regirlo nece
sariamente y que constituyc un obsticulo insuperable para su

realizacién."

Aparte de lo anterior, es decir que el hecho sea posible fi-
_ sicamente, el hecho debe ser posible juridicamente. Es impo-
sible juridicamente cuando el hecho no puede realizarse debi
do a que una norma de derecho constituye un obstdculo insupe

rable para su realizacibn,

El C8digo Civil vigente al regular las obligaciones de hacer
o no hacer sefiala que si el deudor no cumple con la cbliga--
¢ifn a que estd sujeto, el acreedor tendrd el derecho a pe--
dir al obligado que a su costa lo ejecute un tercero, cuando
esta substitucidn sea posible. Ahora si la cosa se realizo -
de manera diferente a la convenida también podri el acreedor
pedir que un tercero lo ejecute a costa del mismo deudor. --

(Articulo 2027 del Cédigo Civil).

Si una persona ejecuta un hecho cuando estd obligado a no e-
jecutarlo, cuando se trata de obligaciones de no hacer, se -
le podrad obligar al pago de dafios y perjuicios y a que la co
sa sea destruida en los casos en que hubo obra material, (Ar

ticulo 2028 del C6digeo Civil).

Es necesario diferenciar cuando un hecho es imposible juridi
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;
camente, es decir que la norma juridica impide su nacimiento
y la ejecucibn del acto, y el hecho es ilicito, ya que aquf_
la norma jurfidica es violada, porque en este caso el acto e-

xiste, se ejecuta y produce determinadas consecuencias de de

recho,

El hecho ilicito, se realiza en contra de una norma de dere-
cho, ya sea prohibitiva o imperativa; el acto produce conse-

cuencias determinadas que serfin invalidadas posteriormente,

El hecho imposible jurfdicamente es aquél que no tiene nin--
gn principio ni de nacimiento ni de ejecucién, porque la --
norma impide que la prestacidn se realice y en dado caso de_
que se lleve a cabo se trataria de una situacibn .inexisten-
te. En cambio el hecho ilicito, se realiza, llega a tener na
cimiento y puede‘tener consecuencias segldn el grado de nuli-
dad, pero la norma impide que ¢l acto o prestacién tenga na-

cimiento.

Lo imposible juridicamente es aquéllo que no llega a reali--
Zarse,‘porque la norma de derecho supone ciertos supuestos -
necesarios, que de no observarse en el acto, ain cuando ten-
gan aspecto material, no tendrdn existencia juridica, en cam

bio el hecho ilicito es lo posible prohibido. (9)

La imposibilidad jurifdica produce la inexistencia del contra
to, en cambio, el hecho ilicito produce la nulidad.

(9)Ib, Idem. Pag. 294,
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Dispone la ley dc la materia vigente en el articulo 1830 ---
que: 'es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de or

den ptblico o a las buenas costumbres."

Asimismo, en su articulo 2224 se dispone que "el acto juridi
co inexistente por la falta de consentimiento o de objeto --
que pueda ser materia de €l no produciri efecto legal algu--
no..." E1 objeto seglin 1o ya expresado con anterioridad para
que el contrato exista es necesario que pueda-ser materia --
del mismo. Es’decir, que si el objeto no puede ser materia -

del contrato serid inexistente de todo hecho.

Al inicio del punto II del presente capitulo se sefialo como_
tercer elemento de existencia referido por la doctrina para_
ciertos actos, a la solemnidad; todos los actos del estado -
civil de las persconas son solemnes mds sin embargo no son =--
contratos. E1 problema se suscitarfa si al matrimonio se le_
puede considerar un acto solemne o un contrato. La Constitu-
cibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su artfculo
130, tercer parrafo sefiala que el matrimonio es un contrato
civil...”" de aqui que se le debe de cdnsiderar como tal, pe-
ro el Cédigo Civil vigente en su articulo 1794 no sefiala co-
mo elemento de existencia del contrato a la solemnidad, sino
que (inicamente a el consentimiento y al-objeto. La solemni--
dad como elemento de existencia del contrato de matrimonio -
se desprende de diversas disposiciones del C6digo Civil que _

lo regulan al referirse a la forma en que el acto debe de --
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llevarse a cabo, eleviandola al rango de elemento de existen-
cia, Pero el matrimonio es un acto solemne no por ser contra
to, sino por ser un acto del Registro Civil, de aqui que no_
puede pertenecer al derecho contractual, sino al derecho fa-
miliar quedando sujeto a las normas que regulan a este tipo_
de instituciones; por lo que como conclusifn, la solemnidad_

no es elemento de existencia de los contratos,

1L -ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO
Los elementos de validez del contrato se desprendeﬁ del arti
culo 1795 contrario sensu y son:

-I.-Capacidad legal de las partes o de una de ellas,

II.-Ausencia de vicios del consentimiento o voluntad.
ITI.-Licitud en su objeto, su motivo o fin,.

1V.-Formas de manifestar el consentimiento establecidas por

la ley.

A continuacién se analizarf cada uno de estos elementos de -
validez, sefialando sus conceptos y requisitos que la ley es-

“tablece para su perfeccionamiento.

AYCAPACIDAD

Siguiendo las ideas expresadas por el maestro Benjamin Flo--
}es Barroeta, define a la capacidad como "1a aptifud_que tie
nen las personas para ser titulares de derechos y obligacio-
nes y para ejercitarlos por si mismas.'" (10)

{(10)0p. cit.‘Pég. 85,
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De esta definicibn se desprende que existen dos tipos de can
pacidad: la de goce que seria la aptitud que tienen las per-
sonas para ser titulares de derechos y obligaciones; y la de
ejercicio que es la ﬁptitud que tienen las personas para e--
jercitar por si mismas esos derechos y obligaciones de que -

son titulares.

A contrario sensu de todo ésto existe la incapacidad que ven
dria a ser '"la falta de aptitud de las personas para ser ti-
tulares de derechos y obligaciones y para hacerlos valer o e

jercitar por si mismas." (11)

De la definici6n anterior se desprenden dos tipos de incapa-
cidad: la de goce que es la falté de aptitud de las personas
para ser titulares de derechos y obligaciones; y la de ejer-
cicio que es la falta de aptitud de las personas para hacer_
valer o ejercitar por si mismas esos derechos y obligaciones

de que son titulares.

La ley vigente de la materia sefiala en principio en su arti-
culo 22 que "la capacidad jurfdica de las personas fisicas -
se adquiere por el nacimiento y se pierde por_.la muerte; pe-
ro desde el momento en que un individuo es concebido, entra_
" bajo la proteccidn de la ley y se le tiene por nacido péra -
los efectos declarados en el presente cbdigo", es decir toda
persona fisica tiene capacidad de goce y de ejercicio. La in

capacidad se determina en el articulo siguiente Que dispone:

{(11)Ib. Idem.
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"1a minoria de edad, el estado de interdiccién y las demés -
incapacidades establecidas por la ley son restricciones a la
personalidad juridica; pero los incapaces pueden ejercitar -
sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus repre-

sentantes."

Dc lo anterior se concluye que la incapacidad ya sea de goce
o de ejercicio es la que vendri a sefialar las limitaciones a
que se encuentra sdjeto toda persona fisica para poder per--
feccionar el primer elemento de validez del contrato sefiala-

do por la ley.

A)LA CAPACIDAD DE GOCE,

Como se ha sefialado, la capacidad de goce es la aptitud que_
tiene la persona para ser titular de derechos y obligacio---

nes.

En un principio todas las personas tienen capacidad para ser
titulares de derechos y obligaciones, y asi podemos decir --
que una persona desde que es concebida hasta su muerte ten--

dré capacidad de goce.

Sufren de incapacidad de‘goce aquellas personas que dada su_
situacidn juridica se les regula de manera especial por'la -
ley; es decir, se les priva de ciertos derechos y obligacio-
nes. Asi tenemos que las personas que tienen capacidad de go

ce para contratar son aquellas que no se exceptuan por la --
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ley. Como ejemplo de personas que se exceptgan por 1la léy pa
ra ser titulares de derechos y obligaciones ﬁarcialmente, en
contramos a los extranjeros, al sefialar la Constitucidn Poli
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 27, ---
fraccién I, segundo pirrafo que ..."en una faja de cien kilp
metros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las pla
yas, por ningGn motivo podrdn los extranjeros adquirir el do

minio directo sobre tierras y aguas'...

Las personas fisicas de nacionalidad mexicana se les ve res-
tringida su capacidad de goce parcialmente a aquellos conyu-
ges que hayan celebrade su matrimonio bajo el régimen de so-
ciedad conyugal no podrén celebrar contrato de compraventa -

entre si mismos. (Artfculo 176 del Cédigo Civil)

B)LA CAPACIDAD DE EJERCICIO,

La capacidad de ejercicio es la aptitud que tienen las perso
nas para ejercitar por si mismas esos derechos y obligacio--

nes de que son titulares.

La cépacidad de ejercicio se ve restringida por la ley a los
menores -de edad; a los mayores de edad privados de inteligen
cia por locura, idiotismo o imbecilidad, adn cuando tengan -
intervalos 1lfcidos; a los sordo-mudos que no saben leer ni -
escribir, y; a los ebrios consuetudinarios y los que habi---
tualmente hacen uso inmoderado de drogas cnervantes, {(Articu

culo 450 del Cédigo Civil)
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Estas personas se ven privadas de la capacidad de ejercicio_
para contratar, pero pueden ser titulares de derechos y obli
gaciones, mds no los podrfln hacer valer por si mismos., Asi -
tenemos que existe la capacidad de ejercicio total o par----
cial, Total para los mayores de edad en pleno uso de sus fa-
cultades mentales y parcial para los menores emancipados que
pueden hacer valer sus derechos personales y sus derechos re

ales sobre bienes muebles.

La falta de capacidad de ejercicio origina una nulidad rela-
tiva; tiene todas las caracteristicas de este tipo de nuli--
dad: admite ratificacifn o confirmacién del acto por el incg
paz, cuando ha salido de su incapacidad o por medio de su re
presentante legal, cuando ha sido autorizado para celebrar -

el contrato.

"La ratificacién no podra realizarin el representante, ya --
que éste tiene autorizacibn para realizar ciertos actos de -
los cuales tiene capacidad en nombre del representado; pero_
también tiene prohibido celebrar otros actos en una forma ah
soluta o relativa, cuando se requiera autorizacidn judicial.
Por consiguiente, si el representante ratifica aquellos ac--
tos juridicos que la ley le facu}ta para celebrarlos, la ra-
tificacidn convalida retroactivamente el acto o contrato; pe
ro si el representante ratifica un acto juridico que &1 mis-
mo no puedé ejecutar en nombre del incapaz, esta ratificaf--
cidn no surtirﬁ ningln efecto.” (12)

(12)Rafael Rojina Villegas: Op, cit. Pig. 387.
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Existen otros contratos en virtud de los cuales es necesario
una previa autorizacidén judicial para que el tutor o el que_

ejerza la patria potestad puedan celebrarlos,

La accifn de nulidad solamente la podri ejercitar el incapaz
por conducto de su representante o por €l mismo, cuando haya

dejado de ser incapaz.

El Cédigo Civil vigente séﬁala en su articulo 637 al referir
s¢ a los contratos o actos celebrados por los incapaces que_
la nulidad "solo puede ser alegada, sea como accibn sea como
excepcifn, por el mismo incapacitado o por sus legitimos re-
presentantes, pero no por las personas con quienes contrat8;
ni por los fiadores que se hayan dado al constituirse la 0--

bligacibn, ni por los mancomunados en ellas."

El artfculo 638 del mismo cbdigo sefiala que "la accibn para_
pedir la nulidad prescribe en los t€rminos en que prescriben .
las acciones personales o reales, segln la naturaleza del ac
to cuya nulidad se pretenda', es decir, que la nulidad rela-
tiva que produciria la falta de ejercicio, si no es ejercita
dua dentro del término que sefialan las acciones personales o_
reales, se tendrf por no interpuesta y el contrato se perfec
cibnaria, dejando sin existencia el recurso de nulidad y por

ese simple hecho el contrato ya no podrd ser nulo,

La representacidn. Cabe sefialar que esta institucibn juridi-
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ca es auxiliar a la incapacidad de ejercicio, ya que aque---
llos que gozan de capacidad de goce, pero que sufren una in-
capacidad de ejercicio debido a que la ley les prohibe reali
zar ciertos actos, pero al mismo tiempo contempla quiénes en
nombre del incapaz pueden ejecutarlos es necesario hacer alu

si6n a ella. -

Existen dos tipos de representacidn: la legal y la volunta--
ria, La legal_es la que se les confiere a los padres_de los-
menores y a los tutores de &stos y de otros incapacitados --
por la ley. La voluntaria es cuando el que goza de la capa-
cidad de ejercicio le encarga por su cuenta a un tercero a -

ejecutar ciertos contratos.

