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RESUMEN DE LA INVESTIGACION.,

Bl analisis del contrato don referencia a sus costos, permite elaborarlo como
un instrumento juridico|capaz de garantizar el cumplimiento de los fines
buscados en el acuerdo. Un acertado estudio de situaciones imprevistas en el
contrato con base en la gplicacion de todas las herramientas juridicas con las
que disponemos, supom el cumplimicnto del acuerdo, cvitar controversias
judiciales y establecer procedimientos de resolucion de controversias desde el
propio contenido del contrato.

Ll andlisis del contrato se traduce en un cladsulado capaz de salvaguardar el
curnplimiento eficiente del acuerdo, Resulta evidente que el contrato conlleva
en su contenido una determinada funcion econdmica, ademds de su cardcter
eminentemente juridico. El andlisis del contrato a través de sus costos parte de
la premisa que los sujetos de un acuerdo buscan lograr sus fines con el menor
costo y el mayor beneficip posible.

La contratacién clésica [se guia por principios ampliamente estudiados vy
aceplados, sin embarga, los principios se ven rotos por situaciones y
circunstancias que escapan de la vision de los contratantes; dando lugar a
situaciones que repercuten en el cumplimiento del contrato. Es por lo anterior
que los costos del contrato se encuentran expuesios a sufiir un cambio, que
puede resultar en mayor onerosidad para los contratantes. Al momento de no
cumplirse un contrato, sys costos se modilican, ya que los fines y beneficios
esperados por las partes o se cumpliran como fue primeramente previsto.

Iin la etapa de formacior, predeliberacion o precontractual, se realizan tratos
con ¢l fin de crear un aclierdo. En la etapa de perfeccion se hace referencia a
las erogaciones materialds sobre la redaccion de documentos necesarios para
invertir en el acto. Los cgstos de cjecucion se refieren a la realizacion efectiva
del contrato, esto es, duando se cumple puntual y eficazmente con las
obligaciones derivada del mismo.

Il resultado del andlisis nos dard un instrumento contractual con un

clausulado que salvaguarde su cumplimiento ; obteniendo los mayores
beneficios con el menor costo.
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TRANSLATION FROM SPANISH

SUMMARY OF THE RESEARCH

The analysis of the contract with reference to its costs enables us to devise it as a
legal instrument capable of guaranteeing the fuifilment of the ends contemplated in
. the agreement. A good study of the unforeseen situations in the contract, using all
the legal tools at our disposal, means the fulfillment of the agreement, avoiding

© judiciary - controversies and determining procedures for the resolutions of

controversies in the content of the contract itself,

The analysis of the contract resuits in clauses capable of protecting the efficient
fulfiliment of the agreement. The contract obviously has to entail in its content a
defined economic function, on top of its essentially legal nature,

The analysis of the contract from the agle of its costs originates from the premise
that the parties to an agreement want to achieve thelr goals with the least possible
cost and major possible benefit.

The classic contracting operates on principles widely studied and accepted,
nevertheless, these principles are twisted by certain situations and circumstances.
These tend to elude the vision of the contracting parties and generate situations,
" which will have an impact on the fulfillment of the contract.

Because of the above, the costs of the contract are liable to suffer a change, which
could result in a higher cost for the contracting parties. When the contract is not
fulfilled, its costs are modified, since the ends and benefits expected by the

. contracting parties will not be achieved as had been originally foreseen.

* During the drafting , deliberation or pre-contractual stage, deals are made with the
aim of creating an agreement. In the stage of improvements, reference is made to
material expenditures for the drafting of the documents necessary in order to invest
in the act. The implementation costs refer to the actual execution of the contract,
~i.e., when the obligations of said contract are fulfilled timely and efficiently.

The result of the analysis will give us a contractual instrument with clauses to

. | “protect its fulfiliment. So major benefits are obtained at a lesser cost.
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INTRODUCCION

Durante el tiempo que ha transcurrido desde la obtencién de la
Licenciatura, hasta el momento presente, en el cual realizo la redaccion en
la integracién, he tenido la suerte de estar en contacto reiterado con las
materias de ]jerecho Privado, principalmente con las areas de Contratos y
Obligaciones; por lo que he podido captar como el desarrollo de estas
materias van de la mano con el desenvolvimiento de la historia econdmica y
sociopolitica de nuestro pais, asi como de las relaciones econdmicas en

torno a las tendencias internacionales actuales.

