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INTRODUCCTON.

La actividad do los camerciantes y empresarios, hoy por hoy se en-
cuentran en un plano de desconfianza total, como c¢onsecuencia de
los grandes cambics de los ullimos ahos, crisis politica, social y
sobre todo econumicay razdn pura para poder dar a conncer una posi
ble solucion a los conflictons comerciales o mercantiles de negocia
cioncs que se encuentran a punto de cerrar o de plano cierran y se
ven obligados a Traspasar sus npegociaciones mercantiles y no saben
como resolver la situacibn en la que se encuentran, puesto que no
existe un contrato de Traspaso con los elemsntos reales que nues-
tra legislacidn mexicana debiera de preveer, y que sin embarqgo con
la ayuda del Contrato de Traspaso, se veria la versatilidad prictli
ca del mismo para dar so0lucidn al problema,

El objeto fundamental, por la regulacidén jurfdica del “Contrato de
Traspaso", es por la urgente necesidad del bien comin para los que

profesan el comercio.

En todo Local de negocios, existe un patrimonio mercantil en cuya
constitucién han intervenido dos factores, uno el comerciante, a
quien pertenecen las mercancias y cuyas condiciones de trabajo, in
teligencia y honradez han contribuido a la forma o prestigic del
comercio o industria; vy otro, el propietario del lacal, ya que la
calidad y ubicaciédn de este influyen en el valor e importancia del
negocio, y como ambas partes son dignas de proteccibn, la Ley debe
ra reconocer la gran importancia que tiene esta figura del "Contra
to de Traspaso" para dar facultades a traspasar su negocio y tener
la seguridad de que la Ley va a garantizar con justicia y equidad,
el buen término de su negocio. '
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CAPITULG T,

CONCEPTO DE _CONTRATO :

El estudio del negocio jurfdico, a lo largo de nuestra historia ju
ridica a tenido diferentes criterios, manifestados desde puntos de
vista muy particular, pero que en dltima instancia yo wme atreverfa
a sefialar que la inmensa mayorfa de los autores estudiosos de los
contratos coinciden en que: El Contrato, es la principal fuente de
tas obligaciones, por lo que a lo largo del desarrollo del presen-
te trabajo de tesis, sefalaremos algunos criterios de autores dedj
cados a su estudio, los que a nuestro juicio san de mayor relevan-
cia, para entrar a desarrollar lo que a nuestro interés es el Con-
trato de Traspaso, ya que es aqui de donde tomaremos las herramicn
tas bésicas para seguir con el tema en cuestién y tlegar al buen
término, de poder aportar la idea de regular 13 figura del Traspa-
so como un contrato acoyido por nuestro gran Derecho Mexicano.

El maestro Leopoldo Aguilar Carbajal, hace un mayor enfasis en que
para entrar al estudio de los contratos, el alumno tiene que poner
un mayor interés a la Doctrina General del Contrato, puesto que da
al estudioso un conocimiento general de principios e instituciones
que se van a aplicar a los contratos en particular. Siendo de suma
importancia en este caso el Traspaso, por tratarse de un contrato
no contempliado por la legislacién mexicana.

El citado autor, nos dice que existe la necesidad de precisar el
contenfdo del término contrato, puesto que es muy usado en otras
ciencfas, con diversos significados.

Agrega que, " Vulgarmente se emplea esta palabra para referirse a
cualquier declaracién de voluntad que tenga relacién con una cues-
tién de derecho, cualquiera que sea; en otras ocasiones se emplea
el terreno del ODerecho Internacional para aplicar sus normas al




Tratado entre Nacrones."l fo se puede hoceptar esta terminologia
porque Gnicamente distinguiria el acto de la voluntad en general,

del acto jurfdico.

En reiteracion a lo anteriormente manifestado, efectivamente el ay
tor Aqguilar Carbajal, concuerda con los demas autores que senalare
mas adelante, al decir que: "El contrato sf es un acto de voluntad
de cada uno de los contratantes, cuya conjuncién formal el consen-
timiento, para la obtenci6n de efectos de derecho, consistentes se
gn nuestro C6digo Civil vigente, el cual nos menciona que los efec
tos es la creacién o la transmisién de derechos y de obligaclones.
Y dice, frecuentemente se hace relacidtn a contratos unilaterales,
lo que pudiera llevar al error de creer que se trata de una sola
voluntad."2 Sin embargo no puede ser asf, pues en todo contrato
concurren dos o mis voluntades; lo que acontece es que las obliga-
ciones que genera el contrato celebrado quedan a cargo de una sola
de las partes y en bepeficio de la otra; pero el momento de su for
macién, sigue la regla general, hay consentimiento, elemento que
no encontramos en el acto unilateral, puesto que interviene una so
la voluntad, por ejemplo: En el Testamento, figura jurfdica en la
cual es un criterio volitivo y del cual no interviene otra volun-
tad, que haga cambiar la primera.

En sintesis, dire que el autor, reafirma que el contrato cuando es
tudiamos las obligaciones, es una fuente de las més frecuentes, de
Derechos y Obligaciones, ya que los efectos que produce el contra-
to generalmente estdn previstos de antemano y son queridos por las
partes, aun cuando algunos efectos se produzcan independientemente
de la voluntad.

Otro de los puntos importantes del maestro Carbajal; es desde el
punto de vista econbmico y nos dice que el contrato casi sfempre
su contenido es de este caracter al que da forma y lo hace ohliga-
torio.

1.~ Aguilar Carbaial, Leopoldo. Contratos Civiles. Edit. Porrta. 1977, plg. 3
2.- Ob. cit.
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£1 autor nos da a conocer diversas acepciones de la palabra Contra
to como: Contrato Normativo, el cual dice que no es un contrato si
no un conjunto de normas. £l Contrato como Documento, en el que se
hizo constar, y como Negocio Jurfdico Bilateral.

Desde el punto de vista jurfdico, el término contrato puede tener
los siguientes significados

" 3) Normativo; que tendrfa come misién fijar derechos positivos
para los futuros contratos que se celebren entre las partes, gene-
ralmente muy numerosos.

b) Se confunde con el documento o escritura en el que se hizo cons
tar, y ain el legislador usa esta sinonimia.

¢) El contrato como documento puede ser un elemento constitutivo o
un medio de prueba del contrato.

d) El slgnificado mds importante, para el maestro Carbajal, es el
de acto humano, o sea, negocio jurfdico; es la figura mds importan
te y més frecuente, En el negocio jurfdico bilateral concurren dos
declaraciones de voluntad que se presuponen mutuamente; como conse
cuencia, una de ellas no podrfa tomarse como una parte del contra-
to, ni siquiera como acto unilateral

El autor tiene una interrogante, al decirnos que si el contrato
puede considerarse como una relacién jurfdica, a la que indudable-
mente dirfamos que siendo el contrato un acto bilateral, nos re-
planteariamos la duda de si es una relacidén jurfdica el contrato y
reafirmariamos, que si ya que es una relaci6n entre las partes de-
ducidas de una situacién entre ellas. Es indudable que antes de la
fase de ejecuci6on del mismo contrato es un negocio no una relaci6n
jurfdica,"3 '

La falta de ejecucibén de un contrato y la excepci6bn de incumpli-
miento se refiere a las obligaciones, no al contrato mismo.

3.- Ibidem., pags. 24-25
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Dentro de la doctrina existen tiguras juridica. afines al contrato
por 1o que el autor, menciona este punto y hace referencia al con-
trato normativo; y dice, dicho contrato nace de las necesidades de
la vida moderna. Y con el crecimiento de las necesidades, de los
neqgocios y de la poblacidn, se necesitan cantidades enormes de sa-
tisfactores, por ejemplo: Si pensamos en las necesidades de calza-
do de nuestra ciudad, con muchos milones de habitantes, de todas
clases, edades y gustos; los contratos hoy en dfa no pueden formar
se como anhtes y por tanto tienen que excluirse a los pequeiios ta-
lleres, pues no es posible discutir entre el productor y el expen-
dedor o con el comprador, puesto que serfa dificultoso el que se
pusieran de acuerdo el escojer artfculo por artfculo, sino que hoy
se ha simplificado el contratar los artfculos por cientos y adn
més por millares de artf{culos a los que hay que fijar normas de ca
lidad a las que debe sujetarse la entrega.

Sin embargo y pece a las grandes necesidades, el Contrato de Tras-
paso, no tiene la caracteristica de ser un contrato de adhesién.

En ocasiones, dentro del mismo contrato, se estipulan cléusulas
destinadas a resolver dificultades y evitar litigios o a fijar nor
mas para la ejecucibébn del contrato. A estas clusulas se les llama
"acuerdos normativos", En realidad establecen normas jurfdicas con
validez limitada a esos contratos un tanto especiales, en el senti
do de que contratantes unicamente los celebren.

Sin embargo el maestro en menci6n, dice que el "Contrato Normativo
se prevén y reglamentan problemas mds numerosos y de mayor impor-
tancia que en los acuerdos normativos, se estd frente al problema
que plantea la celebraci6én de un ndmero indefinido de contratos,
por ejemplo: Cuando existe un conflicto entre wun fabricante o un
grupo de ellos y entre un comprader 6 un grupo de compradores, por
1o que se ignora el tiempo que vayan a durar estas relaciones co-
merciales y el ndmero de contratos que van a celebrarse y sus fe-
chas y cuantfas; ante esta cituacién optan por la celebraci6n de
un contrato normativo."4

4.~ Ibidem., pigs. 29-31
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£1 autor ya mencionado seiiala que las partes optan por el contrato
normative, porque en el se seihalardn las normas de calidad de las
mercancias y su denominacién en cada grupo, la forma, fecha y luga
res de entrega; quién pagard los fletes y gastos de almacenaje: la
forma de pago del precio y si pagare a plazos, las fechas de venci
miento y todos y todos los demds detalles concretos segin sus nece
sidades., Podemos aclarar que ta figura del Contrato de Traspaso,
t oma un caracter muy peculiar, consistente en que serd un contra-
to que regird situacianes muy particulares o singulares de cada ca
50.

Una caracteristica importante de estos contratos normativos, es
que sus estipulaciones valen por los contratos individuales, adn
cuando no se reproduzcan en ellos cldusulas correspondientes.

Se discute sf lo estipulado en el contrato normativo vale ain con
relacién a terceros, es decir, respecto de nuevos compradores o ,
vendedores que no lo suscribierén, llegdndose a la conclusifn que
s{ les afecta siempre que se haga alusi6bn al contrato nmormativo en
el individual.

Debemos aclarar que en el contrato normativo nu participan las dos
partes para estabiecer las cldusulas reales de un contrato como la
compraventa, el arrendamiento o bien el traspaso en donde si parti
cipan ambas partes emitiendo su propia voluntad para contratar.

Podemos decir entonces que en un contrato individual encontramos
relaciones que dan nacimiento a derechos y obligaciones con un con
tenido concreto y que s6lo surten efectos entre los contratantes
presentes y sus causahabientes; por lo que en el contrato indivi
dual, las voluntades son encontradas, cruzadas, opuestas, en cam-
bio 1o que no sucede en el contrato normativo serfan paralelas,
pues desde el punto de vista jurfdico, los contratos normativos no

son contratos, ya que no generan ni se celebran para generar dere-
chos y obligaciones, ni los transfieren,
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Un concepto moderno del Contrato, y tomando do base el estudio
del Derecho Civil Patrimonial; nos lo da el Catedratico Espanol
Luis Diez Picazo; por lo que para darnos su concepto de contrato
retoma presupuestos ideolégicos y seciales, y nos manifiesta que
se llega de esta manera a la concepcidn moderna del contrato.

Para Luis Diez Picazo, el concepto de "Contrato es todo acuerdo de
voluntades por medio del cual los interesados se obligan. El con-
trato asf concebido se convertird en la institucién central, en la
piedra angular, no sélo del Derecho Civil, sino de todo el ordena-
miento jurfdico. El ordenamiento jurfdico es contemplado desde es
ta perspectiva, como una trama o argumento de contratos que los
particulares celebran. El Derecho es el reyno del contrato, de mg
nera que donde acaba el contrato acaba también el Derecho y comien
za el reino de la arbitrariedad y de la fuerza."S Ppodemos decir
entonces, que toda persona no debe tener timitacién alguna para
contratar, luego entonces si sucediera lo contrario, estariamos
frente a la arbitrariedad y atentariamos a la libertad de contra-
tar de las personas.

El maestro Diez Picazo, dice que esta concepcién moderna del con-
trato tiene su mds profundo fundamento en una serie de presupues-
tos ideol6gicos y sociolégicos que convienen tener en cuenta y no
perder de vista.

El espaiiol Diez Picazo, sefiala tres presupuestos, de los cuales el
primero de estos presupuestos, es el "Presupuesto Economico, reto-
mado de una economfa liberal fundada en el lema del "Laissez Faire
(Dejar hacer, Dejar pasar) y en la idea de que las leyes del mer-
cado y el egofsmo individual actuando en el propio interés son, co
mo dice Adam Smith, los mejores motores de la felicidad y de la
prosperidad de las naciones. Presupuestos que en los ultimos afos
es aplicado al Mercado Europeo, solucién que se dio para la simpli
ficacién de muchos tramites ante los gobiernos de cada pafs, luego
entonces, es mucho mds facil celebrar contratos directamente con
los vendedores y compradores de cada estado.

5.- Diez Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. pigs. 88-89
Fdit. Tecnos. Madrid, Espana.



El sequndo de los presupuestos ideolbgicos de 1da concepcidn moder-
na del contrato se encuentra en la idea de 1o sustancral  igualdad
de Jas partes contratantes, El contrato es ol medio mejor de arve
glo de los intereses privados porque es ung obra comdn de des con-
tratantes, que se encuentran en igual situacidn y en un mismo pla-
no econdémico. Es un arreqlo entre iguales.

El tercer de los presupuestos ideolbgicos y socioeconbdmicos se en-
cuentra en una época que rinde culto como ya hemos sefalado a las
ideas de la preponderancia de la lihertad individual y que en defi
nitiva es una época de predominio burgués sobre 13 economfa. Puede
decirse que esta concepcién del contrato es un instrumento idéneo
para un seforfo de fa hurguesia sobre el mercado de capitales y de
trabajo y, en definitiva, para un seinorfo sobre la economfa consi-
derada en su conjunto.

Burguesia o no, es menester la evclucidn del contrato, puesto que:
surgen necesidades que se debén encuadrarv al mundo moderno, porque
si no lo hacemos, nos enfrentariamos con el problema de la inade-
cualidad y nos sentiremos fuera de la vida cotidiana, que hoy por
hoy vivimos a pasos agigantados.

A lo largo del andlisis, el jurfsta Diez Picazo, nos da aconocer
Lres presupuestos ideolbgicos, que retoma de un determinado siste-
ma social y de un determinado tiempo en que se desarrollarén y to-
marén auge las relaciones personales, de acuerdo a su estado real
del modo de vivir por lo que a esto atribuye estos presupuestos
y que no lejos de lo que el ha sefalado, me siento complacida en
reafirmar su punto de vista con relacién al contrato, y fundo mi -
concordancia y sentimiento con lo que digo a continuacién

A medida que pasa el tiempo el hombre va teniendo méds necesidades
de subsistencia, por lo que se tiene que allegar de cualquier co-
sa para hacer valer su voluntad de modo justo y apegado al rol so-
cial del momento, en este caso estamos hablando de los contratos

¥
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documento que si bidn ey cierto, es donde se guede manifestar ta
voluntad de la persona o mds porsonas, de una co0s5a especifica ya
sea real o personal es la Ley de los que estdn contratando y no
existe otra cosa mds fuerte que pueda romper con esa voluntad manj
festada y querida de quien se hallequen del medio para contratar,

Podemos decir entonces, que el contrato de Traspaso serd previo al
inicio de las activiades de un comerciante,

Sin embargo el autor, habla del contrato dentro del marco estrictg
mente jurfdico, pues dice que en base a esto se debe de dar no uno
sino varios conceptos de contrato, tomando de base esta idea enun-
cia tres puntos de vista muy particular que son:

1.~ La idea de contrato es, en primer lugar, un supra-concepto que
es aplicable a todos los campos jurfdicos y, por consiguiente, tan
to el Derecho Privado como el Derecho PGhlico e incluse al Derecho
Internacional. Desde este punto de vista, son contratos los trata
dos internacionales, los concordatos y los acuerdos entre las na-
ciones, los contratos celebrados por el Estado con los concesiona-
rios de obras y de servicios piblicos o contratos administrativos
y los contratos entre particulares.

2.- Limitando el concepto de contrato a la o6rbita estrictamente
del Derecho Privado, la idea de contrato es, en principio, igual-
mente una idea de céracter general. Se puede aplicar la idea de
contrato para designar a todos los negocios jurfdicos bilaterales
de Derecho Privado y comprende tanto a los negocios jurfdicos del
Derecho Patrimonial (Compraventa, Arrendamiento y Traspaso) como a
los que tienen su cede en el Derecho de Familia (Contrato de matri
mohio, Contrato de Adopciébn) o a los que tiepen su asiento en el
Derecho de Sucesiones (Contrates Sucesorios).

3.- En un sentido més restringido ha tratado de agrupar sélo aque-
1los fenbmenos que pueden ser sometidos a un régimen jurfdico de
cardcter unitario,




La doctrina civilista aplica el concepto de contrate exclusivamen-
te respecto de aquellos neqocios jurfdicos bilaterales que inciden
. ) . _ . 6

sobre realciones jurfdicas de naturaleza patrimonial."

Despues de estos tres puntos de vista el jurfsta Diez Picazo, defi
ne al contrato como: "Todo negocio jurfdico bilateral cuyos efec-
tos consisten en crear, modificar o extinguir una relacién jurfdi-
ca patrimoniall

A medida que sigo adentrandome con ¢l estudio e invetigacién del
contrato, tema importante desde el punto de vista de relacitn eco-
nomica de los sujetos en nuestra real sociedad, los autores mencio
nados ya y los que mis adelante mencionare, tienen una idea muy in
teresante; cada uno con ideas propias, de darnos a conocer el desa
rrollo juridico que han tenido los contratos, pero que en Gltima
instancia tenemos que seqguir wodernizandonos con dicha fiqura ,
puesto que los tiempos van cambiando y evolucionando, as{ es que,
tendremos que allegarnos de contratos modernos que nos faciliten
el desenvolvimiento de las relaciones personales

Una de las esencias de los contratos es la voluntad de los que se
obligan a contratar; en este punto primordial, coinciden los auto-
res antes ya mencionados, por ejemplo: El jurfsta Ricardo Treviiio
en su libro Contratos Civiles, nos da a conocer su criterio muy
particular en relacién a los contratos, por supuesto apegado a 1la
Ley; ya que nos habla, de que La voluntad jamés puede producir
una obligatoriedad, no ya la voluntad ajera sino la propia, todo
lo més que puede es querer ocasionar 1la situacién de hecho a la
que una norma, que estd por encima de ella, une la obligatoriedad.

No es por consiguiente, el contrato el que obliga, sino la Ley es
la que obliga en el contrato. Y agrega que "€l vinculo contractu-
al nos es apropiado para servir de fundamento de sujecifn a {a Ley
sino que mds bien supone ya esa sujecifn a la Ley." 7

6.~ Ob, cit.
7.- Trevifio Garcia, Ricardo, Contratos Civiles. Editorial Font, $,A. pag. 16-20
Guadalajara, jal. :
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Podemos confirmar y o hemos venido haciendo, que en efecto el con
trato es la causa mds frecuente de las obligaciones hasta el punto
de ser (nica fuente ordinaria y normal, que a cada momento es uli-
lizado, por Jo que o) maestro Ricardo Treviio Garcia, nos advierte
la universalidad y trascendencia para la vida social y econtmica
que reviste el estudio de los contratos,

Aquf compartire junto con el maestro Trevido Garcia, mi total pun-
to de vista con fundamento en la actividad cotidiana en que se de-
senvuelve la practica de los contratos y que acontinuacién enuncia
re :

El maestro e investigador, sefiala "Que el incremento de los contra
tos, en una era industrial y mercantil, es patente; totalmente com
parto esta idea. Por lo que dice que gran parte de nuestra sequri
dad jurfdica depende de que los contratos se otorguen, se interpre
ten y se cumplan con justicia. Evitar fricciones y desgaste inftil
en materia contractual, es tarea de juristas.” 8

El tema de investigacién sobre los contratos y en especial el Con-
trato de Traspaso para su regulacién, del cual es punto medular de
este trabajo, puesto que los autores que e tratado de estudiar
ninguno, trata esta figura del "TYraspaso", por lo que con fundamen
to en el argentino Luis Mufioz, retomare algunos principios para mi
propuesta,

£l argentino Luis Mufioz, aporta un muy particular punto de vista
que me atreveria yo a seflalar, son de mayor importancia para la
aplicaci6n de los contratos de aplicacién moderna.

por lo que dice, que la indagacidén de los principios comunes a to-
dos y cada uno de los contratos interesa y se toma de base para
los contrates innominados, también llamados atipicos, que son aque
flos no disciplinados o regulados particularmente por el ordepa-
miento jurfdico, y a los que alude el artfculo 1143 del C6digo Ci-

8.~ Ob . cit,




- 11 -

vil Argentino cuando dice: Que los contratos son nominados o inng
minados segdn que la Ley los designe o no bajo una denominacion
especial, bien entendido de lo que dispone el parrafo [ del tftulo
preliminar del C6digo de Comercio vigente, a los casos que no es-
tén especialmente regidos por @1 se aplicardn las disposiciones
del C6diga Civil, lo que ha permitido a la jurisprudencia sostener
que sf las cuestiones no encuentran soluci6n dentro del Derecho Co
mercial deberd recurrirse a los principios del Derecho Civil.

Por otro lado, el autor argentino hace mencién del articulo 89 del
C6digo de Comercio de su pals, por lo que comenta de dicho articu-
lo que los actos mercantiles los ejemplifica y no los limita, y asf
s¢ ha pronunciado su jurisprudencia, lo que significa la posible
existencia jurfdica normativa de actos de comercio atfpicos, siem-
pre que no sean contrarios a las Leyes, a las buenas costumbres o
al orden plblico.

Para el argentino Luis Muioz, el concepto de contrato tiene diver-
sos signiflcados y que el mds auténtico, técnicamente hablando, pa
ra &1 es el de: "Negocio jurfdico bilateral, y patrimonial intervi
vos."9 Pero dice que la palabra Contrato se alude al documento
que contiene el negocio, aunque es un simple medio de prueba, o la
materfalizacién de un elemento constitutivo del negocio cuando de
contrato solemne se trata.