Los casos de representacifbn legal mis comunes son los Si-----
guientes: representacifn dehIosfincapacitados; representa--- -
cibn de los intereses sujetos a cpncurso o quiébba; represen
tacibn de los bienes, derechos y/zbligaciones en una heren--
cia y representacién en el caso dg ausencia, |
Sefiala Rafael Rojina Villegas en su obra Derecho Civil Mexi-
cano, Volumen V, tomo I, que "existe la fepresehtaci&n, cuan
do una persona celebra un contrato o un acto juridico en nom
bre y por cuenta de otra, de tal manera que los efectos se -
referirin al patrimonio y a la persona de aquél que no ha in
tervenido en el acto juridico, denominado representado, y no

afectarin al ﬁatrimonio del representante, que si intervino-
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en dicho acto." (13)

La doctrina sefiala diversas teorias acerca de la representa-
cibn, trataremos de ahalizar cada una de ellas lo mis conci-
z0 que se pueda, ya que solamente para los efectos de que la
representacidén legal pueda ocurrir cuando se lleven a cabo -
contratos en los cuales una de las partes que se obliga no -
puede ejercitar por si mismo esos derechos y obligaciones si
ho que necesita de un representante que los haga valer por ¢
lla, es necesario cumplir con los requisitos sefialados por -
la ley, atendiendo al caso especifico, es decir, al contrato

que se vaya a celebrar.

La primera teoria, denominada de la ficcibn sefiala que el de
recho recurre a una ficcidn; atribuye los efectos del acto -
al representado, pues enticnde, ficticiamente, que el acto -

ha sido celebrado por él1.

La segﬁnda teoria representada por Savigny que se denomina -
del nuncio, cn virtud de la cual el representante es un men-
sajero. o nuncio que lleva al acto.la voluntad del representa
dory‘los efectos se producen respecto de éste y no del repre

sentante.

Mitteis sostiene la tercera teoria de la cooperacifn en vir-
tud de la cual el representante no contrata solo, y el repre
sentado no contrata de manera exclusiva, sino que ambos con-

(13)0p. cit. Pdg. 389,
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tratan juridicamente y los dos producen el acto juridico.

La cuarta teoria negativa de Duguit sostiene que la represen
tacién debe rechazarse porque no es sino un producto del es-
piritu que no contiene nada de real: es la consecuencia, se-
gGn Duguit de un anflisis inexacto del papel de la voluntad_

en la formacibén del acto juridico.

La teoria mas acertada y ultima, se denomina teorfa de la --
sustitucidn real de la personalidad del representado por la_
del representante, en la cual hay una sustitucidn real de la
voluntad del representado, manifestando el representante su_
voluntad y obligandolo a los efectos que el acto ejecutado -

produciria.

Nuestro Cbédigo Civil vigente al regular la representacifn si
gue la teoria de 1a ficcidn al disponer en su articulo 1800_
que "el que es hdbil para contratar, puede hacerlo por si o_

por medio de otro legalmente autorizado,"

El articulo 1801 sefiala la distincifn entre representacién -
legal y voluntaria al expresar que "ninguno puede contratar_

a nombre de otro sin estar autorizado por &1 o por la ley."

Por filtimo, el articulo 1802 dispone que "los contratos cele
brados a nomhre . dec otro por quien no sea su legftimo ropre--

sentante, serfin nulos, a no ser que ln persona a cuyo nhom--
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bre fuerdn celebrados los ratifique antes de que se retrac--
ten por la otra parte, La ratificacién debe ser hecha con --
las mismas formalidades que para cl contrato exige la ley. -
Si no se obtiene la ratificacibtn, cl otro contratante tendra
derecho de exigir dafios y perjuicios a quien indebidamente -

contraté."

- B)AuSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD,
Hasta este punto se ha visto que el contrato para que exista
es necesario que se manifieste la voluntad, que exista un ob
jeto y que la persona que se va a obligar goce de la capaci-
dad seftaladas por la ley. A continuacibn se analizari el se-
gundo elemento de validez necesario para que el contrato no_
sufra la nulidad respectiva en caso de que el consentimiento

haya sido manifestado con un vicio de la voluntad.

Los vicios de la voluntad seflalados por la doctrina son: el_

error, el dolo, la mala fe y la violencia.

Flores Barroeta sefiala que "la voluntad en el acto jurfdico_
debe ser expresada en forma consciente y libre. El acto, con
siderado como instrumento de 1a autonomfa de la voluntad, de
be ser producto de un querer consciente del sujeto, expresa-
do con plena libertad. Varias circunstancias pueden impedir_
la expresidn consciente y libre de la voluntad, recibiendo -
tales circunstancias, la denominacién de vicios de la volun-
tad." (14)

(14)0p. cit. Pag. 89.
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ContinGa Flores Barrocta definiendo a los vicios de la volun
tad '"como las circunstancias que impidan la manifestacién 1i
bre y consciente de la voluntad en el acto juridico y que el
Derecho califica para estimar la invalidez del mismo. Estas_
circunstancias son tres: el error, el temor y la lesidén. Den
tro del error se comprenden el dolo y la mala fe, El temor -
supone la violencia ejercitada contra el autor del acto. La_
lesidén en nuestro ordenamiento supone propiamente un vicio -

de la voluntad;" (15)

A continuacién se analizarf cada uno de¢ los vicios de la vo-

luntad.

A)ERROR,

Gramaticalmente se entiende por error a aquél falso concepto-
de ia realidad. bentro de nuestro derecho este tipo de error
no importa, el que importa es aquél que la ley regula en su_
articulo 1813, el cual dispone: "el error de derecho o de he
cho invalida el contrato cuando recae sobre ei motivo deter-
minante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, -
si en el acto de la celebracifn se declara ese motivo o si -
se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se -
celebrd &ste en el falso supuesto que 1o motiv8 y no por o--

tra causa,"

El error tiene diversas especies, a saber:
I.-Error de aritmética o de cdlculeo, sefialado en el articulo

(158)Ib. Idem.
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1814: "el error de cdlculo sélo da lugar a que se rectifi---
que.“ |

II.-Error de hecho, que os aquéel que recae sobre hechos nate
riales, y por Gltimo,

III.-Error de derecho, que es aquél que recae sobre una re--

gla de derecho.

E}l error de hecho y de derecho dan lugar a la nulidad del --

contrato, seglin se desprende del citado articulo 1813.

Atendiendo a la gravedad del error, se distinguen tres ti=--
pos:

t.-Error obstéculo o radical.

2.-Error nulidad, vy

3.~Error indiferente.

T.-Error obstaculo o radical: este tipo de error es "aquel -

que impide la adecuacifn del acto elegido para el objeto_
propuesto o la proyeccibn de la voluntad al objeto queri-
do, en los actos unilaterales; por las mismas razones, la
formacibn del consentimiento o acuerdo de voluntades en -
los actos juridicos bilaterales." (16)
Este tipo de error da lugar a dos supuestos: a)Cuando re-
cae sobre la naturaleza del acto juridico, y b)Cuando re-
cae sobre la identidad del objeto sobre el cual se proyec
ta la voluntad,

Ambos supuestos impiden la existencia del contrato.

{16) Benjamin Flores Barrceta. Op. cit. Pag. 90.
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2.-Error nulidad: cs aquel que récéETSbeé'él”ﬁbfiﬁbldgfcfmiwr
nante del acto juridico,
En este tipo de error el contrato tiene una existencia, -
es decir, el contrato existe, pero el que ha sufrido el ¢
rror ﬁuede invocarlo y pedir la nulidad dec &1.
El articulo 1813 del Cé6digo Civil vigente lo rcgula al ex
presar que '"el error.., de hecho invalida el contrato ---
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad_

de cualquiera de los que contratan..."

3.-Erxror indiferente: es aquel que recae sobre circunstan---
cias~irralevantes, es decir, sobre cualidades secundarias
del objeto, sobre motivos no determinantes de la volun---
tad,
No produce la invalidez, ni lua inexistencia del contrato,

ya que la ley no dispone nada al respecto.

De los tipos de errores que se distinguen atendiendo a su --
gravedad, se podra observar que el Gnico que produce la inva
lidez del contrato es el error nulidad, ya que el error obs-
tdculo o radical produce la inexistencia y el error indife--

rente solamcnte produce una rectificacitn.

8)DoLo,

Cuando una persona extrafia al sujcto produce ¢l error en e--
1l1a o la mantiene en &l, sc habla de dolo, es decir, el dolo

es una causa del error cuando es producida a un sujeto por u
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na persona extrafia o se aprovecha de quien ya lo sufre.

El1 C6digo Civil vigente define al dolo en su articulo 1815 -
al expresar que ''se entiende por dolo en los cdntratos cual-
quier sugestibn o artificio que se emplee para inducir a e--

rror o mantener en &1l a alguno de los contratantes,.."

El dolo reviste dos formas que se desprenden de la defini---
cién legal: a)El dolo que se emplea para inducir a el error_
a quien no lo padece y, b)El dolo que se emplea para mante--
ner en el error a alguno de los contratantes que ya lo su---

fre,

c)MALA FE,

La mala fe también es una causa del error, y la ley lo defi-
ne en la segunda;pérte del.articulo 1815 como ..."la disimu-
lacifn del error de uno’de los contratantes, una vez congci-
do." es decir, una de las partes contratantes conoce el e---

rror, pero no lo sefiala, para aprovecharse de la otra parte.

Como se podrd observar tanto el dolo como la mala fe son cau
sas del error, es decir, tanto la una como la otra dan lugar

a que el vicio de la voluntad que se configure sea el error.

El dolo se diferencia de la mala fe en que implica siempre -
artificios o sugestiones para inducir a el error a alguno de

los contratantes o mantenerlo en &1, por un tercero ajeno a_
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las partes y, la mala fc supone siempre que el sujeto sufre_
el error desde un principio y una de las partes contratantes

lo conoce.

El Gnico caso cn que cl contrato sc anula por dolo o mala fe
sefialado en ¢l Codigo Civil vigente se encuentra en el arti-
culo 1816 al expresar que cuando una de las partes actua tan
to con dolo o mala fe o el dolo proviene de un tercero, sa--
bigéndolo una de las partes y han sido la causa determinante_

del contrato, sc anulari.

No se podrf reclamar la nulidad del contrato o indemnizaci®bn

cuando ambas partes contratantes procedan con dole.

D)VIOLENCIA,

La-violencia es cl cuarto vicio de la voluntad sefialado en -
el capitulado del presente trabajo; la ley vigente lo regula
en su articulo 1819 al disponer que "hay violencia cuando se
emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de per-
der la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte con
siderable de los bienes del contratante, de su c6nyuge, de -
sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes co

laterales dentro del segundo grado."

De esta definicién se desprende que para que exista la vio--
lencia como vicio de la voluntad es neccsario quc se ejerci-

te cn contra de una de las partes que va a contratar a efec-
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'to de forzar su voluntad en el contrato por el temor que tic
ne. Ahora, esa violencia se podré ejercitar fisicamente por_
medio de la fuerza fisica, o moralmente, por medio de amena-

zZas.

Es necesario que esta fuerza fisica o moral pongan en peli--
gro alguno de los extremos que sefiala el precepto: la pérdi-
da de la vida, la libertad, la salud o una parte de los bie-
nes del contratante o de alguna de las personas sefialadas en
el mismo artfculo: su conyuge, los ascendientes, loé descen-
dientes o los parientes colaterales dentro del segundo gra--

do.

Cuando se presenta la violencia como vicio de la voluntad en
el contrato se producc la nulidad de €1, y &sta tendrd que -
provenir de alguna de las partes del contrato o de un terce-

ro interesado o no en el contrato.

Seé regula en la ley el Temér Reverencial y se define como a-
quel temor que se emplea para desagradar a las personas a --
quienes se debe sumisifn y respeto. Pero este tipo de temor_
no produce un vicio en el consentimiento y por lo tanto no -

produce la nulidad del contrato.

Se sefiala también a la lesién como vicio de la voluntad, pe-
ro hemos de aclarar que dentro del Capitulo I, de los Vicios

del Consentimiento, del Cédigo Civil vigente no se rogula'tg
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mo tal, sino que ¢s necesario recurrir a las disposiciones -
preliminares del mismo c6digo, el cual expresa en su articu-
lo 17 que hay lesibn "cuando alguno, explotando la suma igno
rancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, ob-
tiene un lucrv excesivo que sea evidentemente desproporciona
.do a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene_
derecho a pedir la rescisibn del contrato, y de ser ésta im-

posible, la reduccidn equitativa de su obligacifén, El dere--

che concedido en este articulo dura un afio,"

De esta definicién se desprenden dos elementos de los cuales
consta la lesifn: a)el objetivo que consiste en que en un --
contrato exista una evidente desproporcibén en las prestacio-
nes y, blun elemento subjetivo que presenta un doble aspecto
segn el punto de vista de cada una de las partes.

Por una parte €sta lucra explotando la situacidén de la otra,
la cual es de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extre
ma necesidad; se afecta su voluntad en cuanto a que sufre la

lesidn, ya que no es plenamente consciente de su voluntad,

Para que la lesibn se pueda configurar como un vicio de la -
voluntad es necesario que existan los dos elementos seflala--
dos: objetivo y subjetivo,

Este tipo de vicio, se puede presentar en los contyatos con-
mutativos que son aquellos en los cuales existen provechos y

_gravimenes reciprocos que son conocidos por las partes desde
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el momento de la formacién del contrato, con mayor frecuen--

cia,

Cabe waclarar que la lesidn como vicio de lu voluntad establc
cida por la ley, en la préctica es dificil de probar, ya que
1la doctrina no sefiala que se debe entender por '"suma ignoran

cia, notoria inexperiencia o extrema necesidad".