Durante los Ultimos afios las especialidades por las materias
econdmicas han alcanzado gran auge; por lo que en la actualidad, las
interrelaciones de las ciencias sociales y las técnicas econdmicas se hacen

mas necesarias para comprenderlas y analizarlas con profundidad.

El contrato ha sido considerado como institucion basica dentro de
toda teoria juridica y a logrado un singular desarrollo en el estudio de sus
instituciones desde la perspectiva normativa, lo interesante es ahora
observar como, en la ciencia econdmica; el contrato; es decir, el acuerdo de
voluntades, se le reconoce un lugar importante en la explicacion sobre el

éxito o fracaso de los negocios y por ende en sus repercusiones sociales.

La investigacion que hemos pretendido desarrollar toca como punto
basico la vinculacién juridica que se desarrolla en el fenémeno contractual,

remarcando la importancia del contrato en la economia.



" Derecho y Economia son dos materias que en primera instancia
pudieran estar desvinculadas, pero que, con relacién al contrato encuentran
un punto de vinculacién lo bastante estrecho, que hace que una misma

figura sea tratada desde cada dmbito de estudio; a la vez que de una forma

interdisciplinaria.

La razén por la cual me interesé por el estudio de esta investigacion

se debe a que desde que realice la tesis de licenciatura, la cual la dedique a
n.: analisis sobre la aplicabilidad de la Teoria de la Imprevision, me
~-ontré con los principios inmutables de la teoria contractual en pugna con

» principios que sigue la teoria de la imprevision; es decir, por una parte

'S encontrabamos ubicados en principios tan poderosos como serian, el

* los pactos deben de ser cumplidos, y por otra parte, principios no menos
“tes, como la buena fe y la equidad en las contrataciones que acompafian

i argumentos de imprevision. Pues bien, surgié entonces en mi, la
ir stetud de localizar otros argumentos de mayor practicidad y objetividad,
a -ncontré en un libro del autor Oliver Williamson una metodologia que
tr aba de analizar al contrato como una transaccion, y ubicar las conductas
de los sujetos en torno a los argumentos econémicos, es a partir de esta
m. odologia que se visualiza la posibilidad de explicar algunas de las
insi:tuciones bésicas del derecho contractual, y mas especificamente las
cuestiones de la etapa precontractual asf como la etapa de
perfeccionamiento y cumplimiento del contrato, tocando, claro esta, los
puntos relevantes de incumplimiento e imprevisién. En otras palabras,
pensamos que dentro del andlisis econdmico del derecho se encuentran

argumentos lo suficientemente fuertes que pueden ser utilizados para



explicar fendémenos contractuales, entre ellos Dbasicamente la

responsabilidad precontractual y la imprevision.

Con el desarrollo que han alcanzado las materias econdmicas en
nuestros dias, es el momento para que la vision juridica, sin ataduras ni
prejuicios, adopte una posiciéon amplia y observe a la contratacion ya no
sé6lo como una estructura marco guiada por preceptos legales, sino que con
base en esta visidn, afiada lo fendmenos microanaliticos de la economia que
se incorporan a cada contrato; asi como los intereses personales o de grupo
que se mueven en los acuerdos que son guiados por una eficacia y

optimizacion del contrato,

El Derecho Privado se encuentra en estrecha relacién con los hechos
econdmicos, la mayoria de las veces los fendmenos de economia influyen
en las directrices o reformas legales para atemperar sus efectos o guiar sus
finalidades. Estas repercusiones toman auge en materia de la contratacion;
el acto contractual entonces forma un objeto de estudio no sélo de materias

juridicas sino de las econdmicas.

Podemos encontrar en la literatura académica éctual, como diversos
economistas han abordado el tema del contrato con una metodologia propia,
una de las partes principales de la presente investigacion, serd estudiar el
punto de vista en que afrontan los problemas de contratacion diversos
economistas, y en que grado, esta tematica, puede llegar a influir en la
optica juridica, es decir, que conveniencia traeria analizar dentro del

derecho los alcances del estudio econdmico del contrato.



De lo anterior se desprende un acercamiento obligado a los autores
que se han ocupado de la vision econdmica del derecho, cabe hacer notar
que su estudio obedece a la busqueda de complementacion de la
investigacién, es decir que su marco metodologico se encuentre
ampliamente fundado; sin embargo, no sera mi objetivo explicar el derecho
ala luz de la vision del analisis econémico del Derecho, sino el de adoptar
las posturas mads idoneas que se encuentran en ésta, para explicar los
mecanismos contractuales de cumplimiento de las obligaciones, dejando
sentado de antemano que resultan interesantisimas las posiciones de los

autores que abordan dichos temas.