El argentino agrega diciendo que el contrato "Suele también Ilamar
se al contrato como conjunto de normas; pero los llamados contra-
tos normativos no son contratos, ya que técnicamente el negoclo ju
rfdico bilateral es fuente de relaciones patrimoniales y de normas
jurfdicas," 10

9.- Mufioz, Luis. Contratos (Derecho Comercial). Fditorial TEA. 1960. pags. 61-63
Buenos Aires, Argentina.

10.~ Ob, cit.
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Despues del analisis jurfdico que hace Lurs Munor, del concepto de
contrato, del que dice que es un negocio jurfdico entre vivas, bi
lateral, e instrumento para el trdfico jurfdico, mediante el cual
dos comportamientos o conductas humanos y por consiguiente espon-
téneas, motivadas y conscientes, se traducen on dos declardaciones
y también manifestaciones privadas correspondientes a cada una de
las dos partes, ya sean tGpicas o plarimas, consideradas en pie de
igualdad juridica, ya que no siempre econbmica, de contenido voli-
tivo-prescriptivo, jurfdicamente relevante y por ende constituti-
vas y dispositivas, pues requlan los intereses de las partes y en
relacifén con terceros, en virtud del reconocimiento por el derecho
de la autonomia privada dentro de ciertos Iimites; en considera-
cibén a determinados presupuestos y sujeta en ocasiones 4 cargas de
la vida y adn més de las necesiades que reclamén las relaciones
personales, mediante cuyas declarcciones y manifestaciones recipro
cas y objetivamente reconocibles que se integran, se forma el con-
sentimiento, también llamade acuerdo por el legislador argentino.

Agrega el argentino, que el Contrato sirve para normar o regular
la Constitucién, modificacién o disoluci6n entre las partes de una
relacién jurfdica patrimonial, funcién protegida por el Derecho,
al reconocer y amparar semejantes efectos jurfdicos que se produ~-
cen fundamentalmente en esferas de intereses privades opuestos o
contrapuestos, al menos inicialmente, por lo que- el Contrato es
también instrumento para la conveniente colaboracidn que la solida
ridad de nuestros tiempos reclama, y que en ocasfones requiere la
cooperacién de la autoridad.

Con relacibn al concepto de contrato que da Luis Mufoz, retoma los
elementos para dar una descripcidn mds afondo del concepto, y que
acontinuacién enunciare :

“ A) EL CONTRATO COMO NEGOCIO JURIDICO ENTRE VIVOS: Se dice que el
contrato es un negocio jurfdico entre vivos porque produce sus
efectos sin el presupuesto del 6bito (fallecimiento) de una perso-

na.
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£Es por consiquiente el conlrato una categeria de  negocio juridico
cuya funcién responde a las necesidades de la vida humana de rela-
cibn,

B) EL CONTRATO COMO NEGOCIO JURIDICO BILATERAL: Los negocios jurf
dicos bilaterales, en contraposicién a los unilaterales, se carac-
terizan porque surgen de dos declaraciones y también manifestacio-
nes de contenido volitivo que normalmente deben producir efectos
respecto de las dos partes, dnicas o pldrimas, mientras que en los
plurilaterales se aprecia la existencia de mds de dos declaracio-
nes o manifestaciones de ese contenido, y cuyos efectos se produ-
cen en la pluralidad de partes, que también pueden ser inicas y
plarimas.

En el contralto las dos declaraciones las dos declaraciones o mani-
festaciones de contenido volitivo se presuponen mutuamente, de ma-
nera que una sola de ellas no es de por si un negocio juridico
unilateral sino fracecién del contrato o negocio jurfdico bilateral

En el negocio jurfdico bilateral y también el plurilateral, las di
versas partes sean simples a complejas, o si se requiere Gnicas o
plirimas, aparecen legitimadas para el negocio por apreciarse en
cuanto a ellas, posiciones diferentes respecto de aquellos intere-
ses.

C) EL CONTRATO COMO NEGOCIOQ JURIDICO PATRIMONIAL: En consideracién
a su contenido los negocios jurfdicos suelen llamarse de derecho
Patrimonial cuando transfieren un derecho de esa naturaleza contra
poniéndose asf a los negocios de derecho de familia, bien entendi-
do que, la tendencia moderna insiste en la necesidad de suhordinar
a los intereses generales los privados de las partes, sobre todo
cuando los principios de solidaridad atemperan en los ordenamien-
tos jurfdicos la orientacion puramente individualista, hoy en cri-
sis, si observamos las normas de cultura que prevalecen en las so-
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ciedades que conocemos, LadistinciOn entre aeyocios patrimoniales
y los de familia, 6stos dltimos tienen por causa el interés fami-
liar, se debe al autor jtaliano Cicu,

El negocio jurfdico patrimonial tiende a modificar la actual dis-
tribuci6én de intereses (Bienes), a normar la prestacitn de servi-
cios, y sd contenido consiste en una atribucién patrimonial, la
cual puede calificar al negocio de dispositivo o de obligacional ,
como 1o dicen los autores, entre ellos Pugliatti, Giordano, etc.

La atribuci6n patrimonial no es otra cosa que el enriquecimiento ,
incremento o ventaja que se opera en el patrimonio de un sujeto 4
consecuencia de la declaracién o manifestacidn de contenido voliti
vo de quien determina la atribuycifn patrimonial.

D) EL CONTRATO COMO INSTRUMENTO APTO PARA EL TRAFICO JURIDICO: Re
cordando la terminologfa alemana, el contrato es un instrumento pa
ra el tréfico jurfdico, por ser aplicable a todas 1las relaciones
de derecho, segfin quieren los juristas alemanes, quienes no lo con
ciben simplemente como base para el nacimiento de obligaciones, -
aflrma el aleman Koschaker, pues conocen la categoria de contrato
real.

No obstante, aun concebido el contrato solamente como fuente de re
laciones obligatorias, asf en el artfculo 499 del Cédigo Civil ar-
gentino, es sin duda un intrumento para el trdfico jurfdico.

El contrato como instrumento para el tréfico jurfdico es aspecto
substancial y no instrumental, de suerte que no debe confundirse
el contenido y la finalidad del contrato con la forma.

Como instrumento, el contrato se utiliza para la composicidn de in
terese privados entre partes, en consecuencia, es el contrato un
fentmeno econbmico que précticamente realiza las mds vartadas fun-
ciones de la vida econémica.
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El autor Luis Muiioz, termina diciendo sobre el estudio de los con-
tratos tos siquiente

"Bl negucio jurfdico bilateral es una intitucidn jurfdica, pues
las partes lo utilizan para autodeterminarse, autolimitarse, autog
bligarse del reconocimiento por el derecho de la autonomfa pri
vada." 11

El estudio de los contratos en particular, tiene una gran utilidad
préctica la exposici6én de los principios comunes a todos los con
tratos, as{ como de las reglas propias de cada determinado grupo
de contratos, es as{ como describe al contrato el maestro Ramdn
Sanchez Medal.

El maestro Ramén Sanchez Medal, tambien comulga con los demds auto
res que he venido sefialando a lo largo del presente trabajo, al de
cirnos que: "Las normas generales o las propias de c¢ada grupo de
contratos, suelen incluirse dentro de 1la teorfa gereral de las
Obligaciones, al "estudiar el contrato como uan de las Fuentes de
las Obligaciones."J2 ¥ ratifica su postura mencionando que el con-
trato es la fuente ordinaria o normal de las obligaciones, que no
esta limitada a los bienes, sino que se extiende a las personas y
a la familia, pues el orden extrapatrimonial, el matrimonial y la
adopcién son también contratos.

Por otra parte, dice el maestro Sanchez Medal, que hay que tener
presente que el contrato, segun la definicién legal, no solo puede
dar nacimiento a obligaciones y a sus correlativos de derechos de
crédito, sino también puede crear o transmitir derechos reales ,
(Art, 1793 y 2014 c.c.) como ocurre en el contrato de hipoteca y
en el de compraventa, respectivamente. Por ello, se indica que el
contrato puede tener efectos obligatorios y efectos reales.

1l.~ Ibidem., pigs. 71-76

12.~ Sanchez Medal, Ramdn. De Los Contratos Civiles., Editorial Porrda. pag. 3-4
1994, México.




El variado punto de vista de los autores con relacion al estudio
que hacen de los contratos, no es posible dar un concepto general
del  contrato con validez universal, ya que éste varfa necesaria-
mente de pafs en pafs y de época en época, de acuerdo  con sus le-
yes y costumbres respectivamente.

Asf, la connotaci6én que puede ser justamente aplicada en Derecho
argentino, puede no corresponder a la que se le dé en Derecho Espa
fiol o en Derecho Mexiano.

Desde este punto de vista nos habla el maestro Miguel Angel Zamora
Y Valencia, lo que para su estudio sobre los Contratos Civiles, re
toma la doctrina tanto argentina como espaiiola, es asf como nos
trata de dar a conocer su postura sobre el Contrato.

Por otra parte, la influencia doctrinal que es determinante en la
labor legislativa, puede orientar la conceptuacién de este término
hacia diversos sentidos; y si los autores de obras jurfdicas tampo
co estdn unificados para darle al contrato un significado uniforme
necesariamente éste variard en el aspecto legal, segin sea la -
orientacién doctrinal que haya motivado al autor de la ley.

Nos dice que en argentina, conforme alartfculo "1137 de su C6digo
Civil, Hay contrato cuando varias personas se ponen de aucerdo so-
bre una declaracién de voluntad comdn, destinada a reglar sus dere
chos",

En el derecho espafiol, conforme al articulo "“1254 de su Cédigo Ci-
vil, el contrato existe desde que una 0 varias personas consienten
en obligarse respecto de otra u otras, a dar alqguna cosa o prestar
alg@n servicio".

Nos dice el maestro Zamora Y Valencia, que en el campo de la doc-
trina y segdn sea el aspecto que cada autor desea hacer resaltar ,
existen miltiples acepciones del concepto contrato.
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Para los autores franceses Colfn y Capitant, "€l contrato o conve-
nio es un acuerdo de dos o varfas voluntades en vista de producir
efectos juridices. Contratande las partes, pueden tener por fin
sea crear una relaciédn de derecho, crear o transmitir un derecho
real o dar nacimiento a ohligaciones; sea modificar una relacin
preexistente; sea en fin extinguirla®,

El maestro Miguel Angel Zamora Y Valencia, en base a lo manifesta-
do por su investigacién nos enuncia las siguientes consideraciones

A) "Los contrato se estudian y tienen su <campo de actualizacién
dentro del! d&mbito patrimonial, su estudio s6lo tiene fimportancia
prdctica si se hace dentro de la teorfa del patrimonio. Asf, al
pretender ampliar su 6rbita a otras materias civiles u otras dis-
ciplinas jurfdicas, es violentar su naturaleza y funcién, lo que
se traduce en una escasa o nula utilidad préctica o doctrinal. Dis
cutir si el matrimonio, la adopcidn o la actuacibén del funcionario
pablico, son contratos, es distraer la atenci6n sobre los aspectos
verdaderamente importantes de esta figura. No se discute la impor
tancia jurfdica de las materias no patrimoniales, sino que se pre-
tende encuadrar la figura del contrato dentro de sus limites exac-
tos que permitan obtener los médximos frutos.

B) Todo contrato necesariamente implica un acuerdo de voluntades ,
pero no un acuerdo simple, sino la manifestacién exteriorizada de
dos voluntades por lo menos, en los términos en que lo disponga
una norma vigente; y

C) Todo contrato debe ligar, enlazar a las personas que lo cele-
bran, estableciendo entre ellas un vinculo obligatorio de contenj
do patrimonial.

Este aspecto es la razén de ser, es el objetivo principal y el mo-
tive del contrato".13

13.- Zamora Y Valencia, Miquel Angel. Contratos Civiles. Tercera
Edicion. Editorial Porrda, S.A. México. pags. 17-19
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Las personas en sus relaciones cotidianas, tienen la necesidad do
asegurar en alguna forma la realizacién de cierta conducta por
parte de otras o de comprometerse, a su vez a la vrealizacién de
ciera actividad, y el instrumento idéneo para satisfacer esas nece
sidades, es el contrato,

Retomando el criterio del maestro Zamora Y Valencia; es de suma im
portancia para el estudio de los contratos tomar en consideracion
el momento practico en que se desenvuelven las personas, para asf
poder cantratar sanamente, ya que si en ese momento existe una Si-
tuaci6n econ6mica social que no pueda garantizar los intereses de
quienes quieran llevan al cabo un negocio jurfdico, no va ha ser
posible llegar a dar por terminado un contrato hasta sus ultimos
efectos jurfdicos y sociales a los que se obligarén; puesto que
para contratar se necesitan dos o mds intereses para negociar.

El maestro Zamora Y Valencia, nos dice que en la prdctica jurfdica
mexicana tiene diversas significaciones la expresién " Contrato
por lo que acontinuacidn las sefalo

Como Acto Jurfdico, como Norma Individualizada y como Documento en
el cual se contienen los pactos o cldusuias convenidas por las par
tes que crean o transmiten derechos y obligaciones.

{.- "EL CONTRATO COMO ACTO JURIDICO: Cualquier transformaci6n en
el dmbito de lo jurfdico, o sea cualquier situacién que produzca
una consecuencia a la que se califique como "jurfdica", necesaria
mente debe ser el resultado de una motivacién a un "supuesto jurf-
dico" y toda activacién de un supuesto jurfdico, forzosamente debe
de obedecer a la actualizaci6n de un hecho jurfdico.

Estos terminos de "supuesto jurfdico"™, "consecuencias de-derecho",
"sujetos de derecho" que son las personas a quienes se imputan las
consecuencias y "ohietos de derecho” gue es el elemento material y




~ 19 -

objetivo que maneja la ciencia jurfdica, reciben el nombre de "con
ceptos jurfdicos fundamentales” sin los cuales, por lo tants, no
podrfia hablarse de situacién o relacidn con la calificacion de ju-
ridica.

Los supuestos jurfdicos, son las hip6tesis normativas de cuya exci
tacién depende el que se produzcan consecuencias de derecho.

Las consecuencias de derecho, son las situaciones o relaciones que
se originan como consecuencia de haberse activado uno o varios su-
pustos juridicos.

En un desenvolvimiento t6gico de ideas, debe concluirse que, para
que se produzcan consecuencias de derechd, se necesita excitar 0
actualizar un supuesto. Ahora bién, el motor, el impulso, el acti
vador del supuesto recibe el nombre de hechc jurfdico,

Existen acontecimientos que no producen consecuencias jurldicas
por no activar ningdn supuesto, pero en cambio existen otros que
sf las producen y a estos Gltimos son a los que se tes denaminan
hechos juridicos.

Los hechos jurfdicos en sentido estricto son los acontecimientos
de la naturaleza o retacionados con el hombre en los que no inter-
viene su voluntad o que adn interviniendo, ésta es irrelevante en
la producclén de las consecuencias y que por la excitacién de un
supuesto juridico, se producen consecuencias de derecho,

El acto jurfdico, es el acontecimiento del hombre en el cual inter
viene su voluntad en forma directa y que por la motivacién que ha-
ce de un supuesto jurfdico, produce consecuencias de derecho.

si en la realizaci6n del acto jurfdico interviene una sola volun-
tad, se dice que éste es monosubjetivo, y si intervienen dos o mis -
voluntades, el acto serd plurisubjetivo.
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Al referirse el acto jurfdice a la materia civil y dentro de £sta
3 la regulacién patrimonial que se presupone la posibilidad de 1a
abtencién de bienes y servicios como medios de la circulacién  de
la riqueza y ademds relacionando los conceptos anteriores con la
posiblidad de crear y transmitir derechos y obligaciones (1793 cc)
se estd ya en posibilidad de dar un concepto de contrato como acto
jurfdico

El contrato, como acto juridico, es el acuerdo de voluntades con-
forme a lo dispuesto por un supuesto para producir las consecuen-
cias de derecho consistentes en crear o transmitir derechos y obli
gaciones de contenido patrimonial.

2.~ EL CONTRATO COMO NORMA JURIDICA: Al estudiar al contrato, de-
beh de tenerse en cuenta dos aspectos fundamentales, el primero ,
el acto jurfdico como acuerdo de voluntades que es el proceso crea
dor del contrato, y el segundo, que es el resultado de ese proceso
y as{ como no deben confundirse los actos discursivos con el dis-
curso mismo o el proceso de elaboracién legislativa con la Ley R
tampoco deben confundirse el acto producto del contrato con el con
trato mismo. Hay pues que distinguir culdadosamente: Primerc el
acta o el procedimiento de la convencién; y sequndo la naorma o el
orden convencional creados por aquella en cuanto a procedimiento,
esto Gltimo es tomado por Hans Kelsen, de su libro E! Contrato vy
£l Tratado,

El fundamento de obligatoriedad del contrato es que en sf mismo es
una norma jurfdica, no general sino individualizada, que a su vez
se apoya en una norma jurfdica general (la contenida en nuestro C§
digo Clvil) la que a su vez se apoya para fundar su abligatorie-
dad en una norma de caracter caonstitucional.

3.- EL CONTRATO COMO DOCUMENTO: Esta concepcién, hace referencia
al documento o al conjunto de signos senciblas que es el resultado
del proceso contractual y el cual se contiene la valuntad de las




- 21 -

partes, que es donde constan los pactos o clausulas de la norma in
dividualizada y su estudio se trata en terminos generales en el ca
pitulo del elemento "Forma", al analizar cada uno de los contratos
que en particular reglamenta el Codigo Civil para el Distrito Fede
ral en materia comdn y para toda la Repiblica en Materia Federal " 14

Tomando en consideracidn el estudio de los diversos autoras que ya
mencione y que analizandolos, tienen cada uno un criterio del cual
podemos distiguir con respecto al estudio del contrato, ya que to-
mando de base primero sus costumbres jurfdicas establecidas por ca
da Estado o Pafs, del que manifiesta su doctrina jurfdica y que se
desprende para dar nacimiento a otra legislacibn, como el caso es-
pecifico de nuestra legislacidn mexicana que tiene sus bases en la
legislacibn espafiola.

Para quedar con una idea mucho mds clara de lo que es e] contrato
enunciaremas lo que dice nuestro gran Cédigo Civil, ya que es de
este precepto; fundamento suficiente y grande para poder encuadrar
tas figuras como el Contrato de Traspaso que no se encuentra regu-
lado y que es de suma importancia no dejarle fuera de la Ley.

Suele definirse como el acuerdo de voluntades que tiene, por obje-
to, modificar o extinguir derechos y obligaciones, asf reales como
persenales. Podemos decir entonces que el Cédigo’ Civil vigente pa
ra el Distrito Federal, hace una clara distincién entre convenio y
contrato, por lo que a la letra dice el artfculo 1793:

Articulo 1793.- Los gonvenios que producen o transfieren las ohli-
gaclones y derechos toman el nombre de contratos.

Hay contratos que dan origen lo mismo a derechos reales que a dere
chos personales, tal es el caso de los contratos traslativos de do
minio. ‘

14,- Ibidem., pags. 20-23
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En virtud de la compraventa, se originan derechos personales, como
son: La entrega de la cosa, el saneamiento en caso de eviccion, ol
pago del precio, etc. Es tambien, uno de los mwmedios de adquirir
la propiedad més aln se trata del derecho real por excelencia,

Por ejemplo: Hay contratos que dan origen, Gnicamente, a derechos
personales como, el contrato de prestacién de servicios profesiona
les.

Después de muchas discusiones, se llega a la conclusion de que el
convenio define el fenbémeno psicolégico como acuerdo de dos o mds
voluntades para producir efectos de derecho y este acuerdo, cuando
se le revisten con la forma que previene la Ley, estamos hablando
de el contrato.

B) DEFINICION DE CONVENIO “LATO SENSU"

En el Derecho Positive Mexicano, el convenio es considerado como,
el genero, por lo que en sentido restringido, queda reducido al
acuerdo de dos o ms personas para modificar o extinguir derechos
y obligaciones, as{ es como lo define el artfculo 1792, de nuestro
Codigo Civil mexicano.

C) DIFERENCIA ENTRE "EL CONTRATO Y EL CONVENIQ"

La diferencia fundamental estriba en gue al contrato le correspon-
de la funcién positiva: Crear o transmitir, y al Convenio la fun-
ci6n negativa: Modificar o Extinguir.

Se infiere, por tanto, que el convenio "Lato Sensu" es el concepto
general, y el convenio "Stricto Sensu" que es en realidad el con-
trato es el concepto en particular.

El maestro Ramén Sanchez Medal, nos dice con relaci6n a esta dis-
tinci6n que: Su antecedente lo tiene en el Cédigo Civil frances,
que distingue al convenio que es el género, del contrato que es el
acuerdo de voluntades para dar nacimiento a una obligaci6n,
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Sin embargo, la mencionada distinci6n no es ya reconocida en la ac
tualidad, pues el vigente CéAdigo Civil italiano la ha eliminado y
nuestro mismo Codige Civil  hace desaparecer toda importancia de
ella al establecer gue los principios relativos a los contratos se
aplican a todos los convenios {Art. 1859 c.c,), 1o cual hace que
en realidad resulte ya bizantina (Decadente) la diferencia entre
el Convenio y el Contrato, punto de vista del cual no estoy conven
cida, puesto que en la actualidad se requiere de una sequridad vy
esa sequridad es el documento llamado contrato.

Existiendo un mayor interes por los contratos es de suma importan-
cia de dar el concepto bdsico de lus contratos innominados o atfpi
cos, contratos que han tenido una manifestacidn prdctica en nues-
tro vivir cotidiano, apegado a nuestra realidad actual, por lo que
en los Gltimos diez anos hemos sutrido cambiocs a pasos aqigantados
y no podemos quedarnos a la deriva en lo que se refiere a las rela
ciones contractuales, tal es el caso del Contrato de Traspaso, fi-
gura que vendrfa a solucionar problemas fuertes de tipo econbmico,
social y sobre todo jurfdico.