C)LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O EIN.

'Se sefiala a la licitud en el objeto, motivo o fin como ter--
cer elemento de validez necesario para que €l contrato no se
pueda invalidar por falta de 81, Se ha analizado hasta aquf_
o la capacidad y a los viclos de la voluntad como elementos_
de validez del contrato. La licitud en el objeto, motivo o -
fin, complementan a el objeto perseguido por la voluntad en_
el contrato no como elemento de existencia, sino como elemen

to de validez para que el contrato valga.

Se ha sefialado que para que el obieto del contrato exista es
necesario que sea posible tanto fisica como juridicamente, -
pero ademds de ésto es necesario que el objeto sea licito, -
tal y como se desprende de la fraccisn II del artfculo 1827_
del Cédigo Civil vigente al disponer que "el hecho positivo_
o negativo, del objeto del contrato, debe ser: ...II.-Lici--

t°."

La licitud del objeto a que se refiere este precepto es un e
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lemento de validcz necesario para el contrato. La ilicitud -
del objeto se define en el articulo 1830 al expresar '"es ili
cito el hecho que es contrario a las leyes de orden pGblico_

o a las buenas costumbres.”

Las leyes de orden plGblico son todas aquellas que ordenan --
sin excusa alguna, la cjccucibn de actos determinados y sc -
les denomina a este tipo de leyes imperativas; y las que im-
piden la realizacibén de actos que se estiman por el legislg-
dor como contrarios a la necesaria convivencia humana se 1lla

man prohibitivas,

Por buenas costumbres debe de entenderse a "“todo aquéllo que
sin estar expresamente prohibido o impuesto por el ordena--~
miento positivo, constituye la moral pGblica de la colectivi
dad" (17), es necesario agregar a esta definicifn que 1la mo-
ral pGblica puede variar en la sociedad atendiendo a.su mo--

mento historico.

Ahora, ademds de ser licito en el objeto, es necesario que -
lo sea también en su motivo o fin, segdn se desprende de la_
fracci6n III del articulo 1795, complementada por el artfcu-
lo 1831 el C6digo Civil vigente al sefialar que "el fin o mo-
fivo determinante de la voluntad de los que contratan tampo-
co debe ser contrario a las leyes de orden pdblico ni a las_
buenas costumbres."

(17 1b. Idem. P&g. 88.
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El objeto se distingue del fin o motivo en que el primero se
encuentra determinado por ciertos méviles que las partes pre
tenden alcanzar; estos mdviles que las partes pretenden al--

canzar son el fin o motivo que determinan a el contrato.

D)EoRMA EXIGIDAS POR LA LEY,

Hasta aqui se ha analizado que para que el contrato sea vidli
do es necesdario que se realice por persona capaz, que la vo-
luntad .se manifieste sin vicio alguno y que el objeto, moti-
vo o fin sea lfcito. Por Gltimo se sefiala como requisito de_
validez que la voluntad se manifieste de la forma que exige

la ley, de lo contrario el contrato se podria invalidar.

Al Haberse sefialado que la voluntad para que exista es nece-
sario que la parte contratante la manifieste de manera cxpre
sa o por ‘hechos ¢ actos que la presupongan o que autoricen a
presumirlo, la ley contempla diversas formas en Que esta vo-
luntad se puede ﬁanifestar, no pudiendo llevarse a cabo de o

tra manera.

Asi se tiene que la voluntad se podrd manifestar por medio -
.de la palabra o por escrito; en presencia de la parte a -i---
quien se expresa, ante notarlo, ante testigos e inclusive --
por medio de signos o gestos corporale$ o también podré mani
festarse no expresamente, sino 11evand6 a cabo actos que la_

hacen presumir,
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'El artfculo 1803 del Cédigo Civil vigente ya analizado, sefia
la que "el consentimiento puede ser expreso o tdcito”..., n-
por lo cual nos concretaremos a analizar las formas que exi-

ge la ley para quec sea v8lida la manera dec manifestarlos.

En si, la voluntad puede y debe manifestarse o de manera ex-
presa o tfcita, pero en distintas formas; estas formas son -

" las que analizaremos.

Expresa Flores Barroeta que los "actos juridicos desde el --
punto de vista de la forma de manifestacién de la voluntad,-
se clasifican en dos categorias: actos consensuales; que son
aquellos que para su validez no requieren una determinada --
forma de manifestacién de la voluntad porque basta su expre-
si6n de cualquiera manera en que lo hagan el autor o las par
tes, para que sean v8lidos. Y actos formales, que son aque--
llos en los cuales la manifestacidn de la voluntad ha de ser
de acuerdo con cierta forma establecida por la ley, con ex--
clusi6n de cualquiera otra y que Se impo;e a las partes para

su validez." (18)

En principio el articulo 1796 del Cédigo Civil sefiala que --
los contratos son consensuales al expresar que "“los contra--
tos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aque
llos que deben revestir una forma establecida por la ley. --
Dgsde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sj-
lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también_

(1810p. cit, P&g. 96.
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a las consecuencias que, segin su naturaleza, son conforme a

la buena fe, al uso o a la ley."

Este mismo principio se repite en el articulo 1832 al dispo-
ner que "en los contratos civiles cada uno se obliga en la -
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que_
"para la validez del contrato se requieran formalidades deter
minadas, fuera de los casos expresamente designados por la -

ley."

Ahora bien, este principio consensualista se ve restringido_
casi de manera absoluta al analizar cada contrato en particu
lar; ya que son tantas las excepciones que resulta inoperan-

te,

Los articulos 1833 y 1834 del C6digo Civil vigente seflalan ~
que '"'cuando igjléy exija determinada- forma para un contrato,
mientrag gﬁg ééte no revista esa forma no serd vdlido, salvo
disposicgén en contrario; pero si la voluntad de las partes_
para celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de e
1las puede exigir que se dé al contrato la forma legal." ¥ -
"cuando se exija la forma escrita para el contrato, los docu
mentos relativos deben ser firmados por todas las personas a
‘las cuales se imponga esa obligacién. Si alguna de ellas no_
puede o no sabe firmar, lo hard otra a su rucgo y en el docu
‘mento imprimir8 la huella digital del interesado que no fir-

"
.

mo



CAPITULO TERCERO

FORMACION DEL CONTRATO,
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L.-DivERSOS SISTEMAS ACERCA DE LA FORMAGION DEL CONTRATO.
Siguicndo las ideas scflaladas por el doctor Manuel Borja So-
riano en su libro Tecoria General dc las Obligaciones, se co-
nocen cuatro sistemas doctrinales acerca de cfmo se forma el
contrato. Estos cuatro sistemas son:
1)"Sistema de 1la declaracifn,- En este tipo de sistema 'el -
contrato queda formado en el momento en que la acéptac16n~
se declara de cualquiera manera', es decir, podrd manifes-
tarse ya sea expresa o tdcitamente.
2)Sistena de la 6xpediciﬁn.j Aqui 'el contrato se forma cuan
do 1a aceptacién, ademis de manifestarse, se dirige‘ai ofe
rente'. Es:necésario'énreste sistema que la parte aceptan-
te haga saber al oferente por cualquier medlo, yu sca a --
través de carta o telégrafo su aceptacién y que salga de -
su dominio para quec le llegue, ya que el simple hecho de -
redactar la carta o telegrama no basta para que el oferen-
te conozca de la aceptacidn sino que le tiene que llegar -
el documento en el cual se exprese su consentimiento.
3)Sistema de la recepcibn.- 'El contrato se forma cuando el _
documento que contiene la_aceptacifén llega al policitan---
te.' Aqui es necesario que el documento en el cual el acep
tante manifieéta su consentimiento al oferente lo reciba y
en ese momento se formarid el contrato.
 4)Sistema de la informacibn.- En este sistema 'el contrato -
se forma cuando la aceptacidn ha llegado a conocimiento --
del proponente.' En este tipo de sistema no basta con que_

el oferente reciba el documento en el cuil el aceptante -
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man1f1esta su consent1m1ento, sino que es necesarlo que lo

lea. y se conozca de esta manera su aceptaciﬁn M)

A continuacién analizaremos los dos sistemas de formacidon --
del contrato cntre presentes y entre no presentes, con las -

modalidades sefialadas por el Cddigo Civil vigente,

1.-EL_CONTRATQ ENTRE PRESENTES,
En este tipo de sistema de formacidn del contrato las partes
se encuentran cn presencia la una frente de la otra., EL con-
trato se formari en el momento en que el aceptante manifies-
te su consentimiento a la oferta qué le hace la otra parte -
(policitante). El accptante no podrd modificar el contrato y
su consentimiento no decberé presentar dificultad para que el
contrato se perfeccione, porque de lo contrario el aceptante
se convierte en oferente y el policitante queda desligado de
su ofrecimiento. En este caso nos encontramos frente a un --

contrato en el cual la oferta se realiza sin plazo.

A este respecto sefiala el C6digo Civil viéénte en su articu-
1o 1805 que '"cuando la oferta se haga\y'hna persona presente
sin fijacién de¢ plazo para accptarla, el autor de la oferfa_
queda desligado si la aceptacibn no se hacc inmediatamente.-

La misma regla se aplicard a la oferta hecha por telé&fono."

Si el aceptante no manifiesta su consentimicento en el.momen-
to en que sc le hace la oferta, cl policitante queda desliga

(1)Op. cit. Pags. 146 y 147.
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do de toda obligacidn. La (nica excepcidn que se podria pre-
sentar, es cuando en el mismo acto se fija un plazo al acep-
tante para que manifieste su consentimiento. En este caso --

nos encontrariamos frente a una oferta con plazo.

Aqui el oferente quedari ligado durante el término o plazo -
que se le conceda, pero una vez transcurrido &ste, si la o--
tra pérte no manifiesta su conformidad, ya no estd obligado_
a sostener su oferta.

En el transcurso del término que el oferente le otorga a la_
otra parte para que manifieste su conformidad, no podrd el o
ferente retirar la oferta, ya que si la otra parte acepta, -
el contrato quedari formado y el aceptante tendri accidn pa-
ra exigir su cumplimiento 'y el pago de los dafios y perjui~--
cios que le pudiera ocasionar el no lievarse a cabo el con--

trato.

El Cédigo de la materia regula esta situacifn al expresar en
su articulo 1804, que '"toda persona que propone a otra la ce
lebracibn de un contrato fijindole un plazo para aceptar, --

queda ligada por su oferta hasta la expiraci6n del plazo."

En la parte final del artfculo 1805 del C8digo Civil vigente
se expresa que ...'"la misma regla se aplicari a la oferta he.
cha por tel&fono.' Es decir, el contrato que se realice por_

este medio se considera como un contrato celebrado entre pre



78
sentes, ya que las partes pueden discutir la oferta y la a--

ceptacibn, tal y'como si estuvieran el uno frente al otro.

2,-EL_CONTRATO ENTRE NO PRESENTES,

Aqui nos advertimos que las partes no se encuentran en pre--
sencia la-una de la otra, sino en lugares distintos; por e--
Ilo el contrato deberd celebrarse por correspondencia o tele -

grificamente.

Al igual que los contratos entre presentes en este tipo de -
sistema acerca de la formacibén del contrato se atenderd a si
se han fijado en cllos plazo o no, La ley regula la forma---
cibn del contrato entre no presentes de la manera siguiente:
si se ha fijado plazo sefiala el articulo 1804 que '"toda per-
sona que propone a otra la celebracién de un contrato fijédn-
dole un plazo para aceptar, queda ligado por su oferta hasta
la expiracidn del plazo"; si la persona a quien se ha hecho_
la oferta no contestare la aceptacifn dentro del plazo que -
se le hubiere fijado, el contrato no se formara; sin embargo
seflala el articulo 1807 que "el contrato se forma en el mo--
mento en que el proponente reciba 1a aceptacién", es decir,4
se perfeccionafé una vez que el oferente ha recibido la car-
ta o telegrama en el cual la otra parte ha manjifestado estar

de acuerdo con 1la oferta.

Para aquellos contratos en los cuales no se encuentran las -

partes la una frente a la otra y no se ha fijado un plazo, -
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dispone el articulo 1806 que ".,,el autor de la oferta queda
ré ligado durante tres dias adem&s del tiempo necesario para
la ida y vuelta regular del correo pablico, o del que se juz
gue bastante, no habiendo correo ptblico, segln las distan--
cias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones'"; sin
embargo, si 1la aceptacién no es contestada por la persona a_
quien se ha hecho la oferta dentro aé¢ este plazo el contrato
no sc formar8, contrario sensu, si es contestada dentro de -

dicho plazo el contrato quedari perfeccionado.

Tanto para aquellos contratos que se lleven a cabo entre no_
presentes con o sin fijacibn de plazo, se podra retirar la o
ferta si el autor de ella hace saber a su destinatario su re
tractaci6n antes de que éste reciba la oferta y se considera
rd como no hecha ésta., Ahora, si la persona a quien se ha he
cho 1la oferta ha munifestado su aceptacibn pero se retracta_
de ella y lo hace saber al oferente antes de que €ste reciba
la contestucibn a ella, se considera com§ no hecha la acepta

cibn. (Articulo 1808 del C6digo Civil).