Debo subrayar que el andlisis econdémico del Derecho busca una
explicacion global del mismo, desde sus aspectos doctrinales hasta sus
aspectos mads especificos en sus diversas materias, el andlisis que nos ocupa
se circunscribe sélo al contrato y a sus aspectos de cumplimiento ©

incumplimiento.

La Teoria Juridica General del Contrato hace especial menciéon en
principios basicos como lo son entre otros, que los contratos deben ser
puntualmente cumplidos, la buena fe y la equidad deben estar presentes en
cada contrato, asi como que las formas generales de resolucion de

controversias se llevan a cabo ante los tribunales.

El estado actual de la contratacion se circunscribe a una contratacion
formal, elaboracién de los llamados megacontratos, clausulas indexatorias,
o de equilibrio, derrumbe de la autonomia de la voluntad, contratacion entre

empresas, redaccion unilateral de los contratos, asi como desconocimiento

8



en algunos casos del alcance real de los mismos para una de las partes. Ante
esta gama de figuras, creemos necesario replantear el andlisis contractual. a
fin de buscar soluciones que den respuesta a las fallas que presentan los

sistemas actuales de contratacion.

El contrato se puede analizar como un acuerdo completo o por
diversas negociaciones parciales de un todo, es decir, una negociacion

completa o negociaciones especificas.

Un analisis detallado conduce a salvaguardar sus alcances ¥
finalidades, a fin de optimizar y hacer eficiente su operacién, un acuerdo
sobre estas bases debera satisfacer a cada una de las partes que intervengan,

directa o indirectamente en una organizacion social y economica estable.

Si el acuerdo no es cumplido en tiempo o en la forma pactada, si una
de las partes incumple, si se presenta un evento inesperado o alguna otra
causa que eviten la realizacion del contrato, resultara evidente que en
principio ninguna de las partes obtendrd los beneficios esperados,
resultando entonces la erogacion de costos adicionales a los programados o
previstos, en principio, por el rﬁayor tiempo empleado en la resolucion de
controversias y sus respectivos gastos, asi como el necesario asesoramiento

de profesionales que lleguen a conocer la controversia.

Pensamos que los anteriores puntos, lejos de estar superados se
encuentran actualmente en el campo de la discusion juridica; a nuestro

modo de ver; una idea no puede ser superada o prejuzgada, sélo existe su



validez o su consistencia académica en cuanto a sus elementos explicativos.

No hay mas.

La presente investigacion la podemos encuadrar como un estudio
frontera, toda vez que su explicacién no solo importa los aspectos
fundamentales juridicos sino también atiende a conceptos que por la
perspectiva de la investigacion necesariamente deben ser tratados, entre los
que se pueden mencionar argumentos que se ubican dentro de un analisis

de teoria economica.

Algunos aspectos de la investigacion abordaran entonces estudios
realizados dentro de un ambito econémico, pero no quiere esto decir que
nos encuadramos s6lo a estos argumentos o a este punto de vista, sino que
con la ayuda de éstos avances, afiadiremos los argumentos juridicos propios
de la ciencia del derecho a fin de armonizarlos y posibilitar los argumentos

concluyentes desde un punto de vista netamente juridico,

La metodologia empleada es necesariamente analitica, asi como
deductiva, se ubica en una investigacién de caracter cientifico, que parte por
considerar los aspectos contractuales contemporaneos que caracterizan el '
acuerdo de voluntades, descubriendo no solo los elementos puramente
juridicos sino de otra especie como los econémicos, a fin de lograr un mejor

entendimiento del fendmeno contractual moderno.

Nuestra intencion sera sélo sentar las bases de esta forma de explicar
al contrato en sus aspectos genéricos, ya posteriores investigaciones podran

encauzarse especificamente en una tema especial; pero pensamos que si no
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comenzamos de forma deductiva viendo al analisis global, seria mas dificil
abordar los temas especificos sin conocer, por lo menos en lineas generales,

la visién y los argumentos que se presentan en la presente investigacion.

De ninguna manera consideramos el estudio cerrado, como hemos
manifestado anteriormente, el andlisis del derecho a través de la lente del
jurista, requiere hoy en dia de matizarlo con la visién de estas disciplinas
que importen el interés sobre un mismo fenémeno, sin otra pretension que la

de abarcar un entendimiento mas completo del objeto de estudio.