CONCEPTO DE CONTRATO INNOMINADO O ATIPICO :

Se denomina as{ por no estar previstos en los Cédigos Civil y de a
plicaci6n supletoria el C6digo de Comercio, y por que ademds care-
cen de una regulacién en el C6digo, sin embargo su estructura no
debe apartarse de los elementos de existencia y requisitos de vali
dez de los demds contratos. En cuanto 3 su clausulado, solo no si
guen la regla de las clausulas naturales debén estipularse porque
normalmente en estos contratos se fusionan dos o mds y las clausu-
las que més prevalecen son las accidentales, asf por ejemplo: El
Arrendamiento con opci6n a compra y el de la adquisicibn del tiem-
po compartido, que en el fondo es de hospedaje, y el de mayor inte

15.- c&digo Civil, para el Distrito Federal, Arts. 1792, 1793 y 1859. iditorial
Porrda, S.A. México, 1995,




- 24 -

res el "Contrato de Traspaso® se debén sequir los lineamientos del
contrato de que se trate, sin variar 1a estructura de cada uno.

Estos contratos que se han mencionado tienen vigencia -actual y re-
caen sobre bienes muebles o inmuebles y tienep las modalidades de
empezar como Arrendamientos y terminar en Compraventas, en primer
termino originalmente generdn obligaciones de hacer y posteriormen
te de dar y de no hacer, jurfdicamente hay que establecer cuando
termina uno e inicia el otro, pues en estos contratos prevalece al
parecer la autonomia de la voluntad.

En atenci6n al estudio que el maestro Sanchez Medal, hace de los
Contratos Civiles, habla de que hay figuras jurfdicas afines con
estos contratos, pero que no deben confundirse con otras figuras
jurfdicas en donde existe coexistencia de dos o mds contratos dife
rentes,

El autor en estudio habla que los contratos multiples o uniones de
contratos que pueden ser de tres clases:

A) UNION MERAMENTE EXTERNA: De varios contratos, por ejemplo: Cuan
do en un mismo documento se da el Traspaso de un Local y una nego-
ciacion mercantil o bién una franquicia.

B) UNION RECIPROCA: De varios contratos pero las partes convienen
conjugarlos en todo, de manera que un contrato depende de otro, pe
ro no quedan desvinculados, por ejemplo: Quien da en arrendamiento
una cosa y al mismo tiempo se vende el mobiliario especial de ella
al inquilino o en ultima instancia se traspasa.

C) UNION LATERNATIVA: Cuando se celebran dos o mds por separado vy
las partes acuerdan cual termina primero y cual despues, por éjem-
plo: Quién da en arrendamiento wun local a tiempo determinado, vy
vencido este se celebrara entre las mismas partes el Traspaso del
inmueble,
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Sirviéndonos de la distincién que hace el maestro Sanchez Medal de
los contratos Atfpicos o Innominados, hace la siguiente divisién:

1.~ CONTRATOS INNOMINADOS EN SENTIDO ESTRICTO O CONTRATOS INNOMINA
DOS PUROS: Que comprenden tanto los contratos que tienen un conte-
nido solo parcialmente extrano a los tipos legales; por ejemplo
El contrato estimatorio; el contrato entre arbitros y los compromi
tentes, llamado de garantia pero distinto a la fianza, pues en
aquel no hay responsabilidad por la deuda sino sélo posibles pagos
de dafios y perjuicios.

2.~ CONTRATOS MIXTOS 0 COMPLEJOS: En este tipo de contratos todos
los elementos de su contenido son de tipo legales, pero en conbina
ciones diversas. Los contratos mixtos o coumplejos pueden ser:

a) CONTRATOS GEMELOS 0 COMBINADOS: Por ejemplo: El Traspaso no se
encuentra previsto en la legislacién, pero si el subarriendo a de-
terminado tiempo.

b) CONTRATOS MIXTOS EN SENTIDD ESTRICTO: En el que aln determinado
contrato tfpico se agregan elementos u obligaciones de otro contra
to atfpico, ejemplo: EL arrendamiento de un inmueble, con uso de
suelo comercial y es utilizado para ese fin, pero el arrendador de
cide que le traspase la negociaclién establecida por el inquilino.

c) CONTRATOS DE DOBLE TIPO D HIBRIDOS: Cuando el total del contra-
to encaja en dos tipos diferentes, ejemplo: Quien da en arrenda-
miento un inmueble y al mismo tiempo se da el Traspaso por concep-
to de pago de una deuda al arrendador.

En conclusi6n, siempre habra en contratos mixtos la fusién de dife
rentes prestaciones y obligaciones.




CAPITULO II
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CAPITULDO .

ANTECEDENTES INISTORICOS DE LOS CONTRATOS INNOMINADOS O ATIPICOS :

Sabemos que cuando hablamos de o elaboramos un contrato, tomamos
de base comunmente nuestro Cédigo Civil Vigente para el Oistrito
Federal, ya que es el ordenamiento jurfdico cuyas bases son de pri
mordial necesarias para su estudio y elaboracidn, aunque en acasig
nes no contempla figuras practicas a las que a diario utilizamos ;
diana y practica que debe ser regulada, puesto que tiene un nombre
y no esta requlada, sera un contrato innominado.

Pues se dice que si la Ley no reglamenta un contrato, aunque s6lo
sefiale su concepto o le de un nombre, el contrato serd innominado.

El que un contrato tenga un nombre no le da catagoria de contrato
nominado y no obstante que tengan un nomhre serdn innominados por
falta de reglamentaci6n., La Doctrina también puede dar un nombre
a un contrato, pero si la Ley no lo regula, serd un contrato inno-
minado,

Nos comenta de los contratos innominados el maestro Miguel Angel -
Zamora Y Valencia,"Que también la Ley puede conceptuar un contrato
pero como consecuencia de la variedad de las prestaciones de las
partes, no serfa bosible reglamentarlo en todas sus consecuencias
y en ese supuesto, el contrato tendrd un nombre y sefa un contrato
tipificado por éstar encuadrado dentro de un tipo legal, pero serd
innominado desde el punto de vista de que la Ley no lo reglamenta
en forma total o amplia., Tal es el caso del contrato de hospedaje
respecto al cual la Ley lo nomina y tipifica, pero por la gran va-
riedad de aspectos que puede abarcar, no es posible reglamentarlo;
ya que puede contener obligaciones de transmitir la propiedad de
bienes determinados, de transmitir el uso o goce de ciertos bienes
la prestacién de todo tipo de servicios .
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De la anterjior se desprende que ol contrato 1nnominado  es aquel
que la Ley no reglamenta o regula en relacidn con las obligaciones
principales que se generan como efecto de su celebracidn, aunque
tengan un nombre o estén tipificados." 16

Debido a la necesidad humana de la transferencia de cosas y servi-
cios, los individuos a través del tiempo han ideado ciertas farmas
més o menos constantes de realizar sus negocios jurfdicos, y el le
gistador, al intuir la importancia de algunas de dichas formas, de
dichas cosas; las ha plasmado en modelos definidos, creando asi
los contratos nominados, y por lo tanto los innnominados no por el
simple hecho de no estar regulados no deben ser menos importantes,
puesto que seqguramente serdn por la prdctica y usos diario un tan-
to mis tmportantes para los que necesitan de ese contrato como el
“Traspaso de locales comerciales o de inmuebles de uso habitacio
nal" puesto que la necesidad de adecuarnos a los cambios diarios ,
tenemos figuras que no son ni dejaran de ser importantes para la
vida moderna.

Pero debido a la realidad cambiante de la existencia humana, que
origina como consecuencia nuevas necesidades, es imposible que el
legislador prevea en modelos definidos todas las causas y finalida
des de los negocios jurf{dicos o que previéndolas, no considere -
oportuno, con base en un criterio de politica econémica o social,
dar una reglamentacién fija a tales actividades, y debido a esto ,
es posible encontrar en la prdctlca, una serie de actividades no
reglamentadas en la Ley y a las que se les ha dado el nombre de
contratos innominados.

Por otra parte, si a un contrato reglamentado se le incorpordn ele
mentos extrafios a é1 por las necesidades de los interesados, ya no
serd el resultado un contrato técnicamente nominado; e igual si-
tuacidn se presenta si, en determinado momento, las partes entrela
zan para la satisfaccién de determinadas necesidades dos o mds con
tratos formando en conjunto uno solo.

16.~ Zamora Y Valencia, ob. cit., pags. 58-59
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Como consecuencia de le anterior, los legisladores por mis  que
quieran absorber los usos y las costumbres de les pueblos, la pric
tica inconscientemente va creando nuevos tipos de contratos, hus
cando siempre la satisfaccién de sus necesidades mdas prontas de
una manera sequra y etficaz.

Como lo dije con anterioridad, no por el simple hecho que un con-
trato innominado no este reglamentado, la Ley no puede desentender
se ni dejar de reconocer a este tipo de contratos.

Desde el punto de vista doctrinal , los contratos innominados se
clasifican en contratos mixtos y contratos unidén

1.-"L0S CONTRATOS MIXT0S: Los contratos mixtos son aquellos con-
tratos unitarios que en su estructura intervienen diversos elemen-
tos de varios contratos ya sean nominados o innominados, y pueden
clasificarse en contratos mixtos en sentido estricto, en contrato
de doble tipo y en contratos cambinados.

A) Los contratos mixtns en sentido estricto: Son aquellos que se
integran mediante un contrato nominado y un elemento extrafo a ¢l
que puede ser contenido de una prestacién de un contrato diverso,
por ejemplo: Un contrato mediante el cual una persona se obliga a
conceder el uso de una cosa a cambio de una cantidad de dinero y
de que se le haga una escultura.

B) Los contrato de doble tlpo: Son aquellos en los que todas las
prestaciones de una de las partes encuadran dentro de un contrato
nominado y todas las prestaciones del contratante encuadran dentro
de las de otro contrato nominado o innominado, por ejemplo : Una
persona concede el uso de un bien a un abogado a cambio de que és-
te le preste sus servicios profesionales mientras dura ese uso.

C) Los contratos combinades: Serfan a quellos en que las prestacig
nes de una de las partes encuadran en dos o mds contratos noming
dos y la contraprestacién de la otra parte es sélo dinero.




- 29 -

Por ejemplo: El contrato de hospedaje con alimentos y otros servi-
cios, en que el hostelero se obliga a transmitir el uso de cosas ,
transmitir la propiedad de bienes de consumo, la wutilizacién de
fluidos como luz o gas, la prestacién de servicios, etc., a cambio
de la obligaci6bn del huésped de pagar una suma de dinero periédica
mente.

2.~ LOS CONTRATOS UNION : Son aguellos contratos autdénomos que se
estructuran mediante la conjuncidén de dos o mds contratos nomina-
dos o innominados, y pueden ser clasificados en contrato unién
con dependencia bilateral, con dependencia unilateral o contratos
uni6én alternativos.,

Los contratos unién con dependencia bilateral serfan aquellos en -
que la conjuncién de los contratos que los forman es de tal natura
leza que la existencia, validez y cumplimiento de las prestacioncs
de uno influyen en forma absoluta sobre el otro, Por ejemplo: Un
contrato por virtud del cual una persona se obliga a transmitir el
uso de un bien y a vender a la otra parte el material que emplea
ese bien para su funcionamiento, y la otra parte se obliga a pagar
un precio cierto por el uso y a comprar el indicado material,

De nada le servirfa al contratante arrendatario y comprador el que
sélo le arrendaran el bien, si no le venden los materiales para ha
cerlo funcionar y de nada le servirfan los materjales si no le al-
quilan el bien.

Los contratos unién con dependencia unilateral serfan aquellos en
que la conjuncién de los contratos que los forman s6lo es determi-
nante respecto de uno, de tal forma que éste puede no ser vélido o
ser incumplidas las obligaciones que genere, sin que se afecte el
otro; pero que si el otro no existe o es nulo, sf afecta con la
existencia o nulidad al primero, ejemplo: Un contrato de mutuo ga-
rantizado con prenda o hipoteca,"17

17.- Ibidem., pags. 60-6Gl.




Los contratos union alternativos, serian aguellos en que por 1as
condiciones propias en que fuerén pactados, por la voluntad de una
de las partes o por la realizaci6n de una condicién se actualiza
en definitiva uno de los contratos que lo integran y se extingue
el otro, por ejemplo: Un contrato por virtud del cual una persona
concede el uso de un hien a otra a cambio de un precio cierto y se
pacta al aio, si lo desea el arrendatario, puede comprar el bien,
pagando una pequeiia cantidad adicional y reconociéndose los pagos
parciales entregados con anterioridad,

Este contrato serd de arrendamiento mientras no vence el afio vy
siempre que el arrendatario no desee adquirir al término pactado ,
el bien; pero serd de compraventa, si al vencimiento del plazo de-
sea adquirirlo y paga la cantidad adicional,

Lo mismo podemos pensar en el arrendamiento de un local, destinado
a dar servicios de primera necesidad, si el arrendatario decide ya
no seguir con el alquiler del local con todo y sus accesorios {(Mer
cancias), la acreditacién o prestigio del negocio, el prestigio
del empresario o negociante y su nombre comercial, elementos o fac
tores todos los que ya mencione, el arrendatario TRASPASA, por su-
puesto a quien le toca el derecho de tanto es al arrendador, por
lo que es un claro ejemplo de un contrato de arrendamiento; conver
tido a un contrato de Traspaso.

La simple unién externa de contratos, o sea aquellos que se encuen
tran redactados en un mismo instrumento por una circunstancia merg
mente accidental, no forman categorfa de contratos innominados ni
lo son.

Por Gltimo, podria idealmente pensarse en un contrate totalmente
atfpico y no requlado, que no tyviera ninguna semejanza con los
contratos requlados, y que no tuviera ningln elemento de alglno
de los nominados, y éste serfa el contrato innominado en estricto
sentido.




Como lo dije con anterioridad, el Contrato es una de las fuentes
principales de las obligaciones, puesto que asi nos lo enseiardn
las Instituciones de Justiniano y sus fuentes; y asi seilalardn que
las Obligaciones de wuna manera general son civiles,

Por lo anteriormente expuesto los Romanos clasificarén cuatro obli
gaciones que para esa ¢poca fuerdn las mds importantes y las clasi
ficarén asf

A) De un Contrata.

B) De un Delito.

€) De un Cuasicontrato.
D) De un Cuasidelito.

Estas cuatro fuentes de obligaciones, que para los Romanos fuerodn
en la época cldsica del Derecho Romano, las de mayor importancia y
las mds antiguas, son los Contratos y los Delitos.

" Siendo la obligaci6n una restriccién a la libertad del deudor,
se comprende que no puede hallarse uno en este estado de dependen
cla mds que en raz6n de causas bien determinadas, Ahora bien, hay
dos de ellas que reclaman naturalmente la sancion del legislador .
Primeramente, el dafio injustamente causado; Toda mala accibn, todo
acto contrario al derecho, y que lleva perjuicio a los demds, debe
obligar a su autor a una reparaci6n; después la voluntad libremen-
te manifestada: Cuando una persona ha yamado un compromiso con re-
lacién a otra que lo acepta, estéd obllgada y debe cumplir lo que
ha prometido.

El Derecho Romano ha reconocido estas dos grandes causas de obliga
ciones, pero no de una manera absoluta, y solamente bajo ciertas
condiciones: Si el hecho ilfcito constituye un delito; si la volup
tad se ha manifestado en un contrato. (Gayo)

Las obligaciones asf{ consagradas han sido, por otra parte, poco nu
merosas en su origen. Entre los primeros romanos, agricultores vy
guerreros, extraios al comercio y a la industria, las necesidades
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eran muy limitadas; &l prestamo de dinero, el cambio, bajo sus di
ferentes formas, bastaba a satisfacerlas, El castigo de los actos
ilfcitos, que llevaba consigo una pena pecuniaria, era una fuente
de obligaciones mucho mds abundante,

Pero cuando Roma ha entrado en relaciones con otros pueblos, la ri
queza privada se ha acrecentado, y cuando una civilizacién mds ade
lantada ha hecho nacer necesidades nuevas, el cfrculo de las tran-
sacciones se ha ensanchado. El Derecho ha debido sancionar, en un
gran namero de casos, el convenio de las partes, al mismo tiempo
que lo somete a formas determinadas para garantizar la sinceridad.

Al mismo tiempo , unas leyes extendian y completaban la lista de
los defitos , cuya represién era preciso asegurar,

Asi se desarrollarén los Contratos y los flelitos ". (Ulpiano L.
10)

Esta clasificacién de las fuentes de obligaciones llegé a ser insy
ficiente a medida que el Derecho Romano se perfeccionaba., Los ju-
risconsuitos, tratando de determinar las causas de las obligacio-
nes sancionadas por el Derecho, reconocen que se puede estar obli-
gado sin que haya habido contrato ni delito."18

Gayo, en una de sus obras estudia otras causas de obligaciones que
no son ni contratos ni delitos, pero gue se le parecen por lo que,
fuer6n sacados de algunos fragmentos del Digesto y que en un andli
sis un tanto mds preciso separo en dos categorfas distintas, las
cuales son

Segan que uno estd obligado como a consecuencia de un contrato, -~
quasi ex contractu, o como a consecuencia de un delito, quasi ex
maleficio.

Asf, un herederc acepta una sucesi6n; estd obligado a pagar los le
gadas. Sin embargo, no hay contrate; pero ha habido por su parte -
un acto de voluntad lfcito que se aproxima al contrato y na delito

18.~ Petit, Eggéne, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial
Epoca, S.A. México, 1977. pigs. 315-316
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Su obligacion nace gquasi ex contractu. Una persona lleva a cabo un
acto ilfcito que no entra en la categoria de los que el Derecho Ro
mano califica de delitos: Su obligacidén nace quasi ex delito, Gayo
reconoce, pues, implivritamente cuatro fuentes de obligaciones ci
viles, por lo que estd division estd mds claramente formulada en
las Instituciones de Justiniano,

Las Contratos han tenide un desarrollo a lo largo de la historia
muy impartante, para los relaciones en lo que respecta 4 negocia-
ciones entre personas, entre un gqrupo de ellas, y Hhasta entre Na-
ciones y Estados, por lo que a continuacidn mensionare el Desarro-

llo de los Contratos en Roma.

Para Ulpiano, en todo Coontrato hay una convencidn. Pues para tener
la nocién del contrato es preciso, saber primeramente lo que es
una convencdn.,

Ahora bien, cuando dos o mis personas se ponen de acuerdo respecto
a un ohjeto, se dice que hay entre ellas convencién o pacto.

f.as partes que hacen una convencién destinada a producir un efecto
jurfdico pueden proponerse crear, modificar o extinguir un derecho
Las convenciones que tienden a crear un derecho; son  las dnicas
que forman el género cuya especie es el contrato.

La convencidn no puede crear toda clase de derechos. Asf es impo-
tente para establecer por si misma lus derechos reales, los cuales
éstan constituidos por modos especiales.

En derecho natural es cierto que si el objeto dc la convencién es
1fcito, el que se ha comprometido libremente debe estar obligado.

Este principio de ha consagrado en nuestro Derecho, donde toda con
vencién honesta es legalmente abligatoria..

lLa voluntad de las partes es soberana; la Ley la sanciona, Yy toda
convenci6n destinada a producir obligacién se califica de contra
to. Pero el derecho Romano no ha admitido nunca este principio de
de una manera absoluta.




"La regla antigua , que domina adon en la época <lasica, y aue sub
siste aun en tiempos de Justiniano, es que el acuerdo de las volun
tades, el simple pacto, no basta para crear una obligacion civil.
(Ulpiano, L. 7). "

El Derecho Civil no reconoce este efecto mds que a convenciones a-
compaifiadas de ciertas formalidades, cuya ventaja es dar mds fuerza
y mds certidumbre al! consentimiento de tas partes y disminuir losg
pleitos , encerrando en limites precisos la manifestacién de volun
tad.

Consistfan, bien en palabras solemnes consagradas por el uso, que
debfan emplear las partes para formular su acuerdo, bien en mensio
nes escritas; bien, por Gltimo, en la remisién de una cosa, hecha
por una de las partes a la otra.

Estas formalidades, llevadas a cabo, venfan a ser la causa por la
que el Derecho Civll sancionaba una o varias obligaciones.

Sin embargo, se derogé esta regla en favor de ciertas convenciones
de uso frecuente y de importancia prdctica considerable.

Fuerdn aceptadas por el Derecho Civil tales como el derecho de gen
tes las admitfa, es decir, vdlidas por el solo consentimiento de
las partes, sin ninguna solemnidad. (Ulpiano, L. 7).

Cada una de las convenciones as{ sanclonada por el Derecho Civil -
formaba un Contrato y estaba designada por un nombre especial.

Los contratos en Derecho Romano Son, pues; unas convenciones que
estdn destinadas a producir obligaciones y que han sido sanciona
das y nombradas por el Derecho Civil. (Ulpiano, L. 7)

" pesde fines de la Repiblica se ha determinado el ndmero de los
contratos, y se distinguierdn cuatro clases de ellos, segin las
formalfdades que deben acompaiar a la convencidn, los cuales a4cog
tinuacién sefialare




1.- "Los contratos verbis® se forman con la ayuda de palabras so-

lemnes, por ejemplo: La estipulacidn.
2.~ "El contrato litteris" exige menciones escrilas.

3.- "Los contratos re" no son perfectos sino por la entrega de una
cosa al que viene a hacerse deudor. Son el mutuum o préstamo de
consumo, el comodato o préstamo de uso, el depbsito y la prenda ;

4.- "Los contratos formados solo consensu®, por el solo acuerdo de
las partes, son: La venta, el arrendamiento, la sociedad y el man-
dato.

Sies dificil precisar en que época se ha hallado definitivamente
establecida esta lista de contratos, es cierto que no data de los
origenes de Roma,

En un pueblo de costumbres sencillas y rudas, como las de los ro-
manos de los primeros siglos, los procedimientos empleados para i
gar a dos partes que quieren obligarse una con respecto a la otra
debfan ser poco ndmerosos y llenos del formalismo que caracteriza
a las legislaciones mds antiguas. No es sino por un progreso lento
y continuo por lo que las formalidades primitivas de que estaba ro
deada la convenciédn han debido simplificarse y por lo que el Dere-
cho Romano, se a por el‘perfeccionamiento de sus propias institu-
ciones, sea porprestacién de los usos comunes de los pueblos vecinos
es decir, el jus gentium, ha llegado a sancionar las cuatro clases
de contratos vlgentes en la época clésica.