S1 €1 oferente recibe la aceptaci6n lisa y llana por parte -
del destinatario dentro del plazo que se hubiere establecido
o del que sefiala el articulo 1806 encontrindose la oferta --
subsistente, el contrato quedari formado. De lo contrario, -
si 1§ respuesta que se reciba no es una aceptacifn lisa y --
1lana, sino que modifica a la oferta, se considerarg como u-

na nueva proposicibn, regida por las disposiciones anterio---
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res (Articulo 1810), es decir, como si fuera una nueva pro--
puesta; en este caso el que deberia ser el aceptante en la -
primera oferta, se convierte en oferente y el oferente en a-

ceptante,

Si el proponente falleciere sin que el aceptante lo sepa, --
"los herederos de aquél quedarfin obligados a sostener el con-

trato (Articulo 1809 del C6digo Civil).

Para que las propuestas y la aceptacibn hechas por telégrafo
puedan producir efectos juridices, es necesario que:
1)Los contratantes hayan estipulado por escrito previamente_
' esta manera de contratar, ¥y
2)Que los originales de los respectivos telegramas contengan
lhs'firmas de los contratantes y los signos convencionales

establecidos cntre ellos. (Artfculo 1811 del Cédigo Civil)

En el caso en que el oferente no quisiera cumplir con el con
trato una vez formado 8ste, el zceptante sefiala Rojina Ville
gas, tendri la ac¢ifn '"para exigir el cumplimignto 0 si pre-
fiere, dada la retractacién exigir la rescisifn del mismo --

con el pago de dafios y perjuicios." (2)

De todo lo anterior se desprende, atendiendo a las dive;sas_
teorias que sefiala la doctrina acerca de lavformacién del --
contrato, que tanto para los contratos entre presentes como_
entre no presentes, el sistema adoptado por nuestra legisla-

{2)Rafael Rojina Villegas: "Derecho Civil Mexicano'. Editorial Porrfa, S.
A, Méxzico, 1981, Pag, 280,
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cibn es el de 1a recepcibn, yu que el contrato quedn perfec-
cionado en ¢l momento en que el oferente recibe cn su domici
lio'la carta o telegrama en el cual sc contiene la acepta---

cibn.

LES Y SOLEMNES.

Contratos consensuales.,-

Contratos consensual es "aquél para cuyo perfeccionamiento -
no se requiere ninguna forma especial; basta con que exista_
el consentimiento, el acuerdo de voluntades para que el con-

trato se perfeccione y produzca todos sus efectos,'" (3)

Bn este tipo de contrato se despronde de la definicibn ante-
rior que la ley no exige ninguna forma especial para su per-
feccionamiento o formaciOn; se perfeccionari el contrato en_
el mpmento en que las partes manifiesten su voluntad de cual
quier manera.

|_

Contratos formales.- _
fEn este tipo de contratos la ley exige determinada formali--
:dad para su perfeccionamiento; es decir, si la voluntad no -
es manifestada de acuerdo con las formalidades que sefiala el
Cédigo Civil, el contrato no podrd perfeccionarse; existird,
pero podri ser anulado, en virtud de no haber cumplido con -
las disposiciones sefialadas en la ley.

(3)Francisco Lozano Noriega: "Cuarto Curso de Derecho Civil: Contratos".
Asociacifn Nacional del Notariade Mexicano. México, 1962, P8g. 37.
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El C6dige Civil reconoce como formas de manifestar el consen
timiento las siguientes: verbalmente, por escrito, por sig--
nos inequivocos o a través de aquellos hechos o actos que lo
presupongan o que autoricen a presumirlo (Articulo 1803 del_
Cédigo Civil).

$i en los contratos no se manifiesta la voluntad en alguna -
de lés diferentes formas que sefiala la ley, no se podrdn per
feccionar, se formarfn, pero el omitir las formalidades lega
les traerd como consecuencia la nulidad del mismo, Asi 1o -:
dispone el Cbédigo Civil vigente en sus articulos 1795-1IV, --
2228 y 2229 al expresar que 'el contrato puede ser invalida-
do: ...IV, Porque el consentimiento no se haya manifestado -
en la forma que la ley establece'; "la falta de forma esta--
blecida por la ley, si no se trata de actos solemnes,... pro
duco la nulidad relativa del mismo"; y, "la acclén y la ex--
cepcién de nulidad por falta dc forma competen a todos los -

interesados." -

Si en el contrato se ve omitida la forma sefialada por la -=--

'1ey, aquél podri ser convalidado por las partes, mediante el
otorgamiento al mismo de la forma omitida y como consecuen--

cia quedari perfeccionado. (Articulo 2231 del C6djigo Civil)

Cuando se "exija determinada forma para un contrato, mien---
tras que &ste no revista esa forma no serd vélido, salvo dis

posicibn en contrario; pero si la voluntad de las partesvpa-
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ra celebrarlo consta de mancra fohaciente, cualquicra de e--
1las puede cxigir que se d& ul contrato la forma legal" (Ar-
ticulo 1833 del C6digo Civil); se complementd esta disposi--
¢ibn expresando Que "cuando la falta de forma produzca nuli-
dad del acto, si la voluntad de las partes ha quedado cons--
tante de una manera indubitable y no se trata de un écto re-
vocable, cualquiera de los interesados puede exigir que el -
acto se otorgue en la forma prescrita por la ley.' (Articulo

2232 del Cbdigo Civil).

De todo lo anterior se puede decir que aquellos contratos --
formales que no revisten la forma exigida por lalley, podrﬁn
ser anulados a peticifn de cualesquiera de las ﬁartes, pero_
esta nulidad podri ser excluida por las partes confirmando e
1las el contrato y si al contrato no se le ha dado forma le-
gal pero los otorgantes han manifestado su consentimiento de
manera fehacienté, puede exigir cualesquiera de ellas que se

le de la forma que la ley exige.

Contratos reales, -

Contratos reales son aquellos que para.perfeccionarse requie
ren que se acompafien de la entrega de una cosa; es decir, no
se constituyen Gnicamente con la manifestacibn de voluntad,-

sino que forzosamente debe haber tradicifn,

Entre los contratos que regula el Cbédigo Civil vigente y qué,

tradicionalmente se han considerado como reales, figuran el_
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comodato, el mutuo, el depbsito y la prenda. Pero se presen-
ta la duda de si verdaderamente se les debe considerar como_
reales o como consensuales, ya que la ley de la materia no -
los regula de manera precisa, al no disponer concretamente -

que se perfeccionardn con la entrega de la cosa,

Sefiala el articulo 2384 del C6digo Civil vigente que "el mu-
tuo es un contrato por ¢l cual el mutuante se obliga a trans
ferir la propiedad de una suma de dineroc o de otras cosas --
fungibles al mutuatario, quien se obliga a devolver otro tan
ﬁo de la misma especie y calidad.” En este tipo de contrato_
no se precisa sl la entrega de la cosa materia del contrato_
se hari en el momento de la celebracitn del mismo y como he-
mos definido, para que el contrato que se va a celebrar sea_
considerado como real es necesario que la cosa materja de &1l
se entregue en el momento mismo en que las partes van a lle-

varlo a cabo.

El articulo 2497 del C6digo Civil vigente define a el comoda
to como ,.."un contrato por el cual uno de los contratantes_
se obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa no fun
gible y el otro contrae la obiigacién de restituirla indivi-
dualmente." En este tipo de contrato no exige la ley la en--
tregé de la cosa para llevar a cabo su perfeccionamiento, si

no que se perfecciona por el solo acuerdo de voluntades.

En relacién con el contrato de depfsito, el C6digo de la ma-
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teria dispone en su articulo 2516 que ..."es un contrato por
el éual el depositario se obliga hacia el depositante a reci
bir una cosa muchle o inmueble, que aqué&l le conffa, y a ---
guardarla para restituiria cuando lo pida ¢l depositante." -
Cabe hacer notar, como lo seciiala Francisco Lozano Noriega, -
que en esta definicién, a diferencia de los contratos de co-
modato y de mutuo '"solamente se da el concepto de contrato -
en funcibn de 15 obligacidn de uno de los contratantes, del__
depositario; quedard la duda de si para que se constituya el
depbsito se requiére la entrega de la cosa, pordue el articu
lo no habla de la obligacibn del depositante de entregar la__
cosa, sino que dice que el depositario se obliga hacia el de
positante a recibir una cosa mueble o inmueble que aquél le_
confia; subsistird, entonces la duda de si el contrato segui
rd siendo real o no, Sin embargo, ni en este articulo ni en_
los posteriores que integran el titulo, existe la entrega de

la cosa para el perfeccionamiento del contrato." (4)

Sin embargo el contrato de prenda exige para su éerfecciona—
miento, la entrega de la cosa. Asi lo dispone el artficulo --
2858 del Cé6digo Civil, al expreéar que "para que se tenga --
por constitufda la prenda deberd ser entregada é; acreedor;~

real o juridicamente."

De todo lo anterior se puede resumir que el mutuo, el comoda
to y el depSsito dejaron de ser contratos reales, que como -
tradicionalmente se les- venia considerando, en wvirtud de que

(4)1Ib, Idem, PAg. 40.
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el C6digo Civil vigente no dispone que-para que se peffeccig

nen, sea necesaria la entrega de la cosa que constituye su -

objeto indirecto. De aqui que estos coritratos adquileren el
cardcter de conscnsuales, ya que solamente es necesario el a
cuerdo de las partcs para que queden perfeccionados. El1 uni-
co contrato quc no se presta a confusién y que se le debe de
considerar como recal eslla prenda, ya que para que se COnsti
tuya es necesario ademds de la manifestacién de la voluntad_

de las partes, la entrega de la cosa.

Contratos solémnes.-

Los contratos solemnes son aquéllos en los cuales la manifei
taci6n de la voluntad de las partes dehe de observar cierta_
solemnidad o formu para que puedan perfeccionarse. Parcce --
ser que este tipo de contratos se pudieran confundir con los
contratos formales, pero se diferencian en €stos de no obser
varse las formalidades previstas por la ley se produce la nu
lidad relativa del contrato, es decir, admiten convalida----
éién; en cambio tratindose de los contratos solemnes, si no_
se observa la forma prevista por la ley para la celebracién_
del contrato, esté seri inexistente y por lo tanto mo produ-

cird ningGn efecto jurfdico, ni podri convalidarse, es de-i- °

cir, se convertiria en la nada juridica.

Sefialan Baudry-lLacantinerie y Barde que ''se designa con el _
nombre de contratos solemnes a aquéilos que 1la Ley somete a_

cierta formalidad que prescribe bajo pena de inexistencia --
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del contrato, L1 consentimiento de las partes es necesario -
para la perfeccidn de estos contratos, como de todos los o--.
tros, pero ne bastu: no ticne valor alguno a los ojos de la_
ley si no se ha manifestado en las formas prescritas por e--
1la. En ausencia de esas formas, cada parte estd autorizada_
a decir: he consentido, lo reconozco, pero rehuso hacer lo -
que he prometido, porque mi consentimiento, no habiendo sido
dado en la forma legal, no me obliga. Aqui, pues, la forma -

es la que da existencia a la cosa," (5)

[I11.~L0S CONTRATOS DE ADHESION ‘

En la actualidad a diario se celebran infinidad de contratoé
del tipo de los denominados "de adhesidén" o ''por adhesién' y
dada la gran facilidad con que pueden otorgarse, pues o bien
se concluyen consensualmente sobre bases que todo el mundo -
conece, o hicn existen "machotes', "formatos'" o "csqueletos”
ya impresos, a los que sblo hay que llenar ciertos huecos, -
con los datos relativos. Asi ocurre, por ejemplo, con los --
concernientes a los -servicios de transporte, de energia elég

trica, de teléfono, de gas, correos, telégrafos, etc.