En fin, el analisis estd hecho, quedando a la consideraciéon de las
personas encargadas de dictaminar al respecto, el mejor juicio que se

pudiera tener sobre el presente trabajo.
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CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES SOBRE EL CONTRATO,
TRANSACCIONY COSTOS

SUMARIO: 1.1.- Conceptos fundamentales, 1.1.1.- Generalidades, 1.1.2.-
Contrato, 1.1.3.- Costos, 1.1.4.- Transaccion. 1.1.5.- Costo de transaccion.,
1.2 Adecuacioén de conceptos, 1.2.1.- Operatividad de términos, 1.2.3.-
Términos comunes y materias diversas, 1.3.- Alcance de la investigacion,
1.3.1.- Abogados y Economistas, 1.3.2.- Derecho y Economia, 1.3.3.-Fines

econdmicos del contrato.

1.1 .- Conceptos fundamentales.
1.1.1. Generalidades

Es un hecho incontrovertible que ninguna persona escapa al ambito
del derecho privado, desde que nace y basta su muerte (incluso después de
morir), en este sentido todas las personas en todo el desarrollo de su vida
realizan contratos, ya sea acuerdos en su vida cotidiana, asi como contratos
desde un punto de vista técnico juridico. Incluso podriamos decir que estas
conductas se llegan a realizar ain en forma inconsciente; por ejemplo al
abordar un medio de transporte, en la compra de productos o de cualquier
servicio, por minimo que sea, se efectia con base en un acuerdo de

voluntades.
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El acto de contratar rige la conducta de los hombres; implica un
sinnimero de fendmenos. La adquisicion y transmision de derechos y
obligaciones, la realizacion de negocios; de esta manera el acuerdo resulta
ser elemento esencial en el mantenimiento v prosperidad del patrimonio
personal familiar, entre otras cosas. Tal es su importancia para la vida social

de los individuos.

El término contrato tomado en su concepcidon juridica, ha sido
analizado por infinidad de tratadistas, una cosa podemos afirmar en un
primer intento de visualizar juridicamente su importancia; que el término
contrato y la situaciéon que este encierra, es una de las mas importantes
dentro de la ciencia juridica, es imposible tratar de explicar el Derecho sin

utilizar o mejor, hacer referencia al contrato.

El contrato se rige como un concepto fundamental, como un
concepto operativo funcional dentro de la ciencia juridica, sin embargo los
términos de transaccion asi como los costos en relacion al contrato son
conceptos poco explorados en la ciencia del Derecho, y mas en nuestra

doctrina.
1.1.2.- Contrato.

Colin y Capitant citados por Borja Soriano, establecian que el
contrato o convenio “Es un acuerdo de dos o varias voluntades en vista de
producir efectos juridicos. Contratando las partes pueden tener por fin, sea

crear una relacion de Derecho, crear o transmitir un derecho real o dar

14
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navimiento a obligaciones, sea modificar una relacion preexistente, sea en

fin extinguirla.” *

El término contrato siempre se le ha enmarcado como el acuerdo
de voluntades; al contacto que se verifica entre las personas; a las relaciones
que establecen con el propodsito de alcanzar determinados fines juridicos, asi
las cosas el hecho social que contiene el contrato remarca su importancia en

torno a cualquier organizacion humana.

“El contrato se define como un acuerdo de voluntades para crear o
transmitir derechos y obligaciones; es una especie dentro del género de

convenios”™.*?

La vida en colectividad, asi como el desarrollo social se ven en la

necesidad de utilizar el hecho social del acuerdo entre las personas. para

poder alcanzar sus propios fines.

El acuerdo de voluntades es el hecho real en el cual descansa el
concepto basico del contrato; el contrato requiere para su existencia de dos
personas por lo menos, es impensable la contratacion de un hombre
solitario, salvo la discusién que pudiese entablar la figura de la contratacion
consigo mismo o el autocontrato, que seria punto para otro apartado en
particular, basta sefialar el hecho de dos personas, o mejor de dos intereses

que si bien son singulares no necesariamente son distintos.