Las cuatro clases de contratos anteriormente sefialados, tuvieron ;
un desarrollo histérico, por lo que existier6n dos maneras un tan
to mds antiguas de obligarse que han estado en estuvierén de wuso
entre los romanos fueron prlmeramente el nexum, que tenfa por cau-
sa un préstamo de dinero; después , la sponsio. Sin duda, se prac
ticar6én desde su origen otras operaciones indispensables aun en
una sociedad naciente.
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Pero unas, tiles como la venta y el cambio, se hicieron desde lue
go al contado; las demds, como el depdsito y el mandato, quedaban
fuera de la esfera del Derecho y hallaban su sancién en las costum
bres,

{.- "€l nexum Se realizaba por medio del cobre y de la balanza,
per et libram. En una época en que los romanos ignoraban adn el
arte de acufar la moneda, !a cantidad de metal dada en préstamo se
pesaba en una balanza tenida por un libripens, investido, sin duda
de un cdracter religioso, en presencia de cinco testigos ciudada-
nos romanos y paberos.

E] peso del metal subsistié ain después de empezar a acuflar el co-
bre; porque esta moneda, aun tosca, no tenfa valor mds que segin
su peso, que era preciso verificar. (Gayo, 1.)

Pero después de la aparicién de la moneda de plata no se tuvo nece
sidad de pesar las piezas, se les contaba.

El empleo del cobre y de la balanza no tuvo ya desde entonces uti-
lidad material. No se conservé como parte esencial del contrato
mds que a titulo de sfmbolo., A esta solemnidad iba unida declara-
cién del acreedor, o nuncupatic, que fijaba la naturaleza del acto
y contenfa una domnatio; esto era el equivalente de wuna verdadera
condena, que autorizaba el empleo de la manus injectio contra el
deudor que no pagaba.

La persona mlsma del obligado (corpus) estaba, pues, comprometida
y respondfa del pago de la deuda. Por lo que la Ley de las XII ta
blas sancionaba la declaracién unida al nexum o a la mancipatio.
(tabla vI).

En apoyo de la hip6tesis segln la cual el nexum, que sirve para
realizar el préstamo de dinero, habfa sido el modo mds antiguo de
crear una obligacién civil, se puede ovservar que el mutuum ha que
dado siempre para los jurisconsultos romanos como el contrato ‘por
excelencia, el que tratan en primer lugar; que no se llama primera
mente acreedores, creditores, més que a los que habfan prestado di




nere , y que esta palabra se extendi0o a continuacién a todos aque-
1los a quienes se debfa alguna cosa; por Gltimo, la antigua expre-
si6bn aes alienum, usada para calificar la deuda, implica que el
deudor ha tomado a préstamo el dinero de otro.

Es probable que las formas del nexum pudieran emplearse para dar a
otras convenciones que tenfan por objeto deudas de sumas de dinero
la fuerza obligatoria que les faltaba.

Las partes simulaban un préstamo , a continuacidén del cual el deu-
dor estaba obligado civilmente, como si hubiese tenido realmente -
pecunia credita , dinero prestado.

l.as consecuencias del nexum son mal conocidas. Se sabe, sin embar
go, que eran muy rigurosas.

En virtud del contrato y sin juicio, el deudor que no pagaba esta-
ba sometido a la manus injectio, especie de toma de cuerpo ejerci-
da por el acreedor, y que necesitaba la intervencién del magistra-
do. Desde entonces, el deudor, declarado nexus, estaba a merced
del acreedor, que podia encadenarle y tratarle como a su esclavo
de hecho, si no de derechao,

El nexus no se liberaba mds que con la ayuda de un pago especial
acompaiado de la solemnidad de la aes et libra y de una nuncupatio
apropiada a la naturaleza de la operaci6n. (Gayo, III.)

" La hlstoria de los primeros siglos de Roma estéd llena de las lu-
chas suscitadas por las deudas entre los patricios y los plebeyos
y excesos cometidos por los acreedores Sobre los deudores nexi.
Esos abusos provocar6n una medida legislativa. Hacia el afio 428
de Roma, una Ley paetelia papiria intervino en favor de los nexi.
Declard libres a los ciudadanos que eran nexi en el momento de su
promulgacién; prohibié encadenar en lo sucesivo a los deudores, y
decidié que no podrfan ya comprometer sus personas en provecho del
acreedor, sino solamente sus bienes,

Despojada de sus principaies efectos, la formalidad del nexum cayé
poco a poco en desuso. ' '
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Segan Tito Livio, la Ley Paetelia papiria fué para tos plobeyos co
mo la aurora de una libertad nueva,

Al lado del nexum, los ciudadanos romanos parecen haber empleado
pronto la sponsio como medio de dar fuerza jurfdica a las conven-
ciones destinadas a producir una obligacién. OQesde ¢l siglo v, la
sponsio consiste en una interrogacién del acreedor seguida de una
respuesta hecha por el deudor por medio del verbo spondeo.

Pero es difficil saber 1o que era la sponsio primitiva y cudl fué
su origen .

Unos la hacen proceder de una simplificacién del nexum, pues la
nuncupatio habrfa 1legado a ser suficiente para aobligar. pero ,
si era asf, después la nuncupatio emana del acreedor solo; en la
sponsio, hay una pregunta y una respuesta: Es &sa una diferencia
muy importante para que se pueda admitir entre esos dos contratos
una relacién de filiacion,

Otros hacen derivar la sponsio de un juramento prestado por ¢l deu
dor sobre el altar de Hércules (Dionisio de Halicarnaso, 1. 40),

Lo que parece cierto es que tuvo primero un cardcter religioso, -
Pero las seremonias que la acompafiaban fueron descuidadas a contj
nuacibn, a medida que tomo extenci6n, recibidé un nombre més en ar-
monfa con su funcibn, que era fortalecer la convenci6n de las par-
tes; éste fué la stipulatio, Segin Paulo stipulatio viene, en efec
tp, de stiputum, porque da a las convenciones la fuerza obligato-
ria.

Esta manera de contratar acab6é por ser accesible aun a los extran-
jeros, a condici6n, sin embargo, de emplear otros términos, porque
la palabra spondere qued6 especialmente para los ciudadanos,

Al mismo tiempo que la estipulaci6n venfa a ser un instrumento cé-
modo para sancionar el cuerdo de las partes, nacfa dos nuevos con
tratos, por decirlo asf, de las ruinas del nexum: El contrato Li-
teris y el mutum,
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1.- " Todo ciudadano acostumbrado a tener un registro, codex, don-
de consignaba los actos de su vida privada, el que habfa hecho un
préstamo por medio de nexum no dejaba de hacerlo constar, escri-
biendo que tal suma se hahfa pesado y entregado al prestatario
Pcunia expensa Titio lata. Se acabo por admitir, sin duda después
de la Ley Paetelia Papiria, que la comprobacién del nexum, escrita
por el acreedor, con el consentimiento del deudor, bastaba para ha
cer nacer la Obligacién Civil, como si hubiese habido realmente em
pleo del aes et libra.

Una prueba de este origen del contrato litteris consiste en la men
ci6n que sirve todavia para realizarlo en la época clasica, y en
que figura la palabra expensum.

Se supone, pues, un peso que no ha tenido lugar, y que no tiene ya
razén de ser." (Gayo, III.)

2.- Por otra parte, se vino a realizar el préstamo de dinero de una
manera més sencilla. Cuando la moneda de plata estuvo en uso, se
tuvo necesidad de pesar la suma prestada. FEi empleo del aes et 1i
bra cesé de ser necesario para la perfeccién del contrato, que no
exigi6 en lo sucesivo mds que la tradicién de la suma al prestata-
rio.

Sin embargo, es probable que se afadiese con anterioridad a la en-
trega de las especies una estipulacién para obligar al prestatario
a devolver. Después se debi6 liberar de esta formalidad, que nece
sitaba la presencia de las partes, y se considerd como obligado al
que habfa simplemente recibido una suma a tftulo de préstamo. Esto
fué el contrato de mutuum que se formé re, por la tradicidn tras-
lativa de propiedad de cierta suma al prestatario. .

El uso de afadir una estipulacién se conservé largo tiempo, ~sin
ser obligatorio en adelante, atestiguando el estado anterior del
Derecho. Pero cualesquiera que hayan sido sus transformaciones, vy
aunque haya llegado a ser un contrato del derecho de gente accesi-

ble a los extranjeros, el mutuum no ha perdido nunca . su cardcter
originario.
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Como el contrato litteris, ha engendrado siempre una obliqacion de
derecho estricto,

Con posterioridad a esos contratos nacidos del nexum, "fuerén san-
cionados otros por el Derecho Civil, como el mutuum, es decir, a
condicién de que la convencién fuera acompaiada de la entrega de
una cosa al deudor. Son el comodato, el depdsito y el pignus o -
contrato de prenda.

Estas tres operaciones no eran desconocidas en absoluto de los ro-
manos antes de que el Derecho Civil hubiese hecho de ellas contra-
tos. Las necesidades que suponen son de todos los tiempos; pres-
tar una cosa a un amigo, depositar en su casa un ohjeto precioso ,
dar una garantfa real a un acreedor, son actos que han debido rea-
lizarse muy pronto. Se procedia de la manera siguiente: La propie
dad del objeto prestado, deposlitado o dado en prenda se transferfa
al prestatario, al depositario o al acreedor, por mancipatio o in
jure cessio, Se aifadfa ahf un pacto por el cual el adquirente se
comprometfa a volver a transferir, en momento oportuno, la cosa al
antiguo propietario.

Este era un pacto de fiducia sancionado por la accién fiduciae, di
cho pacto iba unido a una enajenacién por mancipacién. (Gayo, II)

Aparte de ese procedimiento la entrega de una cosa en comodato, en
depésito o en prenda no engendraba ninguna obligacién contractual
pero la negacién a restituir era un acto de mala fe condenado por
las costumbres , y que acabé por ser tratado como una especie de
delito, cuya represi6n asegurd el pretor dando 3l que habfa sido
victima de &1 una acci6n factum,

Mds tarde, la simple entrega de la cosa fué, por Gltima, consLderg
da, en nuestras tres hipbtesis, como una causa suficiente de obli-
gacién civil.
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El que la habfa recibido estaba obligado a restituirla segdn la -
buena fe, y el acreedor estaba provisto contra €l de una accidn re
dactada in jus.

Asi, tres nuevos contratos , formados re, el comodato, el deposito
la prenda, se agregar6n al mutuum, pero con caracteres diferentes.

Es Gnicamente hacia fines de la Repdblica cuando parece realizado
ese progreso. Por otra parte, aun en la época clasica, la précti-
ca antigua, que consistia en transferir la propiedad de la cosa
con pacto de fiducia; estaba todavia en uso. (Gayo, 11.)

otro contrato de suma importancia en la época Romano fuerén los
Contratos Consencuales, por lo que a continuacién los mencionare,

De las cuatro clases de operaciones a las cuales se aplican, la
venta es seguramente la mds antigua. Mlentras que ia moneda fué
desconocida, no se practic6é mds que el cambio al contado, efectua-
do por una doble traslacién de propiedad.

Después de la introduccién de la moneda, la venta, en la que se ad
quiere una cosa mediante un precio, se distinguié del cambio. Pa-
ra realizarla, el vendedor transferfa al comprador la propiedad de
la cosa vendidad por mancipacibn o tradicién, segln los casos; era
un datio a titulo de venta. En cuanto al precio, era pagado inme-
diatamente.

Més tarde, la estipulacién proporciond a las partes 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 re-
sumfan y formulaban en una doble estipulacién; uno se comprometfa
a entregar la cosa; el otro a pagar el precio.

La estipulaci6n debié permitir también érear relaciones Civilmente
obligatorias en caso de arrendamiento y de sociedad. Pero la acci-
6n de derecho estricto que sanclonaba la obligaclén nacida de la
estipulacién se sometia mal a la apreciacién de deudas reciprocas.
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Por eso el derecho Civil acabd por sancionar la simple convencidén
en caso de venta, de arrendamiento y de sociedad, fuerdn contratos
formados solo consensu.

Por otra parte el mandato fué en los comienzos uno de esos servj
cios gratuitos que se piden a un amigo, y cuya ejecucidn estaba su
ficientemente garantizada por la buena fe y las costumbres.

Es probable que fuese ofrecida priimeramente por el pretor una san-
cién més eficaz, bajo la forma de una accién in factum, y que el
Derecho Civil hiciese a continuacién de! mandato un contrato pro-
ductor de obligacién y formado por el solo consentimiento.

En cuanto a la fecha de estas innovaciones, ningin documento cier-
to permite asegurar, aunque se haya dicho, que el derecho Civil ha
ya consagrado los contratos consensuales desde el siglo VI, o aun
antes. Pero se puede afirmar su existencia a mediados del siglo
VII; porque el pontifice Q. Scaevola cita ya; hacia esta época, en
tre las acciones de buena fe, las que nacen de la sociedad, del
mandato, de la venta y del arrendamiento. (Cicerén, III.)

Ademds de los contratos, el Derecho Romano ha reconocido fuerza
obligatoria a otras convenciones, que no figuran en el nlmero de
los contratos nominados,

Unas han sido sancionadas por el Derecho Civil, bajo la influencia
de los jurisconsultos; otras, por el derecho Pretoriano; otras, -
por @Gltimo, por las Constituciones imperiales.

{.- DERECHO CIVIL: Fué admitido hacia el fin de la Repfiblica que
el simple acto que estd unido a un contrato que se relaciona con
é1 de una manera intima le preste, en ciertos casos al menos, un
cardcter obligatorio, y produzca una obligacibén sancionada por la
accién misma del contrato.

Bajo el Imperio, ciertos jurisconsultos estén de acuerdo en que,
si una convencién destinada a procurar ventajas reciprocas ha sido
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ejecutada por una de las partes, llega a ser civilmente obligato-
ria. Esta opinién acabd por triunfar, y las convenciones asf san-
cionadas han recibido de los comentaristas el nombre de Contratos
Innominados. Contratos que mds adelante mensionare.

2.- DERECHO PRETOR!O: Por su parte, el pretor proveyéd de acciones
ciertas convenciones, tales como el pacto de constituto, el pacto
de juramento y el pacto de hipoteca, que se distingue de todos los
demds en que estd sancionado por una accién in rem, la accién hipo
tecaria.

3.- CONSTITUCIONES IMPERIALES: Por fin, en el Bajo Imperio, las
Constituciones sancionar6n la convencién de dar entre vivos, y la
que tenfa por objeto la constitucién de un dote., Se las Ilama pac
tos legitimos.,

Asf, el nGmerc de convenciones sancionadas se ha encontrato, en el
Gltimo estado del Derecho Romano, singularmente aumentado, pero ha
quedado siempre limitado. Es verdad que se podfa hacer obligato-
ria una convenciéncualquiera revistiéndola de las formas de la es-
tipulacién.

Pero por sf mismo, el simpie pacto, el acuerdo de las partes, que
no entra en una de las categorias precedentes, no ha bastado jamds
ni aun bajo Justiniano, para producir la obligaciéncivil.

Este sistema sistema tenfa la ventaja de hacer mds cierto el con-
sentimiento de las partes, obligandolas a expresarlo en la forma
de una estipulacién.

Pero esto era una traba a la libre manifestacidén de la voluntad, y
ha desapareclido justamente de nuestro Derecho.

Se ha mencionado las cuatro clases de contratos divididos, segun
que se‘formasen re, verbis, litteris o solo consensu,

Pero existe otras divisiones de contratos, también de mayor impor-
tancia, por lo que a continuaci6n mencionare :
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1.- Los contratos son de Derecho Estricto o de Buena Fe

Los contiratos de derecho estricto son los que derivan del Derecho
Romano Primitivo, y ofrecen su caracter rigurose. Tales son el Mu
tuum, el contrato litteris, la estipulacibn; Tienen por sancion la
condictio,

Para apreciar la medida exacta de 13 obligacién que de ellos nace,
el juez debe atenerse a la letra misma del contrato y no puede ins
pirarse en ninguna consideracién de equidad.

Los demds contratos son de buena fe; todo se debe arreglar en -
ellos segdn la equidad.

Las acciones que los sancionan llevan un nombre distinto para cada
contrato.

Esta diversidad en la manera de apreciar las obligaciones contrac-
tuales tenfa, sobre todo, su importancia en caso de pleito; es por
lo que la misma distincién se vuelve a encontrar mds netamente for
mulada a prop6ésito de las acciones, que son, una de derecho es-
tricto, otras de buena fe.

2.~ Se distinguen también los Contratos Unilaterales y Sinalagmatj
cos :

Los contratos Unilaterales no engendran nunca obligacién més que
de un solo lado de las partes contratantes,, uno ex latere. Son
precisamente los contratos de derecho estricto; El mutuum, la estj
pulacibn, el contrato litteris, -
Los contratos de buena fe son sinalagmiticos; es decir, que produ-
cen obligaciones a cargo de todas las partes contratantes.

Los comentaristas los subdividen en contratos sinalagmiticos per-
fectos e imperfectos. Los primeros son aquellos en los cuales to-
das las partes estén inmediatamente obligadas desde que se ha for-
mado el contrato; lo que ocurre en la venta, el arrendamiento, la
sociedad,

En los demds , no hay obligaci6n m&s que de un lado en el momento
en que se forma el contrato; pero puede suceder que posteriormente
nazca del otro lado una obligaci6n.



En semejante caso, la obligacidn, nacida en ol instante wmismo de
la formacion del contrato, estd sancionada por una accibn directa,
la otra, por una accibén contraria, son Sinalagmdticos imperfectos:
El Comodato, el Dephsito, la Prenda y el Mandato.

3.- Por Gltimo, los contratos pueden dividirse en dos clases; se-
gn el uso al cual se destinan: Unos, y es el mayor ndmero, sir-
ven para realizar operaciones determinadas, y cuya naturaleza estd
suficientemente indicada por el nombre mismo del contrato.

Cuando dos personas hacen una venta, un depfsito, un préstamo, de
uso o de consumo, se Sabe de antemano de qué clase de negocio se
trata y cada uno de esos contratos no sabrfa tener otro destino.

Son asf todos los que se forman re o solo consensy, Por el contra
rio, la estipulacion no implica por sf misma ninguna operacibn es-
pecial,

Esta es una manera de contratar, una forma de 1a cual se pueden
revestir las convenciones para hacerlas civilmente obligatorias.

La varledad de aplicaciones de la estipulacion le da en Derecho
Romano una importancia muy superior a la de los otros contratos.
Por eso los jurisconsultos exponen, al estudiarla, un cierto nlGme-
ro de reglas que son en realidad aplicables al conjunto de las
obligaciones contractuales.

A) LOS CONTRATOS INNOMINADOS EN EL DERECHO ROMANO

Cuando dos personas han coavenido hacerse prestaciones reciprocas
por ejemplo: Que una cederd 3 la otra el esclave Stico, para reci
bir el campo Corneliano, este convenio, como todos los pactos ais-
lados que no forman un contrato consensual, no tiene en principio
nada de obligatorio. Pero si una de las partes ejecuta lo que ha
prometido, enriquece a la otra, desde entonces se hace equitativo
que 1a que ha recibido la prestacibén esté «civilmente obligada &
cumplir su promesa.
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Hay algo andloyo a un contrato re, y la prestacion suministrada
por una de las partes se convierte para la otra en causa suficien-
te de obligacidn,

£l Derecho Civil nha llegado a sancionar en este caso la convencibn
y a dar accién a la parte que ha ejecutado, para obligar a la otra
a cumplir su compromiso.

Ast es como han nacido nuevos contratos que los jurisconsultos ca-
liflcan de contractus incerti, (Ulpiano, L. 9), o negotia nova
{Gayo, L. 22), y que los comentaristas han llamado los contratos
innominadoes, porque no entran en ninguna de las cuatro clases de
contratos que hablan recibido un nombre particular.

EL Contrato Innominado es, una convencién sinalagmdtica no clasifi
cada entre los contratos nominados, y que ha sido ejecutada por
una de las partes en vista de una prestacién rec{proca. Esta pres
tacién puede ser bien una datio, bien un hecho. Combinando estas
dos ideas, se pueden reducir los contratos - innominados a cuatro
grupos de operaciones. (Paulo, L. 5).

La teoria de los contratos innominados no ha sido admitida sin va-
cilacién y sin resistencia. Propuesta al principic del Imperio,
s6lo fué definitivamente consagrada hacia el fin de la época clési
ca; y aun acaso solamente en el Derecho de Justiniano.

Los fragmentos de los jurisconsultos insertos en el Digesto 1levan

la huella de las disidencias y Gayo no habla de los contratos inng
minados en sus Institucianes,

Para el estudio de los contratos innominados, se tiene que exponer

el desarrollo histérice que tuvierén estos contratos en el Derecho
Romanag.

Una persona ha ejecutado voluntariamente una convencidn sinalagmi-
tica no sanclonada: ¢Qué recurso le ofrece el Derecho Romano para
que la otra parte no se enriquezca a su costa? DNos scluciones son
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posibles: a) Obligar a la otra parte a suministrar lo que ha prome
tido en cambio; es reconocer fuerza abligatoria a la convencibn;
es admitir la idea de contrato; b) Dar a la parte que ha ejecula-
do un medio de ser indemnizada; es negar efecto a la convencion;
es rechazar toda relaci6n contractual entre las partes,

Sin embargo, esta segunda solucién es la Gnica que admiti6 el Dere
cho Romano durante mucho tiempo, y se aplicaba de la siguinete for
ma:

Se distinguia si la prestaci6n efectuada ha consistido en una da-
tio o en un hecho: a) $i es una datio, el que la ha hecho esté au-
torizado a recobrar lo que ha dado, ejerciendo la condictio ob rem
dati; esta condictio es asf llamada porque tiene por fin reclamar
lo que ha sido dado (ob rem), en vista de obtener una prestacion
equivalente,

Esta condictio estd fundada sobre este hecho, que la propiedad de
una cosa ha sido transferida por una causa que ha dejado de exjs-
tir, y que debe ser restituida; es la equidad la que sirve de base
(Paulo, L. 65) '

b) Si es un hecho, la parte que le ha efectuado pno puede ejercer
la condictio ob rem dati, pues la idea de restitucibén es inaplica-
ble a un hecho realizado., Quedaba, desprovista de todo recurso.

Al principio del Imperio, ciertos jurisconsultos proponen una solu
cién mds lbégica y equitativa. Consideran la ejecucién voluntaria
del convenio por una de las partes como causa, suficiénte para
obligar civilmepte a la otra parte. Desde entonces, la conven-
cibn asf ejecutada por una de las partes se convirtib en contrato.

Parece que fué el jurisconsulto Arintén, bajo Trajano, quien defi-
nié con mis autoridad la teorfa del! contrato innominado.

Pero esta doctrina estuvo lejos de reunir todos los sufragios.
(Ulpiano, L. 7) '
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Sin duda, es, como se ha pensado con razén, porque la datio ojecu-
tada en semejante casco presentaba analogfa con la del mutuum, y no
era apartarse sensiblemente de las reglas del Derecho inil el ad-
mitir que habfa contrato.