Planjol y Ripert, respecto a la naturaleza del contrato de -
adhesidén, manifiestan que se trata de un concepto muy vago,-
ademis de que es dificil encontrar los elementos caracteris-
‘ticos de los mismos; sin embargo, mencioﬁan cincoe razgos que
estiman son los que identifican a este tipo contractual y a-

sf . sefialan:

(5) Baudry-Lacantinerie y Barde, t, XIT, nfm., 22. Citado por Manuel Borja
Soriano,. Op. cit., Pag, 220.
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"1o.-En todos los contratos de adhesién la oferta tiene un -
caricter general y permanente, yendo dirigida a persona
indeterminada y siendo mantenida por tiempo ilimitado o
por cierto tiempo.
20.-La oferta emana de un contratante que tiene a su favor_
un monopolio de hecho o de derecho, o al menos un gran_
poder cconbmico, bien sea por sus propias fuerzas o por
unién con otras empresas anflogas.
'30.-E1 objeto del contrato es la prestacién de un servicio_
| privado con utilidad pfiblica, pretendido por todo el --
mundo y que solamente una persona determinada puede pro
porcionar,
4%.-La oferta aparece bajo la forma de un contrato-tipo cu-
yas condiciones generales, cuidadosamente estudiadas, -
forman un conjunto que se presenta en bloque a los adhe
rentes particulares; generalmente esos contratos tipo -
estfin impresos y comprenden numerosas clfusulas diffci-
les de comprender y adn de leer para los legos. |
50.-51 contrato comprende unia serie de clfusulas estableci-
das, todas ellas en exclusivo interés del oferente; u--
nas sancionan con severidad extremada el incumplimiento
eventual del adherente, otras suprimen, o limitan la --

responsabilidad contractual del oferente." (6)

A continuacibn se analizarén las dos doctrinas que han elabo .
rado diferentes juristas para explicar la naturaleza del con
trato de adhesi6n: una de ellas defiende la tesis de que se_

(6)Planiol ¥ Ripert: "Tratado Prictico de Derecho Civil Prancls". Idito-
rial Cultural, S. A, Habana, 1946, Tomo VI, P&gs. 122 ¢ 161.
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trata de un ahto:uhilatefél y la otra lo considera un verda-

dero contrato,

1,-IES1S QUE CONSIDERA QUE EL LLAMADO "CONTRATO DE ADHE
Esta tesis ha sido sostenida, entre otros juristas, por Lebn
Duguit, Saleilles, Salle y, ‘en cierta medida, Julian Bonneca
se. Genéricamente sefialan Planiol, Ripert y Esmein, que ----
"ciertos autores, impresionados por la desigualdad de situa-
cidén de las partes, declaran que en los pretendidos contra--
tos de adhesidn falta, por un lado, la voluntad libre y es--
clarecida sin la cual no Hay contrato verdadero... Para e---
llos se trata de un acto unilateral emanado de una autoridad
privada y cuyos efecctos, una vez dada la adhesi6n por un ter

cero, se determinan por la sola voluntad del oferente," (7)

Le6n Duguit al enjuiciar a los contratos de adhesibfn, para -
explicar su postura, ejemplifica con los aparatos de distri-‘
bucidén automdtica y expresa '"el industrial o la administra--
c¢i6n que establece en un lugar pGblico un distribuidor de e-
se género, crea con &sto un estado de hecho tal que todo in-
dividuo que coloca en el aparato la moneda indicada, se hace
acreedor del objeto anunciado en dicho aparato o de la Testi
tucién de la moneda. Se dice: hay un contrato de adhesidn, -
porque el que hace uso del distribuidor se adhierc a un cier
to estado de hecho, y precisamente, esta adhesién, es la que
constituye el contrato, No lo niego; no discuto que haya, en

(7)Citado por Manuel Borja Soriano. Op. c¢it, P3g. 153,
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efecto, adhesién a un ostado de hecho. Pergﬁsoitengo que os_
un error quercr referir ¢l acto de que hablo al contrato clf
sico. No tenemos aqui dos voluntades cn presencia una de o--
tra, que entran en contacto y se ponen de acuerdo. Las dos -
voluntades no se conocen y no pactan por un acuerdo las con-
diciones del pretendido contrato, Tenemos una voluntad que,-
en efecto, ha establecido un estado de hecho y no una situa-
cidn juridica individual, un estado de hecho de 6rden gene--
ral y permanente, y otra voluntad que quiere aprovecharse de
ese estado de hecho. En realidad, la situacitén de derecho --
subjetivo nace de la ﬁoluntad unilateral de aquel que, usan-
do del aparato distribuidor, quiere crear una situacidn juri
dica, y lo quiere legal y eficazmente, porque lo quiere de -
conformidad con un estado reconocido como legal. Acuerdo de_
voluntades, no lo veo; no veo mids que una declaracifn unila-

teral de voluntad." (8)

Para complementar lo anterior afiade, respecto de aquellos ac
tos por los que los individuos hacen uso de un servicio pG--
blico, pagando simplemente el importe sefialado por la ley co
mo precio de ese servicio, que "el ejemplo mis caracteristi-
co es el que cada uno de nosotros da todos los dias, cuando_
franquea una carta y la pone en el correo, Los civilistas --
nos dicen que se celebra entonces un contrato entre el Esta-
do porteador y el remitente; un contrato de transporte que -
debe ser regido por el derecho comiin del contrato de trans--

porte. Es ésta, en mi sentir, una visibn absolutamente errd-

(8)Ledn Duguit. Op. cit. Pags. 140 a 142,
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nea de las cosas. No hay contrato, sino en realidad un acto_
unilateral y solamente un acto unilateral por parte del remi
tente. La ley del servicio piblico ha establecido un estado_
de derecho en virtud del cual todo individuo puede querer ju
ridicamente que, mediante una suma fijada por esta ley, un -
objeto sea transportado de un lugar a otro. Hay aqui un régi
men legal; poniendo su carta en el correo el remitente quie-
re legalmente, conforme a la ley de servicio; su acto de vo-

luntad debe ser protegido.,' (9)

Otro jurista que defiende la tesis del '"contrato de adhe----
sifén" como acto unilateral, es Saleilles, quien afirma que -
"hay pretendidos contratos que no tienen de contrato sino el
nombre y cuya construccidbn juridica esti por hacer,.. a los_
que se podria llamar... los contratos de adhesién en los cua
les hay el predominio exclusivo de una sola voluntad, obran-
do como voluntad unilateral, que dicta su ley, no ya a un in
dividuo, sino a una colectividad indeterminada y que se obli
ga de¢ antemano, unilateralmente, salvo la adhesibn de los --
que quisieren aceptar la ley dei contrato y aprovecharse de_

esta obligacibn ya creada sobre si mismo," (10)

Sefiala Manuel Borja Soriano, que Bonnecase, "después de de--
cir que los convenios tipos (y en consecuencia 1los contratos
de adhesidn) tienen mis d§;1ey que de contrato, establece el
siguiente principio: 'los convenios-tipo se interpretan se--
gn el método aplicable a la interpretaci6n de la ley, con -

(9)Ib, Idem. Pags. 142 y 143,
{10)saleilles. Citado por Manuel Borja Soriano, Op. cit. Pdg. 153.
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esta precisidn, que en caso de duda, se interpretan contra -
el autor de su redaccién y en favor de la parte que haya a--

portado su adhesi6n'," (11)

2.~]ESIS QUE CONSIDERA A LOS “CONTRATOS DE ADHESION”
VERDADEROS CONTRATOS,

Bsta tesis ha sido sostenida por Dereux y Geny, entre otros_

muchos e ilustres autores,

Dereux en su estudio intitulado "De la Naturaleza Juridica -
de los Contratos de Adhesibn", explica que "en realidad los_
actos por adhesidn son contratos; y para dar de ello una ---
prueba directa, consideremos sucesivamente la manera como na
cen y sus efectos juridicos, (COmo nacen? Presuponen necesa-
riamente una com@n voluntad de dos o varias personas. En e--
fecto, ¢ipuede uno concederles cxistencia antes del momento -
en que-se ha producido la adhesién?..., todo el mundo reconeo-
ce que para poner en vigor los actos que estudiamos, la adhe
§idn de un tercero es necesaria.., Consideremos ahora los e-
fectos de los actos por adhesi6n. Que el adherente esté obli
gado en la medida en que ha aceptado estarlo, es enteramente
natural; no es sino una aplicacidn normal de la teoria de --
los contratos." Y después de tratar la teoria anticontrac---
tual y de refutarla, da a conocer su opinién diciendo: "la -
doctrina que creemos justa es en principio contractual, Pe--
ro, a diferencia de los autores clisicos, nos esforzamés por

eliminar de esta materia toda ficcidn y no tener en cuenta -

(11)0p. cit. Pag. 155.
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sino las voluntades reales de las partes, Asi somos conduci-
dos a considerar en los contratos por adhesidn dos especies_
de clésulas: las cliusulas esenciales, que son generalmente_
verbales o manuscritas y las cldusulas accesorias, que son ge
neralmente impresas. La mayor parte de las veces, ambas par-
tes aceptan a sabicndas y libremente las cliusulas esencia--
les. En cuanto a las otras, el adherente conoce o comprende_
mal su tenor y el alcance que pueden tener si se les toma a_
la letra; las considera como destinadas simplemente a preci-
sar o a complectar las obligaciones que resultan de las cliu-
sulas presentadas a €1 como principales y no como debiendo -
de una manera disimulada, desnaturalizar o modificar grave--
mente la esencia del contrato, En consecuencia, a nuestro --
juicio, las clédusulas accesorias no deben producir efecto ju
ridico contra el adherente si no es que tiene por resultado_
precisar o completar‘las cldusulas esenciales, pero no si --
vienen a producir una metamorfosis subrepticiamente en la e-
sencia del contrato,,., Como se ve, segln nosotros, los actos
por adhesibn son contratos y sus efectos deben determinarse_
por la comGn voluntad de las partes; pero por ésto mismo, es
preciso respetar la jerarquia que, en la declaracién de vo--
iuntad de los contratantes, existe entre las diversas clausu
las de un contrato. El respeto del espiritu de las cl&usulas
esenciales debe dominar todo. En los contratos por adhesidn_
1lamamos cldusulas esenciales aquellas que el oferente y el_
adherente, en vista de las circunstancias del éontrato, haﬁ_

debido considerar como esenciales para ambas partes y sblo -
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éstas pueden engendrar efectos juridicos esenciales, Las o--
t%as, consideradas al menos por una de las partes como acce-
sorias, no deben producir sino efectos accesorios: asi 1o --
quicren los principios de buena fe y de equidad que rigen la

materia de los actos juridicos en el Cédigo Civil," (12)

Al lado de Dereux encontramos a Geny, quien sostiene que con
la nocidn general de contrato conocida y ampliandola a su --
grado miximo, se puede-contener en ella todo tipo de contra-
to que presente los elementos esenciaies que conforman &ste,
y que no se debe ver en cada una de las situaciones que se -
presentan en la vidé‘humana y a las que se les da forma con-
tractual, una diferente concepcidn de la nocibn tradicional,
pues ésta engloba a todas, tal y como deriva de la defini---
cibn clisica. Al respecto, "afirma que la verdadera naturale
za dei contrato civil implica solamente el encuentro de dos_
voluntades, cxentas de vicios, sobre un objeto de interés ju
ridico, de cualquier manera que se le haya fijado, natﬁrale-
za que ninguna persona podria negar a los contratos de adhe-

sién," (13)

Analizado el problema plaﬁteado, nos sumamos al criterio de_
Borja Soriano, quien concluye que de las dos opuestas tesis_
que se han analizado acerca de la naturaleza juridica de los
contratos de adhesién, la que se apega a nuestra legislacidn
vigente es la segunda, es decir, la que considera a aquéllos
como verdaderos contratos; razona el autor citado que si el

(12)Citado por Manuel Borja Soriano. Op. cit P&gs, 156 y 157,
(13)Ib. Idem. P&g. 156,
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legislador hubiera deseado considerar a los contratos de ad-
hesién como actos unilaterales, los hubiere regulado dentro_
del capitulo del Cédigo Civil denominado "De la declaracidn_
unilateral de la voluntad", y, como es facil apreciar de la_
simple lectura, dentro de los distintos actos que se inclu--
yen en el citado capitulo no se comprende al contrato de ad-

hesidn,

La Léy Federal dc Protecci6n al Consumidor, define en su ar-
ticulo 4o0,, que "para los efectos de esta ley se entiende --
por contratos de adhesidn aquellos cuyas clfusulas hayan si-
do aprobadas por alguna autoridad o redactadas unilateralmen
te por el proveedor, sin que la contraparte, para aceptarlo,
pueda discutir su contenido"; es decir, la legislacidn cita-
da (que puede considerarse moderna, pues su promulgacidn da-
ta de 1975) define lo que debe de entendersc por contrato de
adhesidn para efectos de regular las respectivas conductas -
del consumidor (que es aquella persona -dispone la ley- que_
contrata para su utilizacién la adquisicidén, uso o disfrute_
de bienes o la prestacidn de un servicio) y del proveedor o_
proveedores (personas fisicas o morales que desarrollen acti
vidades de produccién, distribucidén de bienes o prestacién -
de servicios a consumidores) o de los comerciantes (que son_
aquellos que hacen del comercioc su ocupacién habitual o rea-

lizan aunque fuera accidentalmente, un acto de comercio),

De lo anterior, pareciera ser que el contrato de adhesidn ha
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pcrdidn su carﬁcicf y pasa a scer un acto unilateral, en vif-
tud de las caracterfsticas que le saiiula la ley aludida; es_
por ello que en cste tipo de servicios e¢s necesaria, con re-
ciente frecuencia, la intervencidn del Estado pura vigilar -
que las cliusulas no sean leoninas para los consumidores. Al
mismo tiempo que la Ley Federal de Proteccifn al Consumidor_
define el contrato de adhesitn en los términos que se deja -
dicho, cn articulos posteriores exige que en este tipo de --
contratos no se establezcan prestaciones desproporcionadas u
obligaciones inequitativas a cargo de los consumidores y, a-
si mismo, que sieﬁpre los formatos se redacten en espafiol y_
con caracteres legibles a simple vista para una persona de -
visidn normal; a la vez serfaculta a la Secretaria de Comer-
cio y Fomento Industrial para ordenar la modificacién de los
sistemas de venta de muebles o inmuebles, de arrendamientos_
de muebles y de prestacibn de servicios para evitar pricti--
cas engafiosas o trato inequitativo al éonsumidor. Ademis, en
casos de duda o de oscuridad del contrato de adhesibn debe -
prevalecer la interpretacitn mis favorable a la parte que no
redact6 el contrato y que sblo aceptd las condiciones impues
tas por la otra (artfculos 63, 64 y 6-III de 1a Ley Federal_

de Proteccitn al Consumidor).