( 3j Borja Soriano, Manuel, Teoria General de Las Obligaciones, i0a. Edic Edit. Porria, México D.F. 1979.p. 111,

33 Rojina Villejas, Rafael, Compendio de Derecho Civil 11 2 Edic. Edit. Porria. México D.F. 1979, p. 7
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Veamos ahora como se definen en nuestra legislacidén civil
vigente algunos conceptos que giran en torno al contrato. El articulo 1793

de nuestro codigo civil dispone:

Art. 1793.- Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

Entonces es preciso remitirnos al articulo 1792 que define que se

entiende o debera entender por convenio.

Art. 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

En primera instancia un contrato es una especie de convenio, un
convenio es para crear o transferir derechos y obligaciones, y por otro lado
un convenio se define como una correspondencia de un mismo parecer, es la
coincidencia de voluntades, desde una perspectiva netamente gramatical. De
forma esquematica podemos decir que el género es el convenio y la especie

es el contrato.

Esta distincion tiene su antecedente en el Codigo Civil Francés que
distingue la convencién o acuerdo de voluntades, que es el género ; del

contrato que es el acuerdo de voluntades para dar nacimiento a una

obligacion.

Desde un punto de vista etimoldgico, el contrato proviene del latin

contractus, entendiéndose como un pacto.
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“Esta acepcion gramatical aparece en el derecho romano en el siglo |
de la Era Cristiana, sin embargo su connotacion juridica se determina por
primera vez en la recopilacion de Justiniano publicados en el afio 529 bajo
el nombre de Codex Justinianeus cuando al referirse al negotium

contractum le dio el contenido juridico que se conoce hasta nuestros dias”.**

Resulta claro la afieja tradicién del uso del vocablo contrato, lo
que manifiesta su importancia indudable sobre la vida comun de las

personas.

Hasta ahora hemos visto algunas concepciones sobre el término
contrato, pero no podemos dejar de mencionar que dichas concepciones se
manejan en un ambiente juridico, dentro de una teoria predominante en

nuestro sistema normativo;

Sin embargo, ante las interrelaciones tan grandes que en la actualidad
se estan suscitando, resulta necesario cuestionarnos, jacaso es necesario
cambiar nuestra optica y dirigir nuestra atencion a otros niveles en torno al
contrato? nos referimos a los aspectos econémicos que pueden tener efecto
a raiz de la contratacién, en otras palabras la importancia que péra la
economia representa el contrato como instrumento fundamental en las
transacciones de bienes, pensamos que desde un punto de vista juridico
econdémico la gran mayoria de relaciones personales pueden ser valoradas

en términos econdmicos.

-7 3/4, Chirino Castillo, Joel, Contratos, lera. Edic. México D F. 1996, p.32
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Sin temor a equivocarnos, la contratacion conlleva como
fenomeno social, determinados costos en su realizacion, desde su
concepcion hasta su cumplimiento, ahora bien, ;Qué utilidad pudiera Eener
este tipo de analisis?, a mi particular modo de ver, resultaria de gran ayuda
para mejorar la vision contractual y sus alcances econodmicos, desde sus
aspectos precontractuales, asi mismo para asegurar en lo posible la efectiva
realizacion del contrato, es decir su ejecucion, y finalmente atemperar las
situaciones de controversia que pudieran llegar a presentarse, creando un
marco preventivo de circunstancias que desequilibren a las partes en el
contrato (como lo representa las cuestiones de imprevision). Pensamos que
si contamos con un mayor niumero de argumentos que busquen alcanzar los
objetivos arriba sefialados, el andlisis se puede considerar efectivo y util.

Sera en este orden de ideas donde nos ubicaremos para el estudio de los

costos del contrato.
1.1.3.- Costos .

Lo que se deja de ganar, lo que se pierde, lo que se gasta, las
oﬁoﬂunidades descartadas, la relacion entre la finalidad buscada y el cémo

se alcanzd, resultan ser situaciones que caerian dentro de un término general

del costo de una relacidn.

Cuando se habla de costos se llega a entender en un primer aspecto
aquella erogacién adicional a la prevista, pero también se puede entender
los costos como aquéllas erogaciones correspondientes y necesarias para la

consecucion de un objeto o finalidad.
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Un acuerdo bien planeado v bien ejecutado, obtendra un maximo

beneficio para sus autores cubriendo el costo que hubiera sido encarado.

De esta forma el alcance del concepto de costes y costo resultaria

amplio o restringido de acuerdo al punto de vista en el cual se manejen.