Paulo se niega claramente a admitir en esta hipbtesis la idea de
contrato. Sin embargo, a teorfa de los contratos innominados de-
bfa triunfar, aun para los negotia facio ut des. Ulpiano la acep-
ta en efecto y Alejandro Severo la consagra por un rescripto.
(Ale. Severo, L. 6, afio 230)

Mientras los jurisconsultos estaban en desacuerdo sobre el princi-
pio mlsmo de los contratos innominados, se dividfan tambien sobre
la accién que convenia conceder al acreedor, en los casos en que
se entendian para sancionarlos. \Unos le daban una accién nueva ,
propuesta por Labeén, y llamada por los textos actio civilis in-
factuum, 0tros, sobre todo los sabinianos, la rechazaba. para
dar satisfaccif6n al acreedor, trataban a veces de asimilar la ope-
racién a un contrato nominado, y le ofrecfan la accion de este con
trato; asf es como querfan tratar el cambio, como la venta.

En general, ofrecfan al acreedor una accién in factuum. La solu-
ci6én de Labe6n acabé por prevalecer, pues, para contratos nuevos ,
era l6gico tener una accibén nueva, con sus reglas propias.

En los contratos innominados que tenemos de herencia por el Dere-
cho Romano, han gugado un papel muy importante dentro de la legis-
laci6on romana, por lo que tomardén un caracter y un efecto diferen-
tes, de los contratos nominados, por lo que a colacidn sefalare

El Contrato fnnominado resulta de una convencién por la cual dos
personas se prometen reciprocamente una prestacidn.

pero esta convencién sélo se hace obligatoria después que una de
las partes voluntariamente ha efectuado la prestacidén prometida.
Parece, pues, que todo contrato innominado sea unilateral, y que




no cree obligacion civil mds que a cargo de la parte que no ha eje
cutado adn, En realidad, estos contratos son sinalagmaticos.

En efectu, la parte que ha ejecutado la convencidn, que ha dado
yna causa a la obligacion de la otra parte, no estd libre ella mig
ma en lo sucesivo de toda obligacién., Por ejemplo: ta cituacion
de un vendedor, el de estar obligado a la garantfa de la eviccifn
y de los defectes ocultern; hay, pues oblioacisn 2 carqge 4o Ja otra
parte quien compra, puesto que las dos partes desempeiian el mismo
papel de convenir,

Asf es en los demés contratos innominados, pues se aproximan casi
todos bien a la venta, bien a un doble mandato.

Los principales Contratos Innominados: Los contratos innominados
pueden dividirse eon cuatro grupos, tienen en cada cavegoria, varie
dades innumerables, segln la naturaleza de las cosas o de los ser-
vicios que las partes se proponen cambiar. Sin embargo, hay algu-
nos que, en razén de su importancia prdctica, han recibido una ca-
lificacién, y merecen una atencibn especial: Son, en el Derecho
Cldsico el aestimatum y el cambio, y en el Derecho de Justiniano ,
el precario.

a) Del aestimatum .- Hay sestimatum cuando una persona entrega a
un tercero una cosa estimada en cierto precio, y conviene con &l
que la venderd y le devolverd o el precic fijado o la cosa intacta
si no ha podido venderla. Si el tercero la vende mds cara, se -
guarda la diferencia; si la vende menos cara, debe siempre sy esti
macion

Se -habfa tratado de asimilar esta convencidn, ya a la venta, ya @
un arrendamiento, bien a un mandato; se termind por ver en &1 uyn
contrato innominado sancionado por fa accién praescriptis verbis ,
que tomb en este caso la calificacién particular de accibn aestima
toria.-

b) Del cambio.- E! cambio es por excelencia el negotium do ut des
las partes contratantes han convenido que una debe hacer a la
otra ta datio de una cosa, y que debe recibir en cambio la dstio



de otra cosa. Hemos visto que esta operacién se parece a la venla
y que los sabinianos querfan aplicarle las mismas reglas,

Su opinion,, aun sostenida en tiempo de gayo, no ha prevalecido.
El cambio nunca llegd a ser un contrato cansensual, pero, desde
fines del siglo 11, tiene su puesto entre los contratos Innomi-
nados.

Diferencias notables separan el cambio de la venta, las cuales son
a) por la formaci6n del contrato; la venta es perfecta por el solo
acuerdo de las partes; al contrario, la convencion de cambio no es
obligatoria, y sélo hay contrato después que una de las partes ha
ejecutado voluntariamente la datio convenida,

b) En cuanto a los efectos, mientras que en la venta importa dis-
tinguir el vendedor y el comprador, por que sus obligaciones son
diferentes, en el cambio las dos partes desempeiian el mismo papel.
Cada una de elfas estd obligada a transferir la propiedad de la co
sa prometicda, lo que excluye la cosa ajena como cbjeto del cambio,
(Paulo, L. 3)

Cada una estd obligada a la garantia de la eviccibn y vicios ocul-
tos, y estas obligaciones recfprocas son sszncionadas por 1a mlsma
accién, la praescriptis verbis.

c) En fin, la parte que primero ha operado la datio tiene el dere-
cho, en virtud de los principios del cambio, de resolver el contra
to y de recobrar lo que ha dado, mediante la condictio de rem dati
cuando la otra parte no quiere, o no puede ya por culpa suya ejecu
tar su obligacidn.

En la venta, al contrario, el derecho de resolucién no pertenece
al vendedor no pagado mds que en el caso de que se haya reservado
expresamente por un pacto unido.

¢) Del Precario.- Hay precarium cuando una persona concede a.otra,
que se lo ha rogado, la posesi6n y disfrute gratuito de una cosa ,




a cargo de restituirlie a la primera reclamacién. £l origen de es-
te uso es oscuro. Se ha conjeturado que se habfa establecido a
propésito de la explotacién del ager publicus.

Los patricios hacfan a sus clientes concesiones esencialmente revo
cables. m&s tarde se amplid la institucién. El precario, que pri-
mero no se aplicaba mds que afundos de tierra, ha podido tener por
objeto cosas muebles y aun cosas iacaorpbéreas, como las servidum-
bres. {Gayo, L. 3)

Durante mucha tiempo, el que concedfa una cosa a titulo de preca-
rio no tuvo para recobraria més que un recurso pretoriano,, el in-
terdicto de precario, vy la rei vindicatio, cuando era propietario.
Bajo el Imperio, ciertos jurisconsultos le conceden la condictio
incerti para hacerse devolver la posesidn., (Juliano, L. 19)

En el dltimo estado del Derecho, el precario ocupé un puesto entre
los contratos innominados, y el concedente tiene, para hacerse res
tituir la cosa, la accién praescriptis verbis (Ciertos Textos dan
esta accidn al precarista desde la época cldsica). {(Ulpiano, L. 2)

El precario se parece mucho al comodata, se diferencia, sin embar-
go, desde ciertos puntos los cuales son los siguientes :
a) En el comodato, la restitucién de la cosa prestada s6lo es debi
da en el plazo convenido. €En el precario, es exigible a la vo-

luntad de! concedente, aunque haya habido plazo fijo.

b) El comodatario no tiene mis que la detencién de la cosa presta-
da. El precarista posee; tiene contra los terceros el recurso de
los interdictos posesorios para conservar la posesin.

¢) Mientras que el comodatario es responsable de taoda falta, el
precarlsta sélo responde de su dolo y de su falta grave.

d) En fin, el precario es una liberalidad personalisima que cesa a

la muerte del precarista y no aprovecha a sus herederos. (Celseo, L
12)
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En resumen poedremos decir que los contratos innominades  tuvierdn
el reconocimiento de determinadas convenciones que se encontrabdn
fuera de la lista de los contratos tradicionales y con relacién a
la prestaci6n y contraprestacién el Derecho Romano los agrupo en
cuatro clases distintas y que son los siguientes

"A) Do ut des : Doy para que des., Se presenta cuando las presta-
P
ciones de cada una de las partes consistieran en dar alguna co
sa.

B) Do ut facias : Doy para que hagas. Aquf, una parte se compro
mete a dar alguna cosa y la otra a prestar cierto servicio.

C) Facio ut des : Hago para que des. Esta categorfa es igual a
la anterior, pero obhservada en sentido inverso.

D) Facio ut facias : Hago para que hagas. Es un intercambio de
servicios.

Por lo que los contratos més comunes en el Derecho Romano fuerdn
los siguientes :

1.- Contrato de Permuta : Contrato por el cual un contratante
transferfa al otro la propiedad de wuna cosa, para que éste le
transmitiera la propiedad de otra.

2.- Aestimatum (Contrato Estimatorio) : Contrato por el cual el
propietario de una cosa, después de valuarla o estimarla, la entre
gaba a otra persona con el fin de que la vendiera y le entregara
un precio, o se la devolviera si la venta no se realizaba." 19

19.~ Morineau Tduarte, Martha, e Iglesias Gonzalez, Romdn. Derecho
Romano. Editorial Harla. México, 1990, pigs. 188-189



3.~ Precario : Una persona, a peticién de otra, le concedfa el
uso de una cosa, para que la devolviera en el momento en que se la
reclamara,

Este contrato como anteriormente se dijo , se parece al de comoda-
to, pero es diferente en que para su existencia es necesario que
el precarista lo solicite al concedente y en que éste puede revo
car el precario en ¢l momento en que lo desee, incluso habiéndose
fijado plazo.

A4.- Contrato de Transaccidn : Las partes, haciéndose cqncesiones
recfprocas, terminaban una controversia presente o evitaban una fu
tura. Lo cual dicho contrato debe contener los siguientes requisi
tos

*primero que existiere un derecho incierto y segundo, que hubiera
concesiones reciprocas,

La transacci6n s6lo se podfa anular si sobre el asunto ya habfa
una sentencia anterior y ésta no fuese conocida por las partes.

Los contratos innominados se perfeccionaban cuando cualquiera de
las partes cumplfa con su prestacién. La parte que cumpliera pri-
mero con la prestaci6n convenida tenfa a su favor la actio praes-
criptis verbis (Accién que debfa inciuirse en la férmula en la que
el actor expresaba con palabras de su elecci6én, los hechos en los
que fundaba su demanda), para reclamar la contraprestacién debida,
y también la condictio causa data causa non secuta, para exigir
la restitucién de la cosa cuando la prestacién cumplida hubjera -
consistido en un dare.

Podemos decir en sintesis que en el Derehho Romano ctdsico y en ge
neral en los ordenamientos primitivos, se les exigio a ias partes
una serie de esquemas normativos establecidos a los cuales tenian
que ajustarse para que pudieran realizar sus intereses particula-

res,




CAPITULO III




cAaPITULO T11.

ELEMENTOS DEL  CONTRATO

Al lo largo del estudio e investigacion de los diversos autores
que tratan de darnos a conocer sus puntos de vista con relacién a
los contratos y sus elementos que los integran, cada autor los di-
vide de manera diferente; aunque algunos coinciden en los elemen-
tos esenciales por lo que en los elementos accidentales no tanto.

Dichos elementos que integran a todo contrato los dividiremos en -
dos grupos que serdn los elementos esenciales o comunes a todos
los contrato y los elementos accidentales.,

1.~ ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO :

Se consideran esenciales por muchos autores los elementos indispen
sables minimos para que el contrato exista y sea jurfdicamente vi-
lido.

Sobre todo los argentinos, tradicionalmente apegandose a su reali-
dad legislativa, sostienen que la ausencia de tales elementos de-
termina la inavistencia del negocio jurfdico bilateral.

El maestro Luis Mufios, nos dice que en verdad, "Los elementos esen
ciales de tfipico son las disposiciones de las partes que permiten
encuadrarlo dentro de determinada descripcién abjetiva prevista
por el ordenamiento jurfdico, y asf poder derivar las consecuen-
cias que le seankprOpias.

El legislador argentino no ha formulado un precepto que enumere -
los elementos del contrato ni los llamados requisitos esenciales y
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también constitutivos, contrariamente a lo que acontece con el ar-
tfculo 1325 del vigente C6digo italiano que menciona el acuerdo de
las partes, la causa, ¢! objeto y las formas ad solemnitatem.
Sin embargo, la necesidad de los varios 1lamados elementos se in-
fiere de los preceptos legales directa o indirectamente ".20

Carnelutti, en su libro Teoria General del Derecho, habla de requj
sitos del negocio jurfidico y los clasifica en estdticos, en los
que comprende l1a capacidad de las partes, la idoneidad del objeto
y la legitimacién; y en dindmicos, que los subdivide a su vez en -
internos o elementos y en externos o circunstancias.

Otro autor distingue entre elementos constitutivos, que residen
dentro, y presupuestos necesarios que se hallan fuera de la estruc
tura del contrato considerado en sf. Y para que el negocio pueda
atribuirse efectos jurfdicos congruentes a su tfipica funci6n so-
cial y por tanto con el propbsito prdctico normal de las partes, -
debe légicamente existir una correlaci6n entre tales efectos y al-
gunas circunstancias extrfnsecas al negocio, las que, para diferep
ciarlas de los elementos constitutivos de é1, los han denominado
presupuestos de validez.

El maestro Ramén Sanchez Medal, divide los elementos del contrato,
en tres y dice que son a saber: Elementos de existencia, Elementos
de validez y Elementos de eficacia.

Para el maestro Medal, los elementos de existencia son dos elemen-
tos que conjuntamente debe tener un acto jurfdico para ser contra-
to, de manera que la ausencla de cualquiera de esos dos elementos
impide que haya contrato. Tales elementos de existencia son el Cop
sentimiento y el Objeto,

Los elementos de validez, son cuatro elementos que conjuntamente -

20.- Mufios, luis. Contratos, pags. 80-81
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debe tener el contrato ya existente para no estar afectado de nulj
dad, de manera que la falta de uno de esos cuatro elementos hace
gue el contrato en cuestidn resulte privado de efectos jurfdicos.

Tales elementos de validez del contrato o de exoneraci6n de nuli-
dad, son la Capacidad de las personas autoras del mensionado con
sentimiento; la Forma libre o sefalada por la Ley para la expre-
si6n exterior de dicho consentimiento, la Ausencia de Vicios del
mismo consentimiento; y que el objeto de referencia sea licito, es
decir, no contrario al orden piablico ni a las buenas costumbres,

" La presencia de los cuatro elementos de validez en wun contrato
ya existente impiden que se produzca la nulidad de ese contrato,
pero ellos mismos no confieren a éste eficacia jurfdica, es decir,
que produzca efectos juridicos.

Son solo factores de inmunidad que impiden se produzca la nulidad
correspondiente a la falta de uno de ellos, pero directamente no
dan o producen eficacia al contrato, "21

Los elementos de eficacia, es el elemento que la Ley requiere para
que un contrato ya exlstente con todos los elementos de validez,
0 sobre un patrimonio ajeno.

Tal elemento de eficacia es la legitimacién para contratar que la
Ley exige en cada una de las personas que celebran un determinado
contrato.

Dice el maestro Rambn Sanchez Medal, que en esta materia, hay un
principio general y dos posibles excepciones.

Por principio general, toda persona puede ser parte en un contrato
cuyos efectos jurfdicos recaen sobre el propio patrimonio de esa

21.- Sanchez Medal, Ramén, De Los Contratos Civiles. pags. 25-26




persona. Por excepcidn, hay ciertas personas que no pueden ser
parte en determinados contratos, y debido a ello éstos no producen
efectos jurfdicos. Por ejemplo: ni los abogados, ni los jueces, -
ni los peritos pueden ser parte compradora en la venta de los bie
nes que son objeto de los juicios en que dichas personas intercen-
gan, Art, 2276 C.C., razén por la cual la venta en contravencién
de esa prohibicién no produce efectos jurfdicos, Art. 2282 C.C,

Por excepci6n también, los efectos jurfdicos de un contrato se pro
ducen no sobre el propio patrimonio de las partes que lo celebra-
rén, sino sobre el patrimonjo ajeno de otra persona.

Por ejemplo: La venta que un apoderado hace de los bienes de su re
presentado produce sus efectos sobre el patrimonio ajeno de éste
y no sobre el patrimonio del primero Art. 2581 C.C.

La venta que a un comprador de buena fe hace el heredero aparente
respecto réspecto de un bien que le fue adjudicado a éste, produce
sus efectos jurfdicos sobre el patrimonio ajeno del verdadero here
dero Art. 1343 C.C.

" Art. 2276,- Los magistrados, los jueces, el Ministerio Péblico,
los defensores oficiales, los abogados, los procuradores y los pe-
ritos no pueden comprar los bienes gue son objeto de los juicios
en que intervengan. Tampoco podrdn ser cesionarios de los dere-

chos que se tengan sobre los citados bienes."

" Art. 2282.- Las compras hechas en contravencidén a lo dispuesto
en este capitulo serdn nulas, ya se hayan hecho directamente o por

interpdsita persona.®*

" Art, 258l.- El mandante debe cumplir todas las obligaciones que

el mandatario haya contraido dentro de los limites del mandato.
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Puede ocurrir que un contrato tenga los dos elementos de existen-
cia y los cuatro elementos de validez, y sin embargo, no produzca
efectos jurfdicos. Por ejemplo: La venta de un inmueble del man-
dante que lleva a cabo su mandatario general para actos de adminis
tracidén, tampoco produce efectos jurfdicos, solo por carecer el
mandatario de legitimacién, conforme a los Arts, 2554 y 2565 C.C.

Asimismo, puede ser que un contrato tenga efectos jurfdicos inde-
pendientemente de que tenga los dos elementos de existencia y los
cuatro elementos de validez, solo porque el contratante tenya legi
timaci6n para celebrarlo.

Por ejemplo: La venta de un inmueble que a un comprador de huena
fe lleva a cabo la persona que tienen inscrito dicho inmurble a su
favor en el Registro Plblico de la Propiedad, produce sus efectos
jurfdicos, independientemente de que tal venta tenga tamhién los
dos elementos de existencia y los cuatro elementos de validez, so-
lo porque los dos contratantes tienen la legitimacién que les otor
ga el Art, 3009 del Cédigo Civil.

El maestro Sanchez Medal, nos dice que es muy (til la dualidad de
requisitos generales de existencia y de validez, para el estudio
de! contrato en general, pero resulta innecesaria y hasta estorbo-
sa cuando se aplica, en forma invariable y detallada, al estudio
de cada contrato en particular.

Y agrega que en el examen concreto de cada contrato es preferible
el sistema de la doctrina espafiola que estudia los elementos perso
nales, los elementos reales y los elementos formales de cada con-
trato, dentro de los cuales pueden examinarse, cuando las haya, -
las peculiaridade refativas a los elementos de existencia y a los
elementos de validez de cada contrato en particular.

Ademds nos dice el maestro Medal, que de esta clasificacion funda
mental de los elementos del contrato, se acostumbhra también mencio




nar otra clasificaci6én de origen escoldstico que indirectamente
tiene cabida en nuestro Derecho Civil, Art. 1839; elementos esen-
ciales del contrato, que son los requisitos o cldusulas sin los
cuales un determinado contrato no puede existir.

Por ejemplo: El precio cierto y la cosa determinada en la compra-
venta; elementos naturales, que normalmente acompafian al contrato
de que se trata por ser propios de su naturaleza, pero que por un
pacto expreso en contrario pueden suprimirse. Por ejemplo: La res-
ponsabilidad por eviccién y por vicios ocultos en la compraventa ;
y elementos accidentales, que se agregan a los anteriores por vo-
luntad expresa de las partes, como el término, la condicién y de-
mds datos circunstanciales.

Podemos decir que independientemente de los criterios de la mayo-
ria de los autores mexicanos que tratan el analisis o estudio de
los contratos, dare unicamente los dos elementos que desde mi pun-
to de vista fundado en la doctrina son los de mayor importancia ,
como son los Elementos Esenciales y los Elementos Accidentales
puesto que solo ciertos requisitos son indispensables para que el
contrato exista y a éstos debe llamarse precisamente elementos, vy
otros son necesarlos para que produzca efectos normales en los tér
minos previstos en la norma.

Nos dice el maestro Miguel Angel Zamora, que los elementos los lla
man la parte integrante de una cosa que si falta, esa cosa no exis
te como tal, aunque de hecho puede existir una diversa. Por ejenm-
plo: Un tridngulo es la fiqura formada por tres lineas que se -
unen entre ellas de dos en dos; por lo tanto, los elementos del -
tridngulo serdn tres lfneas, y si falta una de ellas o dos, no -
existird tridngulo, aun cuando pueda existir un dngulo o una lfnea

"Art. 1343.- Si el que entrd en posesidn de la herencia y la pier-
de después por incapacidad hubiere enajenado o gravado todo o par-
te de los bienes ante de ser emplazado en el julcio en que se dis
cuta su incapacidad, y aguel con quien contratd hubiere tenido bug
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Bajo esas bases, para realizar un andlisis sistemética del contra-
to, deben distinguirse aquellas partes que efectivamente son indis
pensables para que exista y se manifiesta este acto jurfdico, de
aquellas que deben de existir previamente a la formacién del con-
trato; las primeras hacen referencia a la estructura de! contrato
y las Gltimas a las consecuencias del mismo.

El argentino Luis Muios, en su libro de Contratos al igqual que los
demds autores mencionamos los elementos que la gran mayoria conoce
mos; pero sefiala otros que el llama los “Elementos Naturales, que
en realidad, los llamados elementos naturales del negocio jurfdico
son més bien los efectos que un determinado negocio, por ejemplo
Un contrato en particular, puede producir, y no los del negociv ju
ridico en general,

En su consecuencia, los elementos naturales son efectos implfcitos
en un cierto negocio, efectos que pueden nacer de la Ley, o haber
sido previstos por la prescripcion autonémica privada en aquél con
tenida. Y es que el Derecho Romano comin distingui6 entre essentia
lia y naturalia negotii, distincién que la tradici6én romanista ha
hecho llegar, si bien su significado ha sido y es muy variable.

Y nos dice que también se ha hablado de eiementos constitutivos,
cldusulas contractuales o negociales, y efectos del negocio o del
contrato; pero es necesario no confundir el contenido de! negocio
jurfdico bilateral y sus efectos.