De todo lo anterior se puede conclufr que los 1llamados "con-
tratos de adhesidn" deben considerarse como genuinos contra-
tos, Ocurre que una de las partes redacta el contrato, esta-

bleciendo los lineamientos generales para su otorgamiento: -
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hasta aqui 1o que hay es una oferta, no un contrato. Pero al
presentarse la otra parte, estudian los t&rminos de la ofer-
ta y manifiestan su voluntad aceptando, se perfecciona el --
contrato, en virtud del acuerdo de ambas voluntades. Adviér-
tase que la formacidn del contrato deriva finalmente de un 3

cuerdo de voluntades y no de una sola voluntad.



CAP1TULO CUARTO

EL CONTRATO EN LA ACTUALIDAD,
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Antes de iniciar el desarrollo de los diferentes subcapitu--
los que integran el Capitulo Cuarto de nuestro trabajo recep
cional, consideramos importante recordar que desde princi---
pios del presente siglo comenzd a generarse la tendencia a -
considerar que lua concepcidbn clfisica del Derccho Civil debe-
ria ser revisada, en atencitn a los cambios emergidos de la_
realidad. Entre los autores que mis destacaron en esta ta---
rea, puede sefialarse a Ledn Duguit, profesor de la Universi-
dad de Burdeos, quien en las conferencias que pronunciéra en
Buenos Aires, Argentina, en los meses de agosto y septiembre
de 1911, efectud un examen detallado de las transformaciones
sufridas por el Derecho Privado desde la aparici6n del C&di-
go NapoleSn hasta ol citado afio, mismas conferencias que se_
publicaron en un opsculo que at paso de los afios se ha he--
cho cldsico (1), y a Ren€ Savatier, cuya obra se intitula --
"Las metamorfosis econdmicas y sociales del Derecho Civil de
hoy dia" (2). Amﬁos autores sentaron postulados que al cabo_
de los afios, podriamos decir, se han visto confirmados por -
la realidad legislativa y aGn pueden afirmarse que fueron --
| premonitorios,

Ciertamente, el Derecho Civil de nuestro tiemﬁo es bien dife
- rente de aquél surgido a principios del siglo pasado, cuando
en 1804 aparece el Cddigo Napolebn; empero, estas transforma
ciones no han cesado, sino que continian generandose de mang
ra fehaciente tanto dentro de la doctrina como dentro del --
campo legislativo. Una de las figuras en donde se ha hecho --
(1 Ledn Duguit, Op. cit.

(2)Les Metamorphoses &concmiques et sociales du droit civil d'aujourd‘——
hui. Paris, Libraire Dalloz. Francia, 1948,
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mﬁSUpV?donrb lh’muthéiéﬁ'hyﬁfdp::os p}Qc{Eahontc cl cOﬁtrdro'
yusello hnh»dcdighdo lmpoftahtcé disquisiciones los- trata--
disfaS'mcncionndos. Si Bicn:el plahtéamicnto‘por elfos efcc-
tﬁado coincide‘con la realidad, creemos que en tratindose --
del contrato la cuestifén importante a dilucidar es si tal me
tamorfosis ha traido como consecuencia el perfeccionamiento
0o la decadencia del contrato. Aunque los tratadistas no sue-
len hacer un pronunciamiento acerca de si, en su concepto, -
el contrato ha cvolucionado o por el contrario ha decaido, -
de 1a lectura de sus textos se puede deducir cufl es la pos-

tura que asumen,

Tratdndose de Néstor de Buen, ameritado prefesor de esta Fa-
cultad, no hay duda posible acerca de su posicién, puesto --
que es autor de la obra "La Decadencia del Contrato" (3). Ha
ce De Buen un anilisis cuidadoso de las modificaciones evi--
dentes del Derecho Contractual y llega a la conclusibn de --
que, en efecto, el contrato se degrada, Por nuestra parte --
nos proponemos demostrar que el contrato, lejos de decaer, -
se encuentra en su mayor auge y que, inclusive, jamis en to-
da la historia ha tenido la importancia y recurrencia que --

presenta actualmente,

A nuestro modo de ver, los conceptos juridicos "derecho sub-
jetivo" y Ycontrato', no pueden ser disociados. Entendemos -
que el contrato es el instrumento que el Derecho ha puesto -

(3)Nestor de Buen Lozano: "La Decadencia del Contrate". Textos Universi-
tarios, S. A. México, D, F., 1965, :
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en manos de los individuos para que autoregulen su conducta_
en ejercicio de lua autonomia de la voluntad. El contrato es_
el medio que permite obligarse a los individuos, obligacidn_
que sc puede manifestar como la entrega de una cosa, o Bicn_
la realizacidn de un hecho o la abstencidn del mismo; De ---
cualquier manera, se traduce cn la adquisici6n de derechos -
que son correlativos de determinadas obligaciones. También -
la figura "contrato" se encuentra vinculada intimamente con_
la nocidn de propiedad, en tanto que el contrato es visto --
frecuentemente como el medio que el Derecho proveé para ha--
cer circular la riqueza, que es la sangre social, y hacerla_
llegar a todos los miembros de la colectividad. Ya sea enten
dien&d el contrato como medio para obligarse a entregar co--
sas o a prestar servicios, siempre constituye un medio gene-
rador de derechos subjetivos en favor del acreedor y de obli

gaciones para el sujeto pasivo,

Es extraordinariamente importante la concepcién de Lebn Du--
guit acerca de lo que es el derecho subjetiyo. Recordemos la
afirmacién inicial dei eminente profesor francés: "no traigo
ninguna opinidn preconcebida; no pertenezco a ning@n parti--
do; no soy miembro de ninguna iglesia; tengo un profundo res
peto por todas las creencias; personalmente no admito dogma_
de ninguna especie; hago ciencia y s6lo ciencia, fundada so-
bre la observacibn imparcial de los hechos" (4). Ademis, ---
puesto que se va.a referir a la oposicidn entre las corrien-
tes indjvidualista y socialista, explica que emplea este Gl-

{4)Lebn Duguit, Op. cit. PAg. 18.
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timo término, "porque no tengo otro, que no implica enm mi --
pensamiento ninguna adhesién & un partido socialista dado, -
que sefiala solamente la oposicidn entre un sistema juridico_
fundado sobre la idea del derecho subjetivo del individuo y_
el fundado sobre la idea de una regla social que se impone -
al individuo™; con lo anterior Duguit quiere significar que_
cuando habla de '‘socialismo' o se declara a si mismo "socia-
lista", lo Gnico que pretende es oponer la corriente que co-
loca el acento sobre el interés colectivo a aquella otra que
pone dicho acento sobre el interés individual; es decir, que
no significa la expresién "socialista'" vinculacitn a un de--
terminado partido o ideologia politica, sino exclusivamente_

una cierta concepcidn juridica.

Sefiala Le6n Duguit que la idea de derecho subjetivo ha sido_
concebida tradicionalmente de una manera inadecuada y metafi
sica; recuerda la concepcibn de Ihe}ing acerca de que "los -
derechos son intereses juridicamente protegidos' (5). Esa --
postura tradicional implicaba la existencia de dos volunta--
des, una frente a otra: "una voluntad que puede imponerse a_
otra voluntad; una voluntad que es superior a otra voluntad.
Esto implica una jerarquia de las voluntades y en cierta ma-
nera una medida de las voluntades y una afirmacién sobre lé_
naturaleza y la fuerza de la substancia de la voluntad", ---
¢Por qué la afirmaci6n de que la concepcifn tradicional del_
derecho subjetivo es metafisica? Porque se supone que el --
hombre estd& dotado por naturaleza de determinados "dere-----

(5)Rodolfo Ihering. Citado por Ledn Duguit. Op. cit. Pag. 26.
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chos", que son inherentes a la calidad humana; asi la liber-
tad, la propiedad, etc.,. Duguit refuta esta idea, pues consi
dera que el hombre jamds ha vivido en aislamiento y que pues
to que los derechos se tienen frente a otra persona, no es -
posible hablar de derechos para el hombre aislado; viene a -

ser una contradiccién in abjecto tal postura,

"El hombre es por naturaleza libre, independiente, aislado,-
titular de derechos individuales inalienables e imprescripti
bles, de derechos llamados naturales, indisolublemente uni--
dos a su cualidad de hombre, Las sociedades se han formado -
por la aproximacibn voluntaria y consciente de los indivi---
duos, que se han reunido con el fin de ascgurar la protec---
~cidn de sus derechos individuales naturales. Sin duda, por e
fecto de esta asociacibn, se han impuesto restricciones a -~
los derechos de cada uno, pero solo en la medida en que ésto
cs necesario para asegurar el libre ejercicio de los dere---
chos de todos. La colectividad organizada, el Estado, no tie
ne otro f£in que proteger y sancionar los derechos individua-
les de cada uno., Las reglas de derecho.o el derecho pbjeti-;
vo, tiene por fundamento el derecho subjetivo del individuo,
Impone al Estado la obligacibn de proteger y de garantir los
derechos del individuo: le prohibe hacer leyes o realizar ac
tos que atenten contra ellos. Impone a cada cual la obliga--
cidén de respetar los derechos de;ios demds. E1 limite de la_
actividad de cada cual tiene por fundamento y por medida la_

proteccifn de los derechos de todos. Bn el articulo cuarto. -
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de la Declaraci6n de los Derechos del Hombre se lee: 'la li-
bertad consiste en poder hacer todo lo que ho dafie a otro: a
si el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no_
tiene mids limites que los que aseguren a los demis miembros_
de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos 1imi-
tes solo pueden ser determinados por la ley'." (6) De esta -
manera magistral resume Le6n Duguit la idea tradicional acer
ca de los ''derechos naturales" dei hombre, concepcidn con la
que obviamente no se encuentra de acuerdo, Rebate el profe--
sor de Burdeos las aserciones anteriores, sentando que '"la_
‘concepcién individualista es insostenible., Esta idea del hom
bre natural, aislado, independiente, que tiene en su calidad
de hombre derechos anteriores a la sociedad y que aporta es-
tos derechos a la sociedad, es una idea extrafia por completo
a la realidad... si sc imagina a un hombre aislado y absotu-
tamente separado de sus semejantes, no tiene, no puede tener
derechos. Robins6n en su isla no tiene derechos; no puede te
nerlos en tanto no esté en relacidén con otros hombres. El in
dividuo no puede, pues, tener derechos mis que cuando vive -
en sociedad y porque vive en sociedad. Hablar de derechos an
teriores a la sociedad es hablar de la nada,.. E1 hombre no_
tiene derechos; la colectividad tampoco. Pero todo individuo
tiene en la sociedad una cierta funcibn que cumplir, una ---
cierta tarea que e¢jecutar. Y ese es precisamente el fundamen
to de la regla de derecho que se impone a todos, grandes y -

pequefios, gobernantes y gobernados'. (7)

S ——
(6)Lebn Duguit. Op. cit, P&g. 33.
(7)Ib, Idem. Pags. 34 a 36.



107
El planteamicnto bfisico de Duguit puede ser compendiado de -
la siguiente manera: los dercchos siempre significan un po--
der para interferir en la conducta ajena y, en consecuencia,
solamente puede hablarse de derechos del hombre‘que no se en
" cuentra aislado, porque si los derechos se tienen frente a -
glguien, obviamente debe existir ese alguien para que el de-
recho también exista. El precedente planteamiento conduce a_
la idea de que si ¢l hombrc tiene derechos, ello se debe a -
que vive en sociedad y, por cnde, tales dercchos los debe a_
la sociedad. En sintesis, el hombre tiene derechos en tanto_
vive colettiv;mente Y, asi, debe a la colectividad los dere-
chos que tiene. Por esta razbn, cuando ejercita sus derechos
no debe hacerlo en forma egoista; es decir, debe obrar no so
lamente para su propio beneficio sino tambi&n para beneficio
colectivo; esto Gltimo, porque s6lo es titular de derechos -
en la medida que esos derechos le permiten cumplir con la --
funcibn social que como miembro de la colectividad le esti -

encomendada. ~

Dice Duguii, 'hablemos primero de la libertad: se la define_
en el sistema individualista como el derecho de hacer todo -
1o quebno dafia a otro y por lo tanto a fortiori el derecho -
de no hacer nada.‘En la concepcifn moderna, la libertad no -
es e50, Todo hombre tiene una funcibn social que llenar, y -

por consecuencia tiene el deber social de desempefiaria". (8)

Lebén Duguit expone su concepcibn‘del contrato y de la fun---

(8)1b, Idem. P&g. 36.



108

cién que corresponde al mismo, Para obrar sistemdticamente -
empieza por ofrecer una sintesis del pensamiento contempori-
neo acerca de la naturaleza y funcién del contrato, y asi di
ce: "en el sistema civilista el contrato constituye el acto_
juri&ico por excelencia. En principio,_en las relaciones de_
dos particulares, a menos de excepcién formal prevista por - -
la ley, la situacién juridica no puede nacer sino en virtud_
de un contrato. Esto e¢s 16gico., La situacidn juridica nueva_
implica, en efecto, una modificacidn en la esfera juridica -
de dos personas, una modificaci6én en mds para el sujeto acti
vo y una modificacibn en menos para el sujeto pasivo, Ahora_
bien, la esfera juridica de cada persona tiene por sostén y_
por medida la propia voluntad de esta persona. No puede, »--
pues, en principio modificarse mds que por la voluntad de és
ta. Por consiguiente, una situacién juridica que es una rela
cidén entre dos sujetos de derecho, no puede nacer sino por -
el acuerdo de las voluntades de esos dos sujetos. Luego vere
ﬁos lo que hoy queda de esta concepcidn que, como todas las_

concepciones civilistas, se transforma profundamente'. (9)

La presentacibn que hace Ledn Duguit de la corriente contrac
tualista contemporénea, o mejor dicho contemporfnea en el --
tiempo en que pronuncibé sus conferencias en Buenos Aires, Ts
to es 1911, es acertada y hasta podemos deéir que corresponde
en mucho a la actual, aunque dentro de la legislacibn méxicg
na debemos recordar que las ideas diguitanas tuvieron un es-
pecial impacto y que en nuestro Coédigo Civil, que se anuncia

(9)Ib. Idem., Pags. 47 y 48.