Debemos entonces tener cuidado en torno a la determinacion del
término costo, dado que puede adaptarse a diversas significaciones,
sefialaremos por ahora bésicamente las siguientes; costo como las
- erogaciones emanadas de un acuerdo; costo como las oportunidades
valiosas sacrificadas; costo como asuncion de responsabilidades etc. Baste
por ahora el analisis sobre el término, el cual lo encuadraremos mas tarde a

los fines de la investigacién que con estas lineas comenzamos.
1.1.4- Transaccion.

Otro término recurrente para el presente estudio lo representa el

término transaccion.

La palabra transaccion la encontramos de acuerdo a su sentido
gramatical en el sentido de transigir y por extension, identificarlo con un
trato, convenio y negocio. Transigir se entiende como lo que se hace
consintiendo, 0 consentir en parte con lo que se cree justo, razonable o
verdadero; asi como el ajuste de un pﬁnto dudoso o litigioso. En idioma
Inglés, transaction: s. desempefio gestion, negociacién operacion,

transaccion, negocio, p. trabajos de una sociedad, memorias, actos.”

4 Appleton New Cuyas Dictionary, 10a. Edic. Edit. Cumbre. Méxicol 968, p.619
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De entre los sindonimos de este término podemos anotar los siguientes;
se entiende como un convenio, negocio, intercambio, f{rato, asunto,
aveniencia, componenda, pacto arreglo, tratado, compromiso, estipulacion,

negociacién.’

De acuerdo con su etimologia: de “Transcrito, transactionis, de

transigere, pasar a través, transigir S.XVT trato, acuerdo”.®

Pudiera pensarse que no es correcto utilizar el término transaccion en
diverso sentido al que es utilizado en el cddigo civil para los contratos en
particular; sin embargo, cuando en un término se precisa su alcance
operativo ubicandolo en el contexto donde se utilizara, no tiene por que
existir confusién. Es decir si de antemano se califica su connotacidn, solo
dara lugar a entender el sentido utilizado, para ubicarlo en su contexto de

acuerdo a la investigacion especifica.

La transaccion implica entonces diversos usos y alcances, lo
encontramos usado como una convencién, como un acuerdo, inclusc en

nuestro codigo civil existe un contrato particular que utiliza el término.

Otra concepcién para el uso de transaccion lo ubicaremos
conforme al fenémeno de la negociacién, es decir, de los actos
concernientes a lograr un determinado acuerdo, a como realizarlo, y como

cumplirlo; las diversas concertaciones y discusiones inherentes a los

53 Gran Diccionario de Sindnimos. Bolsi libros vol. H, Edit Bruguera, México p. 1063

6 Corripio F., Armando, Diccionario Etimologico, Edit. Bruguera, Espafia 1973, p. 472
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acuerdos y pormenores del negocio, no olvidando desde luego las ventajas y

riesgos que se corren en la realizacidn de los actos.

Un punto de vista en relacion al intercambio de mercancias,

observaria a la transaccion en la transferencia de bienes.

“Ocurre una transaccion cuando se transfiere un bien o servicio a

través de una interfase tecnioldgicamente separable”.’

Con base en el concepto anterior podemos manifestar que la
transaccion se convierte en una etapa de un todo; y cada etapa de este
singular proceso economico se halla estructurado de transacciones, en un

mecanismo de sistema,

[La transaccién implica un enfrentamiento de intereses con el fin de
buscar objetivos comunes en la realizacién de un acuerdo, la transaccion
como negocio, o conducta de discusién entre paries que se suponen iguales,

conlleva a toma de decisiones conjuntas y acordadas.

Una transaccion importa un fenémeno mds complicado de lo que
pudiera suponerse, es en si, una negociacion con conductas de motivaciones

complejas, ya que intervienen intereses personales , econémicos y juridicos.

La transaccién se puede analizar como un acuerdo completo o
como parte de un todo, es decir, una transaccion completa o transacciones

individuales especificas.

7 Williamson E. Oliver, Las Instituciones Econémicas del Capitalismo, 1a. Edic.F.C.E. México D.F. 1989. p..30
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Llamaremos transaccion especifica al acuerdo o negociacion que
tiende a formar un acuerdo determinado buscado por las partes, que en si
misma no es el fin buscado, en tanto que la transaccion completa serd aquel

acuerdo o0 negociacion que en su ejecucion alcance las finalidades buscadas.

El contrato se puede concebir dentro de una teoria de sistemas, en la
cual la transaccion formaria parte del sistema completo, asi si falla una parte

del mismo, con seguridad el acuerdo no alcanzara sus finalidades.