La mayor confusién se produce cuando en relacién con la funcién
del contrato (causa) se entiende que los essentialia negotti son
elementos constitutlvos indispensables para la existencia de nego-
cio, elementos, por el consiguiente, inderogables; en tanto que -
los naturalia negotli se consideran derogables por las partes, por
ejemplo: Lagarantfa de eviccidn en la compraventa, que puede ser -
excluida .~

na fe, el contrato subsistird; mas el heredero incapaz estard obli
gado a indemnizar al legitimo, de todos los dafios y perjuicios,
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Sin embarqgo, en relacién con el negocio o contrato ya formado con
todos sus requisitos los essentialia negotii son los efectos inde-
fectibles y los naturalia negotii los efectos dercgables por las
partes". 22

Por lo que respecta a nuestro capitulado, tendre que apegdrme al
punto de vista que puse desde un principio y que se lo fundamento
dentro de los elementos mds comunes y necesarios para la realiza-
ci6n de este trabajo de tesis, puesto que la doctrina jurfdica es
para ml la base importante para el buen desarrollo de cualquier -
contrato util para la aplicacién en la practica evolutiva y que a-
continuacién enunciare; como los elementos esenciales

1.~ LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO SON LOS SIGUIENTES :

A) SUJETOS

B) CONSENTIMIENTO

C) 0BJETO

D) CAUSA

E) FORMA

A.- Sujetos : Son las partes que intervienen en un negocio jurfdi
co; un acreedor o sujeto activo, y un deudor o sujeto pasivo que,
por regla general, coinciden con los sujetos de la obligacién.

En el Derecho Romano existio un problema; de si{ era posible que en
" Un negocio jurfdico pueda figurar un tercero como beneficiario ,
al lado de los dos sujetos., Esta cituaci6n en principio no era po

sible, pues los efectos del negocio juridico deben recaer sobre -
los propios sujetos.

22.- Muilos, Luis. Contratos. pig. 81
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Posteriormente se admitié que las partes que intervicnen en un con
trato pudieran tener interés en que los efectos del mismo recaye-
ran en favor de una tercera persona, pero ésta carecfa de una ac-
cién para reclamar, puesto que no habfa intervenido directamente
en el negocio, situacién que era obvia, pactando una pena conven-
cional a favor del acreedor, en caso de incumplimiento.

No es sino hasta el Derecho Justinianeo cuando, en casos especia-
les, se le concede al tercero acci6n para reclamar el beneficio
del contrato en el que no ha intervenido." 23

Otro problema existente en relaci6n con el elemento sujetos es el
que se refiere a la presentacién jurfdica, concepto perfectamente
conocido por los romanos, pero al que se mostraron miy reacios de
llevar a la préctica su aplicacién, ya que lo normal es que el ne-
gocio jurfdico produjera efectos s6lo entre las partes que inter-
vinieran de forma directa en él,

Es precisamente la excepcién a este principio lo que hizo necesa-
ria la creacién de la figura de la representacién.

La representacién implica la intervencién de una persona ajena a
los sujetos. Asf, es importante contemplar cudles pueden ser las
posibles formas de actuaci6n de esta persona, puesto que son dos
las posibles formas, las que existen con relacién a la representa
cién; las cuales son una Directa y otra Indirecta.

En la representacién Directa el acto jurfdico realizado por el re-
presentante produce consecuencias sobre el patrimonio del represen
tado. _

En Indirecta, el representante realiza actos jurfdicos de conse-
cuencias para su propio patrimonio, pero las cuales  con posterio-
ridad repercuten sobre el patrimonio del representado.

23.- Morineau, Martha. y Iglesias, Roman. pags. 165-166
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Podemos decir entonces, que podrd ser sujeto para contratar toda
persona con goce y plena capacidad jurfdica y que por disposicion
legal expresa no esté incapacitada para realizar un acto determina
do.

Esté primer elemento esencial en todo contrato puede estar viciado
por determinado motivo, en relacién directa con la capacidad o in-
capacidad de la persona para poder realizar el negocio jurfdico.

Las circunstancias que pueden limitar la capacidad de las personas
tienen que ver con 13 edad, el sexo, 1a enfermedad mental y la pro
digalidad.

En cuanto a los hijos de familia, éstos tienen capacidad para con-
tratar en relacién con los mds pequefios, y cuando lo hacen en nom-
bre del padre, también pueden obligarse, aunque en el Derecho Roma
no lo hacian con miembros de la misma familia, dichas obligaciones
carecfan de acci6n para exigir su cumplimiento, constituyendo wuno
de los casos de las obligaciones naturales.

Si se obligan con extrailos, las obligaciones correspondientes po-
dfan ser exigidas al terminar la patria potestad, o se podfa proce
der en contra del padre,

Sin embargo el maestro Sanchez Medal, nos menciona a los sujetos
capaces para contratar jurfdicamente; como la aptitud que la Ley
reconoce a la persona para adquirir y tener derechos, que es la
"Capacidad de Goce", o para usar o poner en prdctica esos derechos
que es la "Capacidad de Eejerciclo".

Por 1o que nuestro Cobdigo Civil Vigente, nos sefala sobre la capa-
cidad dos principios generales que son los siguientes :

Primer Principio: Art. 22.- La capacidad jurfdica de las personas

ffsicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; -
pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo
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la proteccidon de la Ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo.

Esta es la "Capacidad de goce" puesto que as{ lo reconoce el arti-
culo ya mencionado.

Segundo Principio: La "Capacidad de Ejercicio" la tiene también Lo
da persona, pero con las excepciones expresas de 13 Ley, principio
de los contratos, lo enuncia asf el "articulo 1798 del Codigo Ci-
vil,

Art. 1798.- Son hébiles para contratar todas las personas no excep
tuadas por la Ley.

La “"Capacidad para Contratar" pertenece a la capacidad de ejerci-~
cio, y es una de las manifestaciones de ella. Y que consiste en la
aptitud reconocida por la Ley a una persona para estipular por sf
el conbtrato sin necesidad de substituci6n o de asistencia de -
otras personas.

Y agrega el maestro Sanchez Medal, que no debe confundirse la capa
cidad de ejercicio con la legitimaci6n en general, consistente &s-
ta en las condiciones especiales que la lLey exige para adquirir y
tener determinados derechos, o bien para ejercitar éstos.

Por 1o que nos da un ejemplo claro, al decir; No puede afirmarse
que un joven de 20 afos de edad tenga una parcial incapacidad de
ejerclicio por el hecho de no poder ser Presidente de la Reptblica
con esa edad, en virtud de que la Constitucién exige que para ser
Presidente se requiere la edad de 35 afios cumplidos; como tampoco
que un extranjerc tenga una parcial incapacidad de ejercicio por
el hecho de carecer de derechos polfticos conforme a la Constitu
cién.
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Carecen de la capacidad para contratar los incapacitados o llama-
dos tamhién discapaces que son personas con incapacidad natural vy
legal, en cuyo caso se¢ encuentran los menores de 18 aios de edad ,
y los demas a los que la Ley menciona en el articulo 405 del C.C.

Art. 450,- Tienen incapacidad natural y legal

I.- Los menores de edad;

I1.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligen
cia, aunque tengan intervalos ldcidos; y aquellos que padezcan al
guna afeccidn originada por enfermedad o deficiencia persistente
de cardcter flsico, psicolégico o sensorial o por la adiccién a
sustancias téxlicas como el alcohol, los psicotrépicos o los estupe
facientes; siempre que debido a la limitacién, o la alteracibén en
la inteligencia que ésto les provoque no puedan gobernarse y abli-
garse por s{ mismos, o mapifestar su voluntad por algln medio.

Hay menores que tienen capacidad de ejercicio para contratar. por
lo que tambien ocurre con los emancipados , si bien requiren de
una "formalidad habilitante", que es la autorizacién judicial para
celebrar contratos traslativos de propiedad o de hipoteca sobre -
bienes ralfces, ya que as{ lo menciona el articulo 643 del C.C.

Art, 643.- El emancipado tiene la libre administracién de sus bie-
nes, pero siempre necesita durante su menor edad :
I1.,- De un tutor para negocios judiciales.

Asimismo, son capaces para contratar los menores cuando lo hacen
respecto de bienes que han adquirido ellos con el producte de su
propio trabajo, pero también con la limitaciéon de que requieren
iguaimente de la autorfzacién judicial para enajenar o gravae sus
bienes inmuebles, puesto que asi lo sefiala la Ley en los articulos
428, 429 y 537, Fracc. 1V.
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Con relacién a la capacidad para contratar hay que <considerar la
cuestion relativa a la posible intervencién de un tercero en el
contrato. Ya que, cuando en la celebracibn de un contrato inter-
viene un tercero, la funci6én de éste puede ser muy diversa, podria
llamarsele un mediador, si simplemente aproxima 0 pone en contacto
a las partes; o si s6lo transmite la voluntad de una de las partes
o representante, si es quien celebra el contrato por cuenta y en
nombre de una de las partes,

En los dos primeros casos, ni el mediador ni el que va ha seifalar
requieren tener capacidad para contratar, pero las partes en si de
ben ser capaces de contratar para que el contrato sea vélido.

En cambio, en el caso del representante, se necesita que éste sea
capaz de contratar, porque es éste quien manifiesta su voluntad,
la cual produce sus efectos juridicos sobre el patrimonio del re-
presentado, quien no siempre necesita ser capaz de contratar.

El maestro Medal, hace mencién a tres figuras de la personalidad
de los sujetos, distinguiendolas pero con el mismo sentido de la
capacidad para de todo sujeto

a) La capacidad para contratar, que es una subesbecie de la capa-
cidad de ejercicio aplicada al contrato; Y que por regla general -
tienes esta capacidad todas las personas, salvo las expresamente
exceptuadas por la Ley seq(n el articulo 1798, en cuyas hipGtesis
excepcionales estén los menores de 18 afios, y los mayores de edad
cuya inteligencia se encuentre en las condiciones anormales que
les impidan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su
voluntad por sf mismos.

b) La "formalidad habilltante”, la cual consiste en una autoriza-
cién o permiso que a una persona capaz se otorga por una autoridad
judicial o administrativa, para la celebracién de un  determinado
contrato. En este caso se halla el menor emancipado que requiere
de autorizaci6n judicial para gravar o enajenar los bienes propios
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En situacidn similar  se encuentra el extranjero, quien debe reca-
bar permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para comprar
un bien inmueble, de aquellos que pueden ser adquiridos por €1, ya
que los ubicados en las costas o en la frontera no pueden adquirir
se por los extranjeros, esto lo establece el articulo 2274 C.C.

En 2stos casos ou Se plantea una cuestién de incapacidad, porque -
las personas de referencia tienen capacidad para contratar en gene
ral, pero sin emhargo, para celebrar determinados contratos, en
funcidn de la persona con quien se contrata o en razén del objeto
del contrato, requieren de una autorizaci6n judicial o de un permi
so administrativo.

c) La legitimaci6n para contratar. que es la facultad reconocida
por la Ley en una determinada persona para que pueda ser parte de
un contrato determinado.

La falta de legitimacién para contratar produce en el contrato 1la
nulidad absoluta, porque las normas que privan de legitimacidn a
determinadas personas en relacién con ciertos contratos son verda-
deras normas prohibitivas.

Asf como se menciona la "Capacidad de ejercicio para contratar"
entendida como la aptitud reconocida por la Ley a una persona para
estipular por sf el contrato sin necesidad de substitucién o de
asistencia; también se alude a la incapacidad de goce para contra-
tar cuando una persona no puede ni por sf ni por medio de repre-
sentante ser parte en un determinado contrato.

En este sentido, la legitimaci6én puede equipararse a la "Capacidad
de gode para contratar” y se distingue de la capacidad de ejerci-
cio para contratar, en que esta Gltima el contralo no puede cele-
brarse a través de su representante legal, en tanto que cuando hay
falta de legitimacién no puede celebrarse el contrato en cuestién.
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B.- CONSENTIMIENTO @ Lo voluntad es fa intencion, dnimo o resofu-
cifin de hacer una cosa; y la voluntad desde el punto de vista ju-
ridico es esa intencion para realizar un acontecimienlo referida a
la obtencion de efectos jorfdicos provistns en la neorma.

Para el maestro Miguel Angeil Zamora Y Valencia, el consentimiento

la describe como que

En los actos plurisubjetivos, la unidén acorde de voluntades de los
sujetos que intervienen, en los términos senalados en la norma @
supuesto juridico, se llama consentimiento.

Y agrega, por lo anterior, en el contrato, el consentimiento es la
unién o cojuncibn acorde de voluntades de los sujetos contratantes
en los términos de la norma, para crear o transmitir derechos vy
obligaciones.

Para el maestro Medal, el Consentimiento se debe de entender en
dos sentidos: Como voluntad del deudor para obligarse y como con-
curso o acuerdo de voluntades.

1.- En la primera acepcibén del consentimiento, o sea como voluntad
del deudor para obligarse, , exige que en el deudor haya

" g) Una voluntad real, que no existe en el infante, en el ebrio ,
en el hipnotizado, en el drogado y en el demente, si bien los tri-
bunales seulen consfderar estos casos como vicios del consentimien
to;

b) Que la voluntad sea seria y precisa, ya que una promesa por sim
ple juego o de broma, o en escena o con fines diddcticos, o un con
sentimiento simulado, o cuando vagamente se dice, por ejemplo: que
se vende - algo a menas del costo, no constituye la voluntad de o-
bligarse;
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¢) Que dicha voluntad se exteriorice, sea en forma expresa o tdci-
ta, asi lo manifiesta el articulo 1803 del C.C.

Art. 1803.- El consentimiento puede ser expreso o tdcito, Es expre
50 cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos ine-
qufvocos.

El técito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente,

d) Que esa voluntad tenga un determinado contenido, requisito éste
que dio origen a dos doctrinas: la francesa, que da preferencia a
la voluntad interna, aunque exige la exteriorizacidn de ésta, y la
alemana, que atiende fundamentalmente a la voluntad declarada.

Nuestro Derecho corresponde al parecer en este punto al sistema de
la voluntad interna, tanto por la importancia que concede a los vi
cios del consentimiento, como por su preferente indagacién de 1la
intencién de los contratantes para interpretar un contrato.” 24

El maestro Medal, también distingue dos clases de declaraciones de
voluntad en un negocio jurfdico: Las declaraciones Recepticias ,
que para producir la eficacia que le es propia deben estar dirigi-
das a una determinada persona, (notoficacién al deudor acerca de -
la cesién de un crédito, oferta contractual, desistimiento, etc) y
las declaraciones no recepticias que para producir sus efectos no
requieren de un destinatario concreto o determinado, (promesa al -
piblico, el testamento). ‘

2.- El consentimiento, en su segunda acepcibn, esto es, como acuer
do de voluntades, no existe cuande no hay coincidencia en. las dos
voluntades, lo que ocurre principalmente en los casos del ilamado

error-obstéculo, que corresponde al “error sobre el objeto-cosa"

24.~- Sanchez Medal, Ramdn. De Los Contratos Civiles, pags. 27-28
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del contrato (el comprador creyé adquirir una finca y el veandedor
creyb que enajenaba otra), y el "erro in negotio" o error sobre la
clase de cotrato que se celebra.

Sin embargo, no toda deficiencia en el consentimiento hace inexis-
tente el contrato, pues hay vicios del mismo que afectan sélo la
validez de un contrato existente, segin acontece con el error-nulj
dad o error-vicio y con la violencia moral o intimidacidn, y defec
tos que ni siquiera lesionan su validez, como ocurre con el error
indiferente,

Agrega el maestro Medal, que para llegar al concurso de voluntades
ordinarlamente hay negociaciones o tratos previos entre las partes
que discuten las clusulas y los elementos del contrato hasta po-
nerse de acuerdo.

En esta etapa precontractual debe actuarse de buena fe, ya que si
se llegara a probar que dichos tratos preliminares fueron con e}
propéslto de entretener a la otra parte e impedir que contratara
con otra persona, podrfa incurrirse en un acto ii{fcfto que engen-
drara responsabilidad, puesto que asf lo establece e} articulo 19-
10 de} C.C.

Podemos resumir que el consentimiento es uno de los elementos mds
importantes del contrato, puesto que las voluntades deben estar de
claradas y expresadas por los sujetos interesados en contratar.

Par otro lado el consentimlento puede estar viciado por distintas
causas, como ya anterformente lo sefale, y que es el error, y que
acontinuacldn mencionare otras causas del consentimiento :

1.~ Errar; "Donde hay error no hay consentimiento", aunque no siem
pre anula el consentimiento.
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2.- Dolo: El dolo es toda astucia o maquinacidn efectuada por una
de las partes para que la otra incurra en error, Podemos anunciar
al dolo como; “cierta maquinacidn para enganar a otro, de simular
una cosa y luego hacer otra", tambien podemos decir que el dolo es
una falsedad relacionada con la malicia.

En el Derecho Romano, se hablaba de un dolo malo y de un dolo bue-
no, entendiendo por éste la astucia de un individuo, sobre todo
cuando se planeaba algo en contra de un ladrén o de un enemigo.

3.- Intimidaci6n: La intimidaci6n se manifiesta en actos de violen
cia, ya sea ffsica o moral, que traerdn como consecuencia que la
persona sobre la que se ejerce no exprese libremente su intencién,

En el Derecho Romano, para que una persona pudiera alegar intimida
ci6n en su favor, €ésta tenfa que ser verdadera, logica, actual e
ilegftima; en su contra o bien contra un miembro de su familia.
Basado en tales circunstancias, el pretor concedfa los beneficios
de la actio quod metus causa, lo cual trafa como consecuencia que
el negocio subsistiese, pero obligando al culpable a pagar al intj
midado cuatro veces el valor del dafo sufrido.

Sin embargo, si la amenaza iba dirigida contra un menor o wuna mu-
jer, éstos podfan alegar en su favor la restitucién integra, anu-
l&ndose totalmente el negocio.

También, sf como consecuencia de fa intimidacién alguien obtenia
una promesa y con posterioridad reclamaba su cumplimiento, el pre-
tor concedfa al afectado uma excepcién momentane, que paralizaba
la accién mediante la cual el culpable exlgfa a su victima el cum-
plimiento de la promesa dada.

4.- tesibn: Es el Gltimo de los vicios del consentimiento, y enten
demos por efla el hecho de aprovecharse de fa ignorancia o ia difi
cil situacién econbmica de la otra parte, diferenci&ndose del dolo
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en que no hay engafo alquno y de la intimidacién debido 4 la cir-
cunstancia de que no existe ninguna violencia, aunque st una pre-
cién indirecta que es ta que estd forzando a la otra parte a dar
su consentimiento.

Ademds, en la lesién para que se considere como un vicio se requie
re una desproporcién entre las prestacidénes. En los vicios del -
consentimiento no se requiere la existencia de esa desproporcion
para que proceda la nulidad del acto, y por Gltimo, en la lesién ,
al haber desproporci6n entre las prestaciones, en los actos en que
no haya prestaciones reciprocas, no puede originarse, y si en cam-
bio, puede haber un vicio del consentimiento en los actos a titulo
gratuito,

Con relacién a lo que establece la Ley Civil, el articulo 17 men-
ciona lo siquiente

Art, t7.- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo
que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se
obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nuli-
dad del contrato o la reducci6n equitativa de su obligacién , més
el pago de los correspondientes daflos y perjuicios.

El derecho concedido en este arliculo dura un aifio.

La lesién como vicio objetico: se da cuando existe wuna despropor-
cién evidente, inaudita o lucro excesivo, como dice nuestra legis-
lacién, sain que dicha desproporcién se produzca con motivo de la
ignorancla, inexperiencia o miseria de uno de los contratantes.,

La nulidad de que habla el articulo 17 es la absoluta, ya que con-
forme al articulo 75 del Cédigo Civil, "La lesi6n en los contratos

origina la nulidad absoluta de los mismo y no seré renunciable el
derecho de pedir la nulidad®.
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C.- OBJETO : Podemos decir que el objeto de toda realizacibn de de
terminada conducta por parte de uno de los sujetos, consiste en un
dar, hacer o prestar,

El objeto deherd ser

a) Licito: esto es obvio, puesto si el deracho prohfbe las cosas
ilfcitas, no puede permitir las relaciones contractuales sobre al-
go viciado de ilicitud,

b) Posible: A la posibilidad se debe entender tanto fisica como ju
ridica. A su vez, esta calidad de ser posible puede ser ahstracta
o concreta; Es abstracta cuando en el momento de darse no existe
atn la posibilidad de su realizacién, por ejemplo: Hace aros pen-
sar viajar a la luna, lo serfa, puesto que ya no lo es.

Serd concreta cuando en el momento de darse es factible su realiza
cidn, Por ejemplo: La traduccién de un libro.

Esta posibilidad en el objeto se debe de dar en el momento de 1la
celebraci6én del contrato, ya que de no ser asf, el elemento que
nos ocypa estard viciado, 10 que traerd como consecuencia la nuli-~
dad del contrato respectivo.

c) Apreciable en dinero: Serd indispensable que el objeto sea apre
ciable en dinero, en virtud de que si el mismo perece por algin ma
tivo, dependiendo de su naturaleza, teadré que ser sustituido por
una cantidad de dinero.

d) Determinado: Por Gltimo, el objeto debe de ser claramente deter
minado, porque sélo de esa manerd se estard en posibilidad de con-
traer obligaciones respecto a é1.

Esto quiere decir que los deberes contrafdes por el deudor deben
estar nftidamente definidos desde que se contrae la obligacién o
que puedan definirse con posterioridad.
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En sintesis podemos decir que el objeto como elemento esencial del
contrato; Es la conducta, y dicha conducta puede manifestarse como
una prestacién o como una abstencidédn estdtica.

Si tal conducta se manifiesta o exterioriza como wuna prestacién,
puede causarse como un hacer algo o como un dar cierta cosa; y si
la conducta se manifiesta o exterioriza como una abstencién, puede
encausarse como un no hacer algo.

El hacer algo, debe ser posible y lfcito, ya sea que se proyecte
hacia un hecho o hacia una cosa; podemos deducir entonces que la
clasificacién del objeto como elemento de existencia del contrato,
lo podemos dividir en objeto directo y en objeto indirecto.

Serd objeto directo del contrato la conducta que puede manifestar-
se como una prestacién, un dar o un hacer, 0o como una abstencibn -
un no hacer-,

Seré objeto indirecto del contrato; La cosa como contenido del dar
(que debe ser posible); el hecho como contenido del hacer (que de-
be ser posible y licito) , y la abstencién, como contenido del no
hacer (que debe ser posible y lfcita.

D) CAUSA : Entendemos & la causa como la motivacién que tiene to-
da persona para realizar un negocio jurfdico.