109

a si mismo como un "cbdigo privado social" (aspiracidn falli
da), se deja sentir con gran claridad la influencia de la co
rriente socializadora (10), qut limita cen cierta medida arla
propiedad, subordinfindola al interés colectivo. A principios
del siglo las afirmaciones de Duguit eran absolutamente coin :
cidentes con lo que acontecia en la realidad. El1 contrato e-
ra visto como un acto entre dos partes, que se agotaba'preci
samente en ellas; parecia que los Gnicos intereses.en presen
cia eran los de los contratantes y que el contrato resultaba
algo absolutamente ajeno al grupo social. Segfin veremos més_
adelante, Ledn Duguit ée encargari de demostrar didfanamente
que el contrato tiene una zona de trascendencia mayor que la
que atafie a quienes lo otorgan y que, en consecuencia, hay -
un interés social.-en la vida de ese contrato, cuya manifesta

Cidn inicial es .al momento en que tiene lugar su formacidn.

El sistema individualista da gran importancia a la autonomia

de la voluntad; afn diriamos que, en realidad, se sustenta so

bre ella, iCuBl es el contenido que debe atribuirse a la au-

tonomia de- la voluntad? Dﬁguit responde esta interrogante,-

diciendo que "la teoria de la autonomfa de la voluntad, en -

el sistema civilista, se resume en las cuatro proposiciones_

siguientes:

Primera.- Todo sujeto de derecho debe ser un sujeto de volun
tad. . ‘

Segunda.- Todo acto.de voluntad de un sujeto de derecho estéd
socialmente protegido como tal.

T70) Ignacio Garcia Tellez: “"Motivos, Colaboracién y Concordancias del €&

digo Civil Mexicano". Editorial Porrfia, 5. A, México, 1965, PAgs. 39
y sigs.
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Tercero.- Esti protcgido a condicién, sin embargo, de que --

| tenga un objeto licito, y
Cuarto,- Toda situacifn jurfdico e¢s una relacidn cnt:fey'd'o_s_,
sujetos de derecho de los cuales uno es él sujéto_

activo y cl otro el sujeto pasivo." an-

Refiriféndose a estos principios expresa Duguit, a manera de_
comentarior "Como construccidn iégica, es perfecta. Es 1la de
duccidén rigurosa del sistema individualista. Pero desgracia-
damente esta construccién‘no concuerda con los hechos. En un
momento dado ese sistema ha podido obtener raz6n de ser. Po-
dria adaptarse a una sociedad esencialmente individualista,-
como la sociedad romana y hasta como las sociedades europeas
y americanas de comienzos del siglo XIX. Pero estd en oposi-
ci6n absoluta con las tendencias socialistas y asociacionis-
tas de nuestra época. Los jurisconsultos todavia numerosos,-
que han permanecido fieles a la concepcidén individualista y_
metafisica, en la que ven un dogma intangible, realizan es--
fuerzos desesperados, prodigios de sutileza para comprender,‘
cueste lo que cueste, en esos viejos cuadros demasiado estre
chos, todos los hechos tan complejos del mundo moderno"., ---

(12)

Luego Duguit se refiere al contrato, llace ver cbémo esta ins-
titucién juridica, sin ser una consecuencia necesaria del --
principio de la autonomia de la voluntad, se vincula a ella_

de una manera intima. Recuerda que los c6digos modernos con-

(11)Leon Duguit. Op. cit, Pag, 74,
(12)1db. Idem. PAgs, 74 y 75.
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sidétran que la situacibn de derecho no puede nacer ;ﬁs que -
de un ¢oniruto,,su1vo gque haya unq,@isposici&n expresa de l1a
1ey.ﬁﬁe‘lc dé nacimiento. El contrato se encucntra ampliamen
te tratado y desarrollado en los cédigos civiles, que preci-
san sus elementos de contenido, sus caracteristicas y los e-
fectos que produce. Estima que dentro del sistema civilista_
de los paises capitalistas es 16gico que Gnicamente el con--
trato pueda crear una situacidn de derecho: '"en efecto, si -
la esfera juridica de cada individuo tiene por fundamento y _
por medida la voluntad de &ste, y si toda situacidn de dere-
cho es una relacidén existente-entre dos individuos, de los -
cuales uno es sujeto activo y el otro sujeto pasivo, es pre-
ciso evidentemente cl acuerdo de sus dos voluntades para mo-
dificér en mis la esfera juridica del uno, y en menos la es-
fera juridica dei"otro. En una palabra, como toda situacidn_
juridica es una relacidén entre dos personas, no puede nacer_
més que de una relacidn entre dos voluntades. Puesto que es_
un lazo entre dos personas, corresponde necesariamente a un_

lazo establecido entre dos voluntades'. (13)

Reflexidna Duguit que este modo de pensar ha encasillado la_
imaginacién de los juristas occidentales, de manefa que tien
den a caracterizar como contrato toda fuente creadora de si-
tuaciones juridicas, llamando por tanto contrétos a hechos, -
actos o situaciones juridicas que tracn como consecuencia 1a
generacibn de obligaciones; asi, por ejemplo, Planiol consi-
dera, que las Ginicas fuentes de las obligaciones son el con-

(13)Ib, Idem. Pag. 135.
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“trato y la ley. (14)

De esta manera se ha pretendido dar cabida dentro de la figu
ra "contrato" a situaciones com6 los llamados contratos de -
adhesidn, contratos de taquilla, contratos colectivos, con--
tratos de colaboracibn, etc,, es decir, a una serie de figu-

ras que en realidad no ticne caricter contractual,

Un modo de pensar semejante al de Lebn Duguit encontramos en
René Savatier. Recuerda este autor la idea tradicional seglin
la cual el contrato tiene un gran poderio: era asi de bella_
y simple la nocibn de contrato dentro del cbdigo civil, que_
rendia homenajec a las convenciones legalmente formadas consi
derandolas la ley de las partes, "y la palabra ley adquiria_
entonces uné majestad, una grandeza, un poder que nos hace -
hoy dfa perder el sentido'" (15), Se dice que las convencio--
nes son ley para las partes, peré el notable tratadista que_
nos ocupa hace ver que, sin duda, modernamente la libertad -
que tienen las partes para contratar, esti matizada por la -
nocién de orden pGblico; esta nocifn estd presente en los --
contratos e interviene para proteger a los incapaces, para -
remediar los vicios del consentimiento, para evitar que el -
hombre se obligue a prestar sus servicios de por vida. El or
den pGblico, de esta manera, aparece al servicio de la liber

tad. (16)

De cuanto hemos visto hasta ahora aparece con gran claridad_

(14) 1b. Idem. Pag. 136.
(15)Rene Savatier. Op. cit. P&g. 5.

(16)Ib, Idem. Pags. 5 y 6.
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que la autonomia de la voluntad se ha restringido notablemen
te en su ejercicio y, asimismo, que el papel que juega la vo
luntad dentro de el contrato se ve reducida en atencién a un
interés colectivo, y a un orden pﬁbiico, que se imponen al -
inter€s individual. Dicho en otros té€rminos, el interés indi
vidual se encuentra actualmente subordinado a un interés su-
perior que es el colectivo, traduciéndose ello en una limita
cidn a la amplitud de las estipulaciones que las partes pue-

den convenir.

[1.~TeorfA QUE SOSTIENE QUE EL CONTRATQ ESTA EN DECADENCIA,

La evolucibn registrada por el contrato, cuya semblanza he--
mos resumido anteriormente con base an las exposiciones de -
Ledn Duguit y René Savatier, han traido como consecuencia --
que se sostenga por un importante sector de la doctrina, que
el contrato se encuentra actualmente en decadencia. Ya habia
mos advertido que Néstor de Buen puede ser considerado en --
nuestro medio como el paladin de este modo de pénsar, que ha
concretado magnificamente en su tesis doctoral denomirnada --
"La Decadencia del Contrato". El (ltimo capitulo de su impor
tante trabajo se dedica precisamente al tema y en &l el au--
tor trata de mostrar como, efectivamente, el contrato ha de-
caido, de modo que ha perdido las caracteristicas que origi-
nalmente tenia y ya no poseé& la majestad e importancia que -
tuvo anteriormenfe.‘Su estudio lo divide en dos grandes par-
tes; la primera de ellas, denominada "Las Limitaciones Extra

ordinarias de la Voluntad Contractual" y, la segunda, que --
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llama "Ficciones Contractuales",

La dicotomia quec efectfia De Buen tiene el propdsito, en su -
primer hemisferio, de demostrar que cada vez son mayores las
restricciones que se imponen al ejercicio de la autonomia de
la voluntad y, por tanto, que se estrecha el dampo de actua-
cidn del contrato, y, en el segundo, de demostrar como algu-
nas figuras llamadas 'contrato", en realidad poseen una natu
raleza diferente o, al menos, que dificilmente puede ser en-
cuadrada dentro de lo que tradicionalmente se conoce precisa

mente como contrato,

En efecto, sefiala este autor diferentes figuras o institucio
nes limitativas de la voluntad contractual. AhT cnumera las_
moratorias, el plazo de gracia, la teoria del abuso decl dere
cho, 1a teoria de la imprevisidn, el estado de necesidad y -
la prbrroga forzosa de los contratos, Todos los casos ante--
riormente mencionados implican restricciones al ejercicio de
la autonomia de la voluntad contractual. Asi, en el caso de_
las moratorias, independientemente del pacto de las partes -
respecto a la época de cumplimiento del contrato, por dispo-
sicidn de cardcter general se puede eximir al deudor de la o
bligacibén de pagar en el tiempo en que debiera hacerlo y al_
acreedor de recibir en la oportunidad en que, también, debid
obtener el cumplimiento de la obligacidn; otro tanto puede -
decirse de los plazos de gracia; en cuanto a la teorfa del a

buso del derecho, se reconoce que los derechos no son absolu
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tos y que su ejerciéio se encuentra limitado por el interés_
de los terceros, que también debe ser garantizado, de modo -
que cada quien sblo puede cjercitar su derecho en la medida_
que no cause dafio a los demds, y asi sucesivamente, Quizi el
alegato mis impresionante en lo que se refiere a la limita--
cidn de las obligaciones contréctuales y su cumplimiento, es
el relativo a la teorfia de la imprevisifn, seglkn la cual los
tribunales debieran estar autorizados para modificar o atin -
suprimir las obligaciones contractuales, cuando las condicio
nes dekejecucién del contrato se han alterado substancialmeﬁ
te, sin que las partes hubieran podido prever tal modifica--
cibn; dicho en otros términos, que las obligaciones contrac-
tuales solamente permaneccn en todo su vigor en tanto persis
tan las condiciones previstas por las partes para ¢l cumpli-

miento del contrato,

Entre las que De Buen llama ficciones contractuales, sc¢ men-
cionan el matrimonio y la adopcibn y, también, el contrato -
de trabajo, el contrato de sociedad, el contrato econfmico -
planificado y el contrato de adhesidn. Seria demasiado proli
jo hacer referencia a cada uno de los casos mencionados por_
este distinguido autor, pero, a titulo de ejemplo, convenga-
mos en que el contrato de trabajo dificilmente puede ser e--
quiparado .a un contrato tradicional, porque en &l la autono-
mia de la voluntad tiene un campo excesivamente restringido_
para su actuacibn, en tanto que los trabajadores han sido do

tados legalmente de derechos irrenunciables; es decir, que_
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cl contenido basico del contrato viene determinado por aque-
llos derechos que constituyen conquista del proletariado y -
que no pueden ser objeto de estipulacidn; en cuanto al con--
trato de adhesidn, bien sabemos cuan prolongada es ya la po-
1émica en torno a si es o no verdadero contrato, esto es, si
se trata de un acto de naturaleza contractual o bien debiera
estimarse simplemente una declaracibn unilateral de volun---

tad, con ¢l alcance que la ley le atribuye en cada cuaso.

111 -NuesTrA REPLICA A IA TESIS QUE SOSTIENE LA DECADENCIA
DEL CONTRATO..