Asi las cosas, el fendmeno contractual puede implicar no sélo una
transaccion, sino una serie de transacciones, a fin de llegar a un acuerdo
general. Tomando este punto de vista, el estudio se torna especifico y
microanalitico posibilitando en todo caso la profundidad de inicio en la

situacidon contractual.

Debemos entender y aclarar desde esta primera aproximacién a la
terminologia empleada para esta investigacion, que el vocablo transaccion
no debe entenderse en el sentido de contrato particular; es decir mutuas
concesiones para resolver una controversia presente o prevenir una futura;
sino en su sentido gramatical, en relacion a los tratos, acuerdos o
negociaciones u operacion que importa una relacion entre partes; para entrar
a su analisis posterior. Diversos y destacados juristas han manejado el
término, entre ellos Kelsen, Mazeaud y Lozano Noriega, entre otros, por lo
que creemos salvada la confusion que se pudiera dar al término, y sobre la
pertinencia de uso de la palabra transaccion en relacion a los fines buscados

por la propia tesis.
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“Las partes hacen uso de normas generales que hacen posibles las
transacciones juridicas. Al concluir una transaccion juridica. las partes

aplican esas normas generales”. ®

“Es importante distinguir con claridad la transaccion juridica como
acto por el cual las partes crean una norma, y la norma creada de tal manera.
Ambos fendmenos suelen ser designados por medio de la misma palabra.

Particularmente €} termino contrato tiene ese mismo doble uso”.?

Resulta interesante como Kelsen se percata de que el acto por el que
las partes crean derecho implica una transaccion juridica dandole una

connotacion genérica y de apreciacion inicial evidente.

Es precisamente dentro de estas concepciones de donde partimos,
delimitando al mismo tiempo el alcance y el ambito operacional del término
transaccion, nos referimos evidentemente a la transaccion juridica en su

connotacioén amplia.
1.2.- Adecuacion de Conceptos.
1.2.1.- Operatividad de términos.

Hemos analizado en el anterior apartado, los diferentes contenidos

y extension de los conceptos de contrato, costes y transaccion.

Resulta evidente que salvo el término contrato cuya tradicién en el

uso del término se ha manejado desde la época de la cultura romana, los

8 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho v del Estado, UNAM, México 1983, p. 162
% 1dem.
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otros dos términos pudieran resultar obscuros o de falta de exactitud en

torno al real alcance de sus significados.

Lo que hay que dejar en claro es que tanto el término de costos
como el de transaccion deberan adaptarse y adecuarse al término contrato.
En otras palabras, los acuerdos de voluntades servirdn como punto de

arranque para la investigacion concreta y completa del presente estudio.

La transaccién juridica basica en el Derecho es el contrato. El
contrato entendido como aquel acuerdo de voluntades tendientes a producir
consecuencias juridicas trae aparejado consigo el fendmeno de la
transaccion entendida también, desde un punto de vista de negociacion de
las concertaciones a fin de concretar un trato de todas aquellas acciones
fincadas en los intereses particulares de las partes, de aquéllas conductas
conjuntas y que pueden validamente separarse y hacer el analisis propio de
la situacion. Ver la transaccion desde dos puntos de vista principalmente,
uno a través de todo el proceso de negociacion hasta el cumplimiento o
ejecucion del acuerdo; y dos, desde un punto de vista esquematizado, es
decir, en la division que puede alcanzarse en cada situacion concreta y que

puede permitir un estudio microandlitico de la situacién real y material.

En otras palabras transaccién como un conjunto de pequefias
negociaciones, y transacciéon como cada parte de la negociacion,
transacciones completas y transacciones parciales, de estas distintas

concepciones podriamos partir para ir encuadrando nuestro estudio.
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Por otro lado las relaciones juridicas que entrafian el contrato
comprenden erogaciones propias de su naturaleza, es decir, es impensable
que una contratacion se produzca sin un costo especial o determinado,
llamese como se llame, costo social, costo econdmico, costo excedente, etc.
Podriamos decir que por muy exiguo que este sea, toda contratacion

implica un costo.

L.a muy conocida frase “El tiempo es oro” entrafia una gran verdad,
lo que se ha perdido jamas se volverd a recuperar, el tiempo y las
experiencias vividas tampoco regresaran; podriamos incluso decir que toda

actividad tanto intelectual como material conlleva algiin costo.
1.2.2.- Relacion Contrato, Transaccion y Costos.