Esta motivacién debe de ser confesable de acuerdo con la ley, ya
que podemos encontrarnos con negocios jurfdicos clara y evidente-
mente legales en cuanto a su apariencia, pero que van de manera no
toria en contra del.espfritu de la Ley, o sea lo que conocemos co-
mo un fraude a la Ley.

En relaci6n directa con estos motivos de cardcter subjetivo de las
partes, estd la figura de la simulaci6n,




En ella, el motivo que impulsa a las partes a la realizacion del
negocio no coincide con el fin del negocio que pretenden celebrar,

En esta simulacién encontramos, pues un negocio simulado, un nego-
cio disimulado y un pacto entre las partes que tendrd validez para
ellas en lo que respecta dnica y exclusivamente al negocin disimy-
lado.

Ahora bien, el negocio disimulado no tendrd ningdn efeclo ante ter
ceros, quienes se atendrdn dnica y exclusivamente a los efectos
del negocio simulado,

E) FORMA : Cuando la Ley exige determinada forma para la celebra-
cién de un contrato, dicha formalidad es un elemento de validez
del propio contrato, ya que la omisibn de esa formalidad exigida
por la Ley hace que el contrato en cuestifdn pueda ser impugnado de
nulidad relativa, asi lo establece el articulo 2228 del C.C.

Art. 2228.- La falta de formalidad establecida por la Ley si no se
trata de actos solemnes, asf{ como el error, el dolo, la violencia,
la lesi6én y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto ,
produce la nulfdad relativa del mismo.

La forma exigida por la Ley para la celebracién de un determinado
contrato, debe observarse tanto en la oferta o policitacién, como
en la aceptacién de la misma, esto lo establece el articulo 1834
de nuestro cédigo civil, siendo una aplicacién de esta regla el ca
50 de la aceptacién de ta donacidn.

Tambien existen casos de formalismo indirecto en los que, aunqgue
la Ley no exiga para un contrato una formalidad determlinada, 1la
falta de dicha forma hace que se presenten inconvenientes graves ,
por atribuir la Ley efectos importantes a la forma, razén por la
cual se cumple ésta en la préctica.
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Finalmente, aunque la falta de formalidad exigida por la Ley hace
que el cantrato pueda ser invalidado y que mientras no revista esa
forma legal no serd vélido, sin embargo, tal defecto de formalidad
s6lo produce la nulidad relativa del contrato, y no impide que di-
cho contrato produzca provisionalmente sus efectos hasta que se de
clare su nulfdad, razon por la cual el cumplimiento voluntario de
ese mismo contrato por pago, novacién, o por cualquier otro modo ,
entrafia 1a ratificaci6n tdcita del mismo y extingue la referida ac
cién de nulidad,

Con relaci6n a este criteriv existen contratos que revisten la for
malidad de que el contrato se otorgue en escritura pablica, por lo
que cada uno de los contratantes puede exigir del otro, el otorga-
miento de la escritura respectiva.

En sintesis, podemos decir que la forma en terminos dgenerales es
la manera de exteriorizarse el consentimiento en el contrato y com
prende todos los signos sencibles que las partes convienen o la
Ley establece para lograr esa exteriorizacién

El maestro Miguel Angel Zamora Y Valencia, nos dice al respecto;
" Se puede considerar vélidamente que la forma es una parte inte-
grante de la voluntad, por ser la manera de exteriorizarse o socia
lizarse la intenci6n para formar esa voluntad, y por lo tanto, tam
bién parte integrante del consentimiento, por ser este la conjun
cién de voluntades." 25

En sintesis podemos decir, que la forma es elmedio, al que tenemos
gue recurrir, para la exteriorizaciédn del consentimiento, a fin de
que el acto sea vilido.

Ese medio puede ser la manifestaci6n por escrito, o bien, la utili
zaci6n de palabras determinadas.

26 .~ Zamora Y Valencia. Contratos Civiles. pag. 29
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2.- ELEMENTOS ACCIDENTALES BEL CONTRATO :

Los elementos accidentales del contrato, pueden aparecer o no en
el contrato, pero éste tendra validez sin su existencia, aunque en
la préctica encontramos que si se dan por puestos.

Se dice tamhién que los elementos accidentales, pueden constituir-
se indispensables para que el contrato llegue a ser prescripcidn
de autonomfa privada,

Sin embargo, un elemento valorado objetivamente como accidental,
puede ser esencial o constitutivo si las partes le dan ese alcance

al hacer depender la existencia del contrato de ese elemento.

Estos elementos son los siguientes :

A) CONDICION
B) TERMINO

C) MODO 0 CARGA

A.- Condicibn : Podemos definirlo como un acontecimiento futuro de
realizacién incierta. Si de tal realizacién incierta depende que
entre en vigor un negocio jurfdico, estaremos en presencia de una
condicién suspensiva; ahora bien, si de esa condic6n depende - la
cancelaci6n del negocio jurfdico, estaremos ante una condicib6n de
cardcter resolutorio.

Independientemente de su cardcter suspensivo o resolutorio, la con
dicib6n puede ser de tres tipos que acontinuacién enunciare :

a) Potestativa
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b) Casual

c) Mixta

a) Sera potestativa, cuando su realizaci6n dependa dnica y exclusi
vamente de la voluntad de las personas que debe realizarla;

b) Sera casual, cuando su realizacién sea independiente de la vo-
luntad del interesado (normalmente dependerd de la realizacién de
un hecho flsico).

¢) Finalmente, estaremos frente a una condici6n mixta cuando su
realizacion esté sujeta a la voluntad de las partes afectadas, mds
un acontecimiento ajeno a ellas; dicho acontecimiento puede depen-
der de una tercera persona o de un hecho natural,

Todas estas condiciones pueden ser, a su vez, de cardcter positivo
o de cardcter negativo,

Las primeras dependen de la realizacién del acontecimiento futuro
e incierto, y las segundas, de la no realizaci6n de ese acto futu
ro e incierto.

B.- Termino : Este elemento lo podemos definir, como un aconteci-
miento futuro de realizaci6n cierta, del cual depende la entrada
en vigor o la cancelacién de los efectos de un negocio jurfdico.

En el primer caso, el término es suspensivo y el negocio tiene
efectos a partir de esa determinada fecha; en el segundo estaremos
ante un término resolutorio y el negocio tendré efectos hasta esa
determinada fecha.
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C.- Modo o Carga :

El altimo de los elementos accidentales del contrato, es un grava-
men impuesto a una persona en un acto de liberalidad en wuna dona-
' ¢ifn, un legado o una manumision.

: El beneficiario de la liberalidad deberd realizar cierta presta-
cién en favor del bienhechor o de un tercero,.

; Un ejemplo puede ser la obligacién impuesta al donatario de cons
truir un monumento en honor del donante.

En principio, el cumplimiento del modo sélo dependia de la buena
fe del beneficiario y no fue sino hasta el derecho justinianeo que
crear6n diversas acciones para exigir el cumplimiento.

En resumen podemos haber tratado ya todo lo relativo a los elemen-
tos del contrato, pero se podra encontrar otras causas por las cua
les el negocio jurfdico no surta los efectos deseados, trayendo co
mo consecuencia la ineficacia del negocio.

Existird nulidad cuando en el contrato falte un elemento esencial,
por lo que no producird efectos jurfdicos de ninguna naturaleza.

A Por Gltimo, se habla de anulabilidad cuando, existiendo todos los
j elementos del contrato, alguno de ellos se encuentra afectado por
up vicio determinado.

En conclusidén; podemos agregar, que al momento de la celebracibn
del negocio jurfdico los elementos esenciales deberdn estar comple
tos y excentos de cualquier viclo.

ESTh WSS N§ DEBE
SR BE LA MBLIOYVEGK
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Para dejar claro que los contratos innominados, deben reunir cier-
tos requisitos de existencia y los de validez para su perfecciona-
miento deben seqguir la siquiente clasificacién :

Debe hacerse por escrito para efectos de su clasificacibn, en cuan-
to al objeto este debe ser cierto y determinado por referirse al
concepto de tiempo con el seiialamiento especial de que debe indi-
carse con presici6ébn, donde y en que lugar se gozara de este tiempo
La capacidad de las partes seguira los mismos requisitos del con-
sentimiento en general y a la vez, tratandose de personas morales,
contratar por conducto de representante legal.

EN CUANTO A LAS MODALIDADES : Que deben aparecer en clausulas acci
dentales, podran establecerse las que el C6digo prevee, pero en es
te contrato al hablarse de compraventa existen las siguientes con-
sideraciones :

f.- El contrato se perfecciona al momento de su celebraci6n, es de
cir a la firma del contrato.

2.- Como elemento tiempo es el que se vende podrfa, si es instanta
neo, perfecclionarse a la disposici6n del tiempo.

3.- Si es a plazo 1a compra, se puede estipular que sea al pago de
la primera mensualidad,

En este contrato se conjugan el contrato de uso, arrendamiento, de
compraventa, de prestaci6n de servicios, y para su elaboracibn no
se pueden estipular clausulas naturales que aunque no se pongan se
den por puestas.

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS INNOMINADOS :

1.- Siempre son bilaterales (Derechos y Obligaclones para las partes).

2.- Onerosos. 6.- Reales.
3.- Instantaneos y de tracto sucesivo. 7.- Conmutativos.
A.- Formales. 8.- Atfpicos.

B.- Principales. 9.- Innominados.
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CAPLTULO 1V,

EL CONTRATO DE TRASPASO :

Dentro de nuestra evolucidén social y sobre todo econémica de los
Gltimos tiempos en nuestra sociedad, la necesidad interna de las
empresas que proporcionan servicios de una forma acelerada a las
grandes masas de consumidores, no es posible que los sujetos con
grandes capacidades econfémicas sigan estableciendo contratos co-
munes y sobre todo contratos que no protejen al cien por ciento a
los que ya no quieren sequir con su negocio pero tampoco quieren -
perder lo que hayan invertido en ese negocio 0 empresa.

Por este motivo y por otros mds de mayor peso, como el campo de la
evoluci6én de nuestro Derecho Mexicano; podria decir que es un ele-
mento demasiado importante para poderse apoyar todos.aquellos suje
tos que quieren hacer un Traspasc, no ya de comercios sino de in-
muebles a crédito de los cuales ya no pueden ser pagados en su to-
talidad y por falta de solvencia econémica, son traspasados, para
que asi el sujeto que adquiera el inmueble siga pagandolo o siga
explotando el comercio.

Independientemente de que la fiqura del Traspaso, la identificamos
muy amenudo en los anuncios de “"Traspaso Local Comercial", no uni-
camente me refiero unica y exclusivamente a locales comerciales ,
sino que tamblen me estoy refiriendo a toda clase de Traspasos, co
mo los Créditos de blenes inmuebles que suscriben sujetos 1lamados
deudores que hacen de bienes; como por ejemplo: Casas, departamen-
tos, terrenos y en especial bienes que se dedican a brindar servi-
clos al pablico como lo dije con anterioridad, créditos que son re
nunciados por los deudores hacia con los acreedores, posiblemente
por los altos intereses que se tienen que seguir paganda.
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De lo anteriormente manifestado, puedo decir que la  propuesta au
la figura el Traspaso, no se encuentra nada lejos de la realidad
puesto que es una necesidad para solucionar problemas a los que se
enfrenta cualquier sujeto a realizar cualquier negocio,

Con base y fundamento en la prdctica jurfdica, no es posible dejar
al arbitrio figuras que son importantes y se adecuan a las necesi
dades mds prioritarias de nuestra realidad socio-economica.

Sin embargo existe diria yo; un pequeiio problema de los que en 0ca
stones nos enfrentamos cuando estudiamos la materia jurfdica, limj
taciones para perfeccionar cualquier figura jurfdica, puesto que
debemos de puntualizar en la manera de como debe ser interpretado
el contrato de Traspaso, para que cuando sea admitido y valido pa
ra quienes le sea util dicho contrato, pueda plantearse la aplica-
ci6n de la regla general de los contratos atfpicos y del principio
general de la libertad contractual y autonomfa privada.

De lo anteriormente expuesto, el espafiol Luis Diez Picazo, dice al
respecto: “En la disciplina de los contratos atfpicos deber§ aten-
derse, ante todo, a las reglas contractuales establecidas por las
mismas partes contratantes, en cuanto a tales reglas, pactos o -
cldusulas deben ser consideradas ellas mismas como lfcitas y admi-
sibles.

Sin embargo pueden plantearse cuestiones de interpretacién o de
puntualizacién de alguna laguna del negocio. De este problema po-
demos agregar que, se hace preciso establecer una fuente supleto-
ria de la reglamentacién contractual y del régimen general de las
obligaciones y contratos." 26

Por otro lado podemos dar soluci6én al problema al que aqui ya se
manifesto y que puede ser: La combinacién de un contrato atfpico
parecido al que estamos tratando y ver cual es la prestacién princi
pal del contrato materia de este estudio, *aplicacién supletoria*.

26.- Diez Picazo, Luls. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. pag. 243-244
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A) CONCEPTO DE CONTRATO DE TRASPASO

En el Derecho Espaiiol el Traspaso, lo encontramos reqgulado en la
Ley de Arrendamientos Urbanos, por lo que si comparamos nuestra le
gislaci6n jurfdica mexicana, podemos darnos cuenta que la Ley de
nuestro Cddiqgo Civil mexicano, serfa la que albergaria dicha fiqu-
ra; para poder adoptaria, utilizarla y aplicarla a los problemas
a los que ya he mencionado con anterioridad, por lo que acontinua-
cién pasare a dar el concepto del Traspaso, que a la letra dice

" El Traspaso: Gramaticalaente, traspasar es llevar una cosa de un
sitio a otro,

Traspaso es la accidn y efecto de traspasar. En tal sentido, 1la
palabra *Traspaso* tiene un significado amplio, que comprende cual
quier transmisién de bienes o derechos, constituyendo verdaderamen
te una sucesién o adquislci()n."27

Podemos decir luego entonces que al igual que en el Derecho Positi
vo espaiol, la modalidad més importante y regulada con caracteris-
ticas propias es el *Traspaso De Locales Comerciales®, por lo que
no estamos lejos de que en nuestro Derecho Positivo Mexicano, deba
regularse tal figura, aunque serfa un Traspaso un tanto més amplio
de inmuebles destinados no unicamente a Locales Comerciales, sino
de inmuebles destinados a usos Habitacionales o Industriales.
Tomando en cuenta el concepto de Traspaso anteriormente citado, el
que acontinuaci6n sefialare es el concepto Juridico del Traspaso y
que dice segln la Ley de Arrendamientos Urbanos *LAU*

Concepto: De acuerdo a la LAU; El Traspaso de Locales de négocio
consistird en la cesifén mediante precio de tales Jocales sin exis-
tencias, hecha por el arrendatarioc a un tercero, el cual gquedard
subrogado en los derechos y obllgaciones nacidos del contrato de

27.- De Casso Y Romero, Ignacio. Diccionario de Derecho Privado, péag. 3877

Kdit. Labor. Barcelona, Espafa, 1950.
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arrendamiento, asi este concepto es astablecido por el articulo 44
de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos.

Del concepto anterior se desprende el analisis jurfdico que puedo
dar y que es5 el siguiente: Fl Traspaso serfa para nuestra legisla
ci6n la cesién mediante precio de locales con o sin existencigs de
todo tipo de enseres muebles o inmuebles fungihles y no fungibles,
hecha por el arrendatario a un tercero, el cual quedara substitui-
do y libre de cualquier obligacion o derecho, nacidos del contrato
que con anterioridad al Traspaso haya contraido.

B) ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE TRASPASO

Para la legislaci6én espanola, el Traspaso adn requlada por la Ley
de Arrendamientos Urbanos; los espafoles han consagrado a el Tras
paso como; una Institucién nacida dentro de la organizacién mercan
til, el Traspaso ha nacido, crecido y desarrollado totalmente, co-
mo un acto jurfdico solemne emancipado de las leyes escritas: los
usos mercantiles han sido, con los pactos privados, su (nica norma
rectora,

El C6digo de Comercio espanol, hace una incidental alucibn al mis-
mo Traspaso, en su artfculo 928, pero fué en realidad un Decreto
del 21 de fnero de 1936 el que rompi6 el silencio legal y dedicé
un artfculo el 99, a definir el Traspaso y a establecer los casos
en que podla tener lugar; solamente el arrendatario que hubiese ad
quirido en tal forma sus locales y el que contase con la aquliescen
cia (Consentimiento o aprobacién) del arrendador, podria acogerse
a los beneficios de dicho traspaso, entendiéndose por tal = La ce-
sién, mediante precio y con conocimiento del dueilo de fa finca, de
un establecimiento, con o sin existencia (Mercancias), para andlo-
gos industria o comercio =.

Sin embargo hubo una nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, que vino
a desplazar al Decreto anterior.




La nueva tey de Arrendamiento Urbano, del 31 de diciembre de 1936
le da estado legal y definitiva regulacion en la seccibn 2%, del
capitulo 1Y, dedicado a la =cesién de vivienda y traspaso de local
de negocio= al que consagra los artfculos 44 a 56, todos ellos in
clusive.

Los Espaiioles tuvierfn como fundamento para regular el Traspaso;
con un criterio inspirado en la jurisprudencia espafiola, y en espe
cialmente en el que informa el moderno Derecho Patrimonial, asf cg
mo en razones doctrinales, partiéndose de la existencia cierta del
fondo comercial o patrimonio mercantil! que, en principio, recono-
ciera el Decreto ley del 2t de Enero de 1936, se confiere el dere-
cho de traspaso al titular arrendatario del local del negocio para
efectuarlo con existencias o sin ellas y aun sin el consentimiento
def arrendador.

Por entenderse que en ambos casos y siempre que, como exige inexcu
sablemente la ley, el adquirente vaya a explotar negocio de la mis
ma clase que la del que venfa ejerciendo el arrendatario, dicho pa
trimonio existe y no hay razén para someter la facultad de trans-
mitirlo a la voluntad del duefio de la finca,

Claro es, que siempre sera el Traspaso con limitaciones encamina-
das a impedir que el agio y la especulacién nazcan a la sombra de
este derecho, y a evitar que queden iguorados otros no menos legi-
timos del arrendador, al cual, como participe que es en la forma-
clén de aquel patrimonio, en el que también interviene el buen es-
tado y situaci6n del local, se le confiere participacién en el pre
cio del traspaso, cuando no ejerce los de tanteo y retracto que se
le otorgan aunque con el local se traspase el negocio mismo,

Con independencia de estos derechos se permite al arrendador aumen
tar la renta en clerto porcentaje cada vez que se realice wun tras



- B6 -

paso, salvo que el local se alquile por primera vez después de
promulgada la Ley de Base, pues en este caso ya impondrd su parti-
cipacién en el precio de aquél, en cantidad o proporcién mayor que
la prevenida para los contratos anteriores, cuando ‘no lograre
acuerdo con el arrendatario.

Con relaci6n a la fiqgura del Traspaso, 1a jurisprudencia espafiola
anade lo siguiente; "Si en un acto, ademds de los elementos genéri
cos de todos los contratos, se da el especifico de la cesi6n de de
rechos al pactar la completa sustitucién del primitivo contrato de
arrendamiento por el nuevo, y del arrendatario por el nuevo contra
tante, con la eliminaci6n total de la personalidad jurfdica del
primero, en la relaci6n arrendaticia que pasa a quedar subsistente
segln e] prop6sito de los contratantes, entre propietario y el nue
vo adquirente, con novacién por sustituci6n de la persona del
arrendatario no es dable (Posible) confundirlo con el subarriendo,
cuyas caracteristicas son arrendar y no enajenar los derechos naci
dos del primer arrendamiento con la completa subsistencia de éste
y continuando la intervenci6én en todo el tracto de su desenvolvi
miento el antiguo arrendatario y subarrendador, todo segfin la dis-
tincidén que ciaramente marca entre estos dos géneros de contratos.

Para ello no obsta que el arrendador propietario no apruebe es no-
vatoria sustitucién de personas porque esto, aunque esencial para
el contrato de cesi6n de derechos, como es totalmente ajena a la
voluntad del cedente y cesionario, no modifica ésta, ni transforma
el contrato que se pretende celebrar de cesifn de derechos en sub-
arriendo, pues este Gltimo no es un grado en la elaboraci6n o géne
sis del otro en el que pudiera quedar reducido por falta de alguno
de tos requisitos de aquét,

La distinta naturaleza de la cesi6n del arrendamiento y subarrien
do no permite considerar extendida a éste la autorizaci6n conteni-
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da en el contrato para traspasar el local, vy, en todo caso, tanto
una como otro est&n condicionados en su validez a la aprobacion
del arrendador.

Por otro lado, no es de aplicaciéon el art. 99, del decreto del dos
de Enero de 1936, cuando el duefio de un tLocal pactd expresamente
con el arrendatario el derecho de éste al traspaso del mismo.

Conforme al artlculo del decreto del 21 de Enero de 1936, el arren
datario que hubiese obtenido el arriendo del local, abonando con
conocimiento del propietario determinada cantidad, puede, a su vez
aprovecharse de las ventajas que le proporcione el nuevo traspaso,
sin que para ello se requiera el consentimiento de su duefio, sien-
do nula, conforme al articulo 11 del mismo decreto, y salve lo
prevenido en el articulo 92, 1la cldusula que exige, para estos
casos, el consentimiento del propietario.

Ni el Decreto de] 29 de Diciembre de 1931, ni el del 21 de Enero
de 1936 exige que la autorizacién del propietario para el traspa-
so de una vivienda haya de darse por escrito,

Sin embargo, el artfculo 9%. del Decreto del 21 de Enero de 1936
establece que el duefio del inmueble podré negarse a que tenga lu-
gar el traspaso, siempre que indemnice al comerciante o industrial
que trata de traspasar con cantldad iqual a la que &1 entrego por
este concepto cuando a su vez le fué traspasado el establecl-
miento.

Conforme al apartado A) del artfculo 92 del Decreto del 21 de Ene
ro de 1936, todo comerciante o industrial, asf como sus causahabie
ntes, tendrdn derecho a las ventajas que pueda proporcionarles el
traspaso de sus establecimientos, si se justificare que el comer-
ciante o industrial, al comenzar a ejercer su actividad en aque-
1los locales, pagd cantldades por el traspaso hecho con el consen-
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timiento de duefio de la finca, aunque ésta hubiera cambiado de pro
pietarios, si bien, para la aplicabilidad de este precepto es im-
prescindible que el cesionario haya adquirido et traspaso del lo-
cal arrendado del dnico que tenfa derecho a transmitirlo en tal
forma, es decir, el arrendatario de la finca, pues al faltar esa
condicién no existe el traspaso definido y regulado por la dis-
posicién de referencia, y, por consiguiente, caen por su base los
derechos y obligaciones que del mismo se quieren hacer surgir,

i El Derecho al Traspaso es una concesién que otorga el arrendador,
: a su arbitrio, al arrendatario y que produce las consecuencias de-
; terminadas en la Ley, ninguna de las cuales es el derecho a la ele
j vacién a renta.