Como es sabido la palabra contrato proviene del latin '"con--
tractus'", pero la cuestidn no es decidir cuil es el vocablo_
que desde el punto de vista puramente linglifstico da origen_
al término contrato, sino esclarecer si 1a concepcién romana
de contrato coincide con la actual, A este respecto se ha se
Nalado por autores como Roberto de Ruggicro y Francesco Me--
ssinco, as{ como ¢l traductor de este Gltimo, Fontanarrosa,-
que los romanos solamente conocieron y regularon contratos -
especificos, pero sin considerar al contrato como una catego
Tia genérica creadora de obligaciomes, "E1l concepto moderno_
del contrato se deriva no del 'contractus' de los romanos, -
sino del nudo pacto {convencio) reconocido por el derecho --
pretorio que originalmente, es decir en el derecho romano --
mi&s antiguo indicaba el elemento voluntario y no lo que los_
romanos llamaban 'contractus', que era el vinculo que media-

ba entre dos personas, tuviese &ste su origen en un heche vo
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luntario o en otro hecho no voluntario, y cra, ademls un vin
culo que se¢ producia tan sb6lo en relacién a un contenido de-
terminado, al cual correspondian figuras igualmente determi-
nadas (o tipo) de contrato (sistema cecrrado: nGmeros clau---
sis). S6lo aquellas determinadas figuras de contrato engen--
drabanhacciﬁn, esto es, ¢ran reconocidas por el orden juridi

co y protegidas contra su incumplimiento"., (17)

Lo anterior nos da la oportunidad de ver que el contrato den
tro del Derecho-Romano se referia a un vinculo que no necesa
riamente surgia de la voluntad de las partes, pero que en to
do caso se traducia en derechos y obligaciones para ambas. A
si pues, inicialmente la expresibn contrato posefa un ampli-

simo campo de actuacibn, que no se circunscribia tan solo a_

los acuerdos de voluntades,

Atento lo anterior, es sostenible que cuando sobreviene la -
concepcibn modernd de contrato, sobre todo a la manera como_
la capta el C8digo Napolebn, la idea tradicional sufre una -
notoria disminucidn. En efecto, se entiende desde entonces y
para lo futuro el término contrato, como aquEl acuerdo de vo
luhtades que tiene por objeto crear y transferir derechos y_
obligaciones; de esta manera se segrega de la nocibn todo a-
quello que traduciéndose también en derechos y obligaciones,

no emana del consentimiento.

No queremos ahora hacer referencia a figuras juridicas que -

(17)Francesco Messineo: "Doctrina General del Contratoe", Ediciones Juri-
dicag Europa~hmérica. Buenos Aires, 1952. P&g. 50,
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pertenecen a disciplinas distintas del Derccho Civil, como -
es el caso del contrato colectivo de trabajo. Nos referire--
mos, en consecuencia Gnicamentc a aquéllas que pertenecen --
plenamente al Derccho Civil y analizaremos, cn una visidn de
conjunto, si puede decirsc quc su prescncia resulta en una -
decadencia del contruto o si, inversamentc, significa un a--

vance de ésta,

Ante todo debemos partir de que el contrato no es una figura
estédtica, pues, como todas las instituciones juridicas, se -
encuentra sujeta a una constante mutacidén o, mejor fuera de-
cir, evolucitn. El contrato en efecto se transforma, pero lo
importante es percatarse de s! también sufre metamorfosis su
esenéia o si, por el contrario, ésta permanece inmutable. --
Cuando el cambio no deviene en una modificacién esencial si-
no solamente se refiere a aspectos secundarios, podemos asu-
mir que la institucidn permanece y que por lo tanto puede --
continuar categorizada como anteriormente lo era. Aplicando_
este modo de pensar al contrato, en nuestro criterio su per-
manencia es indiscutible. Lntcndemos que el contrato se ca--
racteriza como un acuerdo de voluntades que versa sobre un -
objeto licito; para nosotros cuando encontremos reunidos es-
tos dos elementos, la figura debe ser conceptuada como con--

trato.

Ciertamente es posible encontrar que la autonomia de la vo--

luntad estd sujeta a limitaciones, pero si analizamos bien -~
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tales limitaciones, vercmos que se dan para que la marcha --
del contrato sea mis apropiada; esto es, que las limitacio--
nes a la autonomia de la voluntad no deben considerarse una_
degradacidn del contrato sino, antes bien, un perfecciona---
miento del mismo,., Analicemos los dos aspectos de que se ocu-
pa De Buen: por una parte, las llamadas limitaciones. a la vo
luntad contractual y, por otra, las ficciones contractua---

les,

Por lo que se rcfiere a las primeras, podemos decir que si ¢
fectivamente limitan el campo dentro del cual est8 permitido
a las partes pactar, también lo es que el resultado final de
tales limitaciones da por resultado un perfeccionamiento del
acuerdo de voluntades y, con ello, de la figura contractual.
Parece fuera de toda duda que las partes no lo pueden prever
todo; por ende el legislador debe suplir la ausencia de las_
previsiones que los estipulantes seguramente hubieran incluf
do en el contrato, de haber advertido su posible supervenen-
cia. Ademis el contrato poseé una funcibén social y, conse---
cuentemente, al legislador incumbe proporcionar los instru--
mentos idéneoé para que la voluntad de las partes cumpla la_
doble finalidad de alcanzar el beneficio de los otorgantes -
y, al mismo tiempo, conseguir el colectivo. Parece evidente_
que si los contratantes hubieran previsto un cambio substan-
cial en las circunstancias futuras qﬁe rodearian la ejecu---
cidn del contrato, hubieran también convenido de tal manera_

-que pudieran ser superadas las dificultades extraordinarias_
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sobfévenidas. Las moratorias, la teorfn de la imprevision y_
¢l estado de necesidad, tienden a suplir la deficiencia u o-
misién cn que han incurrido las partes otorgantes del contra
to, no diminuyendo su consentimiento propiamente dicho, sino
mas bien perfeccionando o completando 1o que seguramente a--
quéllas hubieran querido en caso de haber previsto las cir--
cunstancias supervenientes extraordinaria. Para no resultar
demasiado prolijos sobre esta cuestidn, nos refériremos a 1la
teoria de la imprevisidn, Ciertamente y a primera vista, pa-
reciera que si las partes celebraron el contrato en las con-
diciones en que lo hicieron, fu€ con el propdsito de asegu--
rarse de que obtendrian precisamente lo convenido; como se -
ha dicho, el contrato constitﬁye bdsicamente un acto de pre-
visidén. Sin embargo, la teoria de la imprevisidn se funda,
precisamente, en que las circunstancias de ejecucién del con
trato han mudado tan radicalmente, que las partes no pudie--
ron prever razonablemente dicha mutacifn. De esta manera el_
Derecho, al admitir la modificaciétn o extincién de las obli-
gaciones contractuales cuando surgen cambios tan extremos en
la ejecucibn del contrato, lo que hace es completar la volun
tad de las partes, que fué omisa. Y lo anterior, porque debe
mos presumir buena fe en los contratantes; no podemos supo--
ner a'priori, que alguno de ellos trata de obtener a través_
del contrato, ganancias que resultan desproporcionadamente -
mayores a las que corresponderdn a la otra parte, porque si_
admitimos ab initio la posibilidad de que una parte se enri-

quezca desmedidamente en detrimento de la otra, estamos auto
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rizando un acto ilicito y é&sto, obviamente, es contrario a -

Derecho.

Por lo que se reficre a las llamadas ficciones contractua---
les, creemos que la discusidn acerca de si el matrimonio y -
la adopcidn tienen caréicter contractual, es irrelevante. El -
matrimonio no pertenecc ni ha pertenccido al campo del Dere-
cho Contractual, sino al del Derecho Familiar y debe quedar_
sujeto al régimen que regula las instituciones de €sta indo-
le. Otro tanto puede decirse de la adopcidn, respecto de la_
cual, tratidndose de nuestro Derecho, es fuera de 1dgica dis-
cutir si poseé o no naturaleza contractual, en tanto que si_
observamos lo que ocurre cuando se tramita precisamente una_
adopcidn, notaremos que es resultado de un complejo procedi-
miento judicial, que culmina con una sentencia: asi, hay una
solicitud de los adoptantes; la compa;ecencia del Ministerio
Piblico por tratarse dc un trédmite en el cual hay intereses_
de menores o incapacitados; la presentacidon de pruebas idé--
neas para comprobar 1a solvencia moral y econdmica de los --
presuntos adoptantes (frecuentemente se recurre a estudios -
socio-econBmicos practicados por institucions oficiales); el
consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad sobre -
10§ menores y si no los hay, de quien deba substituirlo (por
ejemplo, el Ministerio P@blico), y finalmente 1a sentencia -
que decreta la adopcibn. Si a alguien se le ocurre llamar a_
esto contrato o siquiera acto juridico, obviamente es porque

desconoce cuil es el procedimiento que debe seguirse para la
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consumacién de una adopcién.

Por lo que se refiere a contratos tales como el de adhesibn,
parece evidente que a pesar de la forma como se celebran con
tinGan manteniendo su naturaleza contractual, En realidad no
hay una figura que se llame "contrato de adhesidon', pues los
contratos son de arrendamiento, de transporte, de seguros, -
de compra-venta, etc., pero no de adhesién. La adhesibn es,-
ciertamente, una forma de celchrar un determinado tipo de --
contrato, Ya sea que se trate de una compra-venta, ya sea --
que se trate de un arrendamiento, etc., el contrato puede --
ser celebrado por adhesién. Nadie niega que una relacibn de_
arrendamiento posee carficter contractual o que una compra---
venta tiene también esa naturaleza, lo que ocurre es que ---
cualquiera de ambos contratos puede ser celebrado por adhe--
sidén o de alguna otra manera. Pero, repetimos, la adhesibn -
es una forma de celebrar el contrato. ;En qué consiste esta_
forma de celebracién? Scria excesivo explicar las diferen--
tes maneras como el contrato de adhesién puede ser celebra:-
do; lo importante es decir que el contrato no se forma mien-
tras el adherente no manifieste su voluntad de aceptar. A es
te respecto son muy ilustrativas las explicaciones de De~-w=4
reux, reproducidas por Manuel Borja Soriano y que dejamos --
transcritas en la parte de este trabajo recepcional denomina
no "Tesis que considera a los 'contratos de adhesién' verda-

deros contratos".
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La figura juridica contrato fué bien conocida den-
tro del Derccho Romano. Por regla general, dentro_
del Derecho Romano cl simple acuerdo de volunta---

-des, aunque versara sobre un objeto licito, no o--

bligaba a las partes, pues para ello era necesario
que aquél estuviera sancionado por la ley, lo que_
no ocurria sino cuando se le revestia de la forma-
lidad que &sta exigfia. Lmpero, el riguroso forma--
lismo caracteristico del Derecho-Romano primitivo_
fué atemper@ndose al paso de los siglos.

El hombre, en tanto que ser gregario, requiere de_
un orden normativo quc regule coercitivamente su -
conducta, a efecto de permitir la convivencia, E1_
Derecho ha provisto este orden normativo, procuran
do que a través de €1 sc alcancen ciertos fines co
mo son la justicia, la seguridad y el bien comfn;-
al mismo tiempo, ha buscado la satisfaccibn no s6-
lo los intereses individuales, sino también, y atGn
principalmente, los de 1la colectividad.

En el contrato clédsico, es decir aquél cuya concep
cibn més completa aparece en el Cédigo Napoledn, -
se reconoce a la voluntad de las partes fuerza de_
ley; es decir que lo acordado por ellas las obliga
estrictamente en sus términos, incluso aunque con_
ellio alguna de las mismas resulte excesivamente =--
perjudicada, o bien se incurra en alguna otra in--
justicia y hasta s se siguiere algfin gencro de --
perijuicio para el interés colectivo,

El concepto moderno de contrato deriva mis que de_
la concepcibn individualista regulada por el Cédi-
go Napoledn y sostenida por la Escuela Clisica, de
aquello a que los romanos llamaron "contractus", o
sea del vinculo juridico entre dos personas, no --
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- QUINTA, -

SEXTA.-

SEPTIMA. -

surgido necesariamente y en su totalidad de la vo--

~luntad dec las partes, pero que se traducia en dere

chos y obligaciones para ambas,.

Debido a las injusticias que originaba, el sistema
juridico basado en las concepciones individualista
y liberal hubo de caducar, para ser suplido por la
concepcidn socialista, Es pertinente aclarar, a la
manera como lo hace Duguit, que la expresibn "so--
cialista™ no significa, en el campo del Derecho, -
adhesién a una determinada ideologfa o partido po-
litico, sinoc que sélo se emplea, a falta de otra -
menos anfibolégica, para hacer referencia a un sis
tema juridico que, contrariamente al individualis-

ta, subordina el interés privado al colectivo.

?
Se sostiene por ilustres tratadistas coetdneos que
el contrato estd en decadencia, en tanto que la vo
luntad de las partes es objcto de numerosas limita
cioncs, de manera que el dmbito dentro del cual --
puede cjercitarse la autonomia de 13 voluntad ha -
quedado notoriamente restringido en la actualidad,

Postulamos, por el contrario, la tesis de que el ~
contrato sc¢ encuentra contemporineamente en pleno_
auge, pues se celebran contratos en mayor niimero -
que . en cualquier otra época historica; ademis, que
lejos de decaer tiende a alcanzar su perfecciona--
miento. La doctrina moderna del contrato busca oh-
tencr tanto la justicia como el bien comGn, es de-
cir, no solamente satisfacer en términos de equi--
dad los intereses particulares implicados en él, -
sino también el trascendente interés colectivo in-
volucrado en todo contrato, por ser éste el instru
mento aportado por el orden juridico para lograr -
la adecuada circulacién de la rique:za,
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