Los términos del artfculo 92 del Decreto del 21 de Enero de 1935,

son absolutos y otorgan al comerciante o industrial las ventajas

del traspaso, siempre que al comenzar su actividad y sin tener en
' cuenta la fecha en que comenzaren las operaciones de giro mercan
| til; hubiera pagado las cantidades para el traspaso con el consen
‘ timiento del duefio.

En consecuencia el artfculo 1514 del (C6digo Civil, la sentencia
que exige la prueba del traspaso alegado cuando se trata de excep-
i cibn opuesta a la accibén de desahucio ejercida.

Son condiciones legales del traspaso, entre otras, que el adquiren
te contraiga obligaci6n de permanecer en el local, sin traspasarlio
el plazo minimo sefialado por la Ley vy destinarlo, durante .ese
tiempo por lo menos, a negocio de la misma clase que el ejercido
por el arrendatario.
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Los hechos de alta y baja en la contribucion industrial, publici-
dad de anuncios, cambios de rétulos y embargos de bhienes para ase-
gurar el pago de supuestas deudas del hijo, sin protesta ni recla-
macibén por parte del padre, constituyen un caso de cesién de dere
cho arrendaticio, que el sequndo realiza a favor del primero, ya
que son integrantes de la sustitucién del hijo al padre en el goce
y uso del ltocal arrendado.

l.a sentencia que estima la existencia del traspaso no consentido y
desestima la demanda infringe el precepto tegal contenido en el a-
partado d) del Decreto del 29 de diciembre de 1931,

Si la cesién no se otorga y no se fija precio cierto, no se dan
i los requisitos que para la existencia legal del traspaso exige es-
te artfculo.

La constitucibn de sociedad por el inquilino con tercera persona
origina nueva personalidad que de hecho ejerce la industria en el
local arrendado y que precisa el consentimiento del propietario.

Aunque sea retroactiva la exigencia de escritura pidblica para la
validez del traspaso, no puede exigirse tal escritura al realizado
antes de regir el precepto. '

La Doctrina legal que asf lo exige cuando 1a accibn se funde en la
nulidad de un acto u obligacifn, no es aplicable cuando 1la accibn
; no nace de esa nulidad, sino que esta nulidad procede de estimar
| se la propuesta.

La aportacién del arrendamiento por el arrendatario a una socledad
que le sustituye en el uso del local es cesi6n contraria a lo pac-
tado y a las legislaciones anterior y vigente, sin ella no concu-
i rren los requisitos que la identifiquen con el traspaso autorizado
} por una u otra jegislaci6n.
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La transferencia de la titularidad del arrendamiento wuna compafiia
significa la de los derechos que el tftulo representa, lo que de
termina la efectividad del acto traslativo y la intenci6n de la a-
rrendataria de disponer en favor de una entidad jurfdica, con per-
sonalidad distinta y con patrimonio también diferente de ésta, ca
da una de los asociados.

Cuando el arrendatario aporta el arrendamiento a sociedad de la -
que forma parte, el precio de la seccibn que realiza &sta represen
tado por una participacién social, si no resulta de otro modo paga
do.

La falta de precio para que la secci6n tenga lugar es intrascenden
te a los fines de que la secci6én realizada autorice la accibn reso
lutoria del arrendamiento.

El Consentimiento del propietario a la seccidn no puede establecer
se como consecuencla de 1a inscripci6n en el Registro, de la socige
dad que constituye el arrendatario con tercera persona, pece a la
publicidad que otorga el artfculo 30% del C6digo Comercio; qur no
cabe interpretar en el sentido de que los actos inscritos sean co-
nocidos para todos, maxime cuando la Ley, en estos casos de traspa
so y subarriendo, exige la autorizacibn del propietarlo,

La sustituci6n total de los socios cuyos nombres figuran en la flr
ma o razbn social bajo las cuales gira la compaiia, impide identi
ficar a &sta en sus relaciones con terceros, sin que obste el artf
culo 143 del C6digo de Comercio que regual las relaciones de los
socios entre si, pero no con terceros, sin cuyo consentimiento no
puede hacerse la situacibn del! deudor, con forme al artfculo 1205
del €6digo Civil; y en el contrato de arrendamiento de obligacio-
nes reciprocas entre arrendador y arrendatario, la sustitucién de
este supone la del deudor, en cuanto a las obligaciones que el con
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trato impone. No distinguen las disposiciones entre la cesién to-
tal y la parcial como causa resolutoria del arrendamiento, siendo
ésta bastante al afecto, mds cuando la interpretacibn contraria au
torizarfa a burlar la prohibicion legal, por cesiones parciales
sucesivas para llegar a la cesién total.,"28

C) CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE TRASPASO :

La legislacibn espanola, ha manifestado que para gue el Traspaso
sea valido cumpla con las siquientes caracteristicas

a) La sustitucién del uso directo o personal del arrendatario por
el indirecto del cesionario.

b) La existencia de precio cierto.

¢) La exclusibn de las existencias del establecimiento.

Ahora bien, si las existencias y, en general cualquier vestigio f{
sico del establecimiento comercial mno afectan a la esencia del
traspaso, en modo alguno puede éste desligarse de la parte viva y
dindmica de la empresa; la actividad mercantil ininterrumpida con
un afio de antelaci6n al traspaso es indispensable para que éste
pueda tener propiamente existencia legal; la propia actividad co-
mercial debe comprometerse a sequir desarrolldndoia el adquirente
en otro afo, como minimo, y precisamente en el mismo ramo de comer
cio ejercido por el transmisor; y, no obstante la definici6n antes
expuesta, la propia Ley prevé la posibilidad de que el traspaso se
concierte con inclusion de mercancfas, artfculo 53 LAU.

28,- Tbidem,, pigs. 3879-3880
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D) ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRASPASO :

Podemos decir que para exista un contrato y sea valido; tienen que
reunir ciertos requisitos indispensables objetivos, para que quien
suscriba dichos contratos permitan encudrarlos dentro de la legis
lacién que los provee, as{ los espaioles han enunciado los Elemen-
tos para que el Contrato de Traspaso exista y sea vélido juridica-
mente, y que acontinuacibn seitalare

a) Doctrinalmente, el traspaso o cesiédn de locales de negocio pue-
de ser a tftulo gratuito u oneroso. Sin embargo, dentro del régi
men legal s6lo se admite la cesibn mediante precio.

b) En orden al tiempo, el traspaso puede ser definitivo o temporal
El traspaso regulado por la Ley tiene cardcter definitivo, no tem
poral, para la explotacién de un negocio.

c) Total o parcial, segln que el traspaso se reffera a la totali-
dad o parte del local de negocio arrendado. No obstante, esta dis
tincibn es desconocida por la Ley, no derivindose, por tanto, de
ella,

El Traspaso o cesibn, total o parcial de local de negocio se dis-
tingue :

a) Del Subarriendo. El subarriendo es el arrendamiento que el
arrendatario hace de la cosa arrendada.

Subarrendar, serfa, el dar en arrendamiento 13 cosa que se tiene
por este mismo tftulo o, en otros términos, arrendarla en todo o
en parte a otra persona. ‘

La cesibén, en sentido técnico, es el traspaso de un crédito por el
arrendador a favor de un nuevo acreedor, y, en el caso concreto,
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segfin reiterada doctrina jurisprudencial, la plena sustitucion del
arrendatario, cuya personalidad desaparece, por el nuevo contratan
te.

Del propio modo, el traspaso parcial tampoco implica subarriendo,
por cuanto jurfdicamente desaparece la figura del arrendatario vy
el tercero, con respecio & su parte, mantiene una relacidn directa
con el arrendador, notas tipicas y caracteristicas de la cesion.

b) De la cesién de vivienda. Si bien de naturaleza andloga, el
traspaso de local de negocio se diferencia de la cesi6n de vivien
da, aparte del objeto sobre que recae (Vivienda y Local deNegocio),
en que el primero puede hacerse libremente, mediante precio, mien-
tras que la segunda, prohlbida por la Ley, puede ser otorgada a tf
tulo gratuito solamente en favor de los parientes dentro del segun
do grado que conviviesen con el inquilino con un afio de antelacidn
al menos. (arts. 34 y 35 de la Ley de Arrendamientos Urbanos).

El Traspaso para que sea formal y jurfdicamente aceptado tiene que
regirse por los siguientes requisitos

A) Serdn requisitos necesarios para la existencia legal del Traspa
SO

a) Que el arrendatario lleve legalmente establecido en el mismo lo
cal objeto de traspaso y exploténdolo sin interrupcién el Tiempo
minimo de un aiio.

b) Que el adquirente contraiga la obligaci6n de permanecer en el
local, sin traspasarlo, el plazo mifnimo de otro afio 'y destinarlo
"durante este tiempo por lo menos a negoclio de la misma clase que
el ejercido por el arrendatario.




¢) La fijacién de un precio cierto por el traspaso.

d) Que el arrendatario notifique fehacientemente al arrendador o
en su defecto a su apoderado, administrador, y en altimo término
al que materialmente cobre la renta, su decisidn de traspasar y el
precio convenido.

e) Otorgarse el traspaso por Escritura PGblica en la cual debera
consignarse, bajo la responsabilidad del arrendatario, haber cum-
plido el requisito anterfor y la cantidad por la que se ofrecif el
traspaso al arrendador,

f) Que dentro de los ocho dfas siguientes al otorgamiento de la Es
critura Pablica, el arrendatario notifique de modo fehaciente al
arrendador o en su defecto a la persona que menciona el parrafod),
la realizaci6n del traspaso, el precio percibido, el nombre y domi
cilio del adquirente y que éste ha contraido la obligacién estable
cida en el parrafo d).

La falta de cualquiera de estos requisitos autnrizard al arrenda-
dor a no reconocer el traspaso. (art. 45 LAU.).

B) El adquirente o cesionario quedard subrogado en los derechos y
obligaciones nacidos del contrato de arrendamiento. (art. 44 LAU).

En realidad, el empleo del término subrogacién, como exponente de
la filiacién jurfdica del traspaso, indica bien a las claras la in
necesariedad del otorgamiento de nuevo contrato en favor del cesio
nario, que, ex lege, asume los derechos y las obligaciones deriva-
das del contrato de arrendamiento del Local que se le Traspaso,
sin necesidad de otorgamiento a su favor de un nuevo titulo juridji
co..

Como.una de las facultades tfpicas otorgadas al cesionario se. sefia




la la del artfculo 46 al establecer que el adquirente por traspa
so, transcurrido un afo desde la fecha de otorgamiento de la Escri
tura, estard facultado para realizarlo con sujecién siempre a las
reglas establecidas por el traspaso.

C) Como facultades también caracteristicas por parte del arrenda-
dor se citan los derechos gue se conceden de tanteo y retracto a
su favor.,

El derecho de tanteo consiste en general en una preferencia que se
otorga a determinada persona para la adquisicién de alguna cosa o
derecho, con preferencia a los demds posibles adquirentes.

Por ejemplo; El arrendatario que se proponga traspasar su local de
negocio no podrd hacerlo hasta pasar treinta dfas de la notifica
cién a que se refiere el apartado d) del artfculo 45 de la Ley.

Durante todo ese tiempo tendrd derecho de tanteo el arrendador. El
derecho de retracto es la facultad reconocida en favor de alguien
para dejar sln efecto una venta ya efectuada y subrogarse en las
mismas condlciones, en el lugar del comprador.

El arrendador tendrd derecho de retracte sobre los Locales Traspa
sados, solamente en estos dos casos

a) Cuando el transmitente no hubiese cumplido la notificaci6n alu-
didad en el apartado d) del citado artfculo 45.

b) Con la transmisién que hubiese verificado por precio inferior
al consignado en dicha notificacié6n.

La accibn de retracto habrd de ejercitarla dentro de los treinta
dfas siguientes alt en que le fuera notificada la realizacidn del
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Traspaso, y si dicha notificacién se omitiese, dentro de los trein
ta dias siguientes al en que tenya conocimiento del traspaso y de
sus condiciones esenciales, reguiéndose detenidamente los demis re

‘quisitos y efectos en los artfculos 46 al 57 de la LAU., modifica

dos, en parte, por la més reciente de 21 de Abril de 1949,

Despues de dar a conocer al Traspaso como un contrato regulado por
1a legislaci6bn espafola; en la "Ley de Arrendamientos Urbanos" es
de suma importancia para nuestro Derecho Mexicano aplicar esta fi-
gura & las necesidades economicas mds urgentes, por lo que serdg de
mayor relevancia e} dar una solucién a los traspasos que realizan,
de locales con o sin cnseres, comercios e industrias y a cambio re
cibir el pago "justo".

Es de importancia hacer una divisién de los traspasos de Locales va
cios y del Negocio Mercantil, ya que en ocasiones se podria confun
dir ambos términos.

Por Local comercial, podriamos decir que es el establecimiento va
cio o libre de cualquier cosa, listo para su ocupacién y brindar
un servicio de cualquler tipo de mercancias o giro comercial.

En cuanto al Negocio Mercantil o negociacién, podemos decir que es
el comercio funcionando al cien por ciento y que contiene todos 'y
cada uno de los elementos para seguir operando como son :

a) El prestigo de la Negociaci6n (Empresa}.

b) El Prestiqo de la persona (€l Empresario).

c) El Tiempo suficiente para poder hablar del negocio.
d) Un nombre Comercial.

e) Y la acreditaci6n de una cartera de clientes.




Luego entonces podemos decir, que aln cuando los elementos antes
mencionados sean subjetivos porque asf los usos y costumbres de
todo negocio se den, es de importancia poner mayor enfasis al pun
to de vista econbmico; puesto que de aqui se desprende en gran me-
dida hacia donde va aplicarse en gran medida el contrato de Traspa
S0 y como contrato, a quienes y a que va a proteger.

Uno de los puntos de vista a los que no es fécil justificar desde
el punto de vista jurfdico; es la distincién entre contrato mercan
til y contrato civil.

Ya sabemos que todo contrato mercantil, es ol producido en el ejer
cicio de una empresa mercantil, puesto que se requiere la interven
cién de un comerciante y la destinacidn del local al comercio.

El maestro Joaquin Garrigues, en su libro *Curso de Derecho Mercan-
til*, hace mencién del contrato mercantil;"La importancia préctica
que tiene el contrato en el momento de su perfeccionamiento, ya
que a partir de &1 los interesados quedan vinculados jurfdicamente
y no pueden revocar su declaracibén. Y. agrega, que es importante,
al momento de la perfeccién del cotrato, la capacidad de las par-
tes; para determinar la Ley, tanto en cuanto al espacio como en
cuanto al tiempo; para determinar la competencia de los tribunales
para decidir cudl de los contratante ha de soportar el riesgo de
la pérdida de la cosa debida.

Agrega el maestro Joaquin garrigues, La génesis del contrato atra-
viesa casquemdticamente tres fases o momentos que son

A) La oferta o Propuesta.- Es la declaracién de voluntad encamina-
da a la perfecci6n de un contrato comprensiva de los elementos ese
nciales del mismo contrato.
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a) Requisitos de la Propuesta.- La propuesta para ser tal, ha de
cumplir ciertos requisitos, cuyo defecto produce la descalifica-
ci6n como propuesta de ciertas declaraciones que aparentemente lo
son.

{.- Ha de contener todos los elementos esenciales del contrato al
que va dirigida o, al menos, los criterios para su determinacidn,
Por ejemplo: £l precio en el contrato de compraventa puede estar
determinado desde el principio o puede quedar determinado al arbi-
trio de un tercero.

2.- La propuesta ha de ser dirigida a 1a conclusién de un contrato
J.- La oferta ha de ser dirigida a alguien, es decir, a alguna per
sona, sea determinada o indeterminada, ya que es frecuente encon-
trar ofertas que no van dirigidas a una persona determinada, sinc
al pablico en general, por medio de anuncios en la prensa o radio,
exposicibn de mercancias en vitrinas y escaparates, etc.

b) Duracibn.- La propuesta ha de ser mantenida viva por algin tiem
po. Esta duraci6n no puede ser indefinlda. En el comercio suele
ser breve porque los motivos que determinarén ‘13 propuesta cambian
constantemente, a medida de las fluctuaciones del mercado.

B) La Aceptacibn.- Es la declaracién dirigida al proponente de que
rer concluir el contrato como ha sido propuesto. De esto podemos
deducri lo siguiente :

1.- Ha de corresponder exactamente a la propuesta. No puede per-
feccionarse el contrato si la aceptacién contiene ampliaclones, i
mitaciones o, en general, modificaciones a la propuesta.

2.- Ha de ser, como la propuesta, una declaracién recepticia. o
sea dirigida al proponente por aquel a quien la proposicién fue
hecha.

C) La perfecci6n del contrato.- La coincidencia entre la propuesta
y la aceptacidn perfecciona el contrato.
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Agrega el autor Joaquin Garriques; No basta con que las dos decla-
raciones de voluntad se entrecrucen, es precisc que armonicen en
tre sf, que se complementen, de suerte que, aun teniendo cada con-
tratante un deseo diverso (el comprador, comprar; el vendedor, ven
der;, el prestatario, recibir dinero; el prestador, entregarlo, etc,
La realizacitn de ese deseo permita a otro contratante satisfacer
el suyo (el comprador compra porque el vendedor vende, el presta-
tario recibe el dinero porque el prestador lo entrega).

De donde sc¢ sigue que ambos contratantes coinciden en la misma fi-
nalidad la conclusién del contrato propuesto. Al querer la misma
cosa, su voluntad tiene el mismo contenido." 29

El autor Javier Arce Gargollo, en su libro Contratos Mercantiles
Atfpicos, retoma los elementos o principios de Joaquin Garriques y
dice: ™ Que en la préctica -dice Garrigues- el namero de contratos
meramente civiles es reducidisimo. Ya que en legislaciones como la
suiza y la italtana, han concentrado en un solo ordenamiento los
actos civiles y mercantiles; es decir, lienan un tratamiento unita
rio. En otras legislaciones se distingue entre los actos civiles y
los actos mercantiles. En nuestro derecho, se sigue la tradicién
jurfdica marcada por el C8digo Napoledn, soluciédn que también aco-
ge el derecho espafiol fuente principal de inspiracién del nuestro.

Debemos hacer notar que aun cuando no se encuentren regulados di-
chos contratos atfpicos, si hay una supletoriedad de la Ley comin
por lo que el artfculo 1858 del C6digo Civil, establece el régimen
jurfdico de los contratos no regqulados como tipicos y las normas
que deben aplicarse para su interpretaci6n e integraci6n,"30

Art. 1858.- Los contratos que no estén especialmente reglamentados
en este c6digo, se regirdn por las partes generales de ios contra-

-tos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que fuerfn omi-

sas, por las disposiciones del contrato con el que tenga més analo
gfa de los reglamentados en este ordenamiento.

29.- Garriques, Joaquin. Curso De Derecho Mercantil. pags. 12-16

30.- Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. pags. 17 y 53
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Para poder celebrar un contrato de Traspaso, debemos identificar
muy hien que es lo que realmente se va ha traspasar; ya que este
contrato puede ser Simple o Complejo, dependiendo en que terminos
se vanh a pactar ambas partes el traspaso; por lo que sera Simple

A) Contrato de Traspaso Simple : Serd Simple cuando el objeto del
traspaso sea, un local vacio y libre de cualquier enser, y listo
para su ocupacién y empezar ha brindar cualquier servicio al pobli
co en general.

B) Contrato de Traspaso Complejo : Serd Complejo, todo contrato me
diante el cufl se traspasa todo un negocio, industris o local co-
mercial, lo cudl pueden sequir operando o no hasta el momento del
traspaso incluyendo todos sus accesorios que caracterizdn al nego
cio en general,
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CAPLILTULO V.,

CONCLUSIONES:

{.- Nuestro régimen jurfdico vy constitucional, ha sido y seguira
siendo reformado, como consecuencia y necesidad que tenemos todo
sujeto de derecho, es el caso de nosotros los mexicanos de acoger
nos de la Ley vy allegarnos de herramientas bdsicas para dar soly
cibn a nueétros problemas sociales, polfticos y muy por encima los
econbmicos; problemas que a diario tenemos que enfrentar y darles
una respuesta objetiva y positiva, en este caso la propuesta de ia
Regulaci6én Jurfdica del Contrato de Traspaso.

2.~ Raz6n suficiente para poder sugerir que el Contrato de Traspa
50, Sea un contrato acogido por la Ley y por las reglas generales
de 1os contratos, puesto que es de suma importancia la proteccibn,
tanto del propietario del local, como de! comerciante.

3.~ Nuestro Cédlgo Civil mexicano, tiene su antecedente del Cbédigo
Clvil espafiol, entonces si la figura jurfdica del Traspaso estd re
gulada en la Legislacibn espaiiola; porque no en nuestra Legisla-
clon mexicana, pues sabemos que aunque es muy clara nuestra Ley,
tambjén tiene laqunas jurfdicas y medlante el implemento de este
tipo de propuestas, serd una herramlenta mds como base y fundamen-
to doctrinal.

4.- El Contrato de Traspaso, es una figura jurfdica que tiene 1la

finalidad de dar solucién a los problemas tanto del arrendador co-
mo del comerciante. '
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5.- La regulacibn jurfdica del Contrato de Traspaso, traera consi-
go intereses muy especificos de quien adquiera el local o negocia-
cibn, pues esto implica la meditacibn previa del exito del negocio
mercantil que se pretenda establecer.

6.~ Lo mds importante de la Requlacién Jurfdica del Contrato de
Traspaso, es el interes de que se incrementen contratos que ayuden
a8 evitar fricciones y desgaste inttil, en materia contractual pues
esto nos dara nuestra seguridad jurfdica, de interpretaci6n de ca-
da uno de los contratos que tengamos que celebrar, para que se cum
plan de una manera justa y equitativa.

7.- En la préctica, el contrato de Traspaso tendra la versatilidad
de que se podran estipular cldusulas destinadas a resolver dificul
tades y evitar litigios o a fijar normas para la ejecuci6n del Con
trato de Traspaso.
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