El contrato requerira necesariamente de erogaciones de acuerdo a los
fines que se buscan, todo acuerdo de voluntades tienen una finalidad que es

buscada por cada una de las partes que formen el acuerdo.

Una de estas finalidades que se encuentra presente de una manera

constante es su fin econdmico que va inmerso en los acuerdos.

Asi las cosas debemos tener cuidado para no perdernos en una
marafia de conceptos que como podemos apreciar, no seria nada dificil caer
en esto; si no que por el contrario ) tratar de precisar en lo posible los
conceptos de conformidad con el fendmeno contractual que sera el objeto de

nuestro analisis.
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Entonces los términos de costos y transaccion giraran de acuerdo a la
Orbita que genere el fendmeno contractual, las diversas etapas que lo
contengan y negociaciones que se establecen; asi como su forma de
ejecucion o cumplimiento, y finalmente si es el caso, buscar las formas de
resolucion; todo lo anterior como base para buscar las erogaciones que
conllevan su aplicaciéon v en que medida un acuerdo es optimo 6 victorioso

con miras en las finalidades y en lo que realmente resultd.

Debemos entonces tener cuidado en torno a la determinacion del
término costo, dado que puede adaptarse, a diversas significaciones,

seftalaremos por ahora basicamente las siguientes:
1.- Costos como las erogaciones emanadas de un acuerdo; o
2.- Como las oportunidades valiosas sacrificadas; y
3.- Costo como asuncion de responsabilidades y riesgos.

Por lo anterior, bien podemos concebir al contrato como un
sistema de transaccion juridica, o sistema transaccional caracterizado por
toma de decisiones guiadas por el nivel del costo ocasionado por los
acuerdos, en otras palabras “Una agregacion o ensamble de objetos unidos
por alguna forma de interaccion o interdependencia regular; un grupo de
unidades diversas combinadas por la naturaleza o el arte para formar un
todo integrado, para funcionar, operar o moverse al unisono y a menudo en

obediencia a alguna forma de control.” !

10 Stanford Y. Opter, Andlisis de Sistemas, s.n.e. F.C.E. México 1978, D.F. p.54
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El fendmeno contractual asi entendido se inscribe en un sistema
transaccional, donde las partes concurren ¥ entablan los contactos vy

negociaciones a fin de estructurar una contratacion completa.
1.2.3.- Términos Comunes, Materias Diversas.

Los términos que hemos venido manejando se entrecruzan en una
misma situacién, a saber los tratos o acuerdos que las partes pueden
concretar. Ahora bien, este mismo fendmeno puede ser tratado desde
perspectivas de estudio diversas; resulta claro que el fenomeno de la
contratacion es tema ampliamente explorado por la ciencia juridica, pero no
s6lo esta se encarga de su analisis, también en el campo de la economia el
contrato adquiere enorme importancia como herramienta econdmica
insustituible hasta ahora, l6gico resulta pensar que cada materia aborda el

analisis con su propia terminologia.

Un estudio interdisciplinario del fenomeno contractual debera
conciliar los términos y echar mano de los avances que sobre el tema se

hayan alcanzado hasta el momento actual.
'1.3.- Alcances de la Investigacion.
1.3.1.- Abogados y Economistas.

El contrato no solamente es un fenomeno que debe o puede ser
estudiado por una sola materia, sino que la realidad de las cosas nos ensefia

que diversos analisis desde diferentes materias convergen en la
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contratacion; la importancia de esto resulta evidente, dado que no podemos
mantenernos al margen de los avances que en torno al contrato se ha
investigado y abordado por personas no juristas, pero que nos pudieran
servir para obtener mayor claridad con relaciéon al complejo fendmeno

juridico que involucra el contrato.

Pareciera ser que en nuestro medio juridico los abogados han dejado
en segundo término las cuestiones econdmicas que el contrato engendra
ubicdndose mds bien en las cuestiones técnicas juridicas que van aparejadas

al contrato mismo.

No queremos en ningln sentido manifestar desaprobacion a esta
forma de actuar, sino mas bien al contrario pensamos seriamente gue un
analisis concienzudo del contrato no se circunscribe solo a su estudio
técnico juridico por parte de los abogados sino que, ademas, se hace
necesario también el andlisis econdmico del contrato, y con estas dos lineas

de trabajo alcanzar un analisis completo del fendmeno contractual.

El andlisis juridico del contrato combinado con los aportes de la
investigacion econdmica asi como de su metodologia, convergen en mejorar
la visién y estudio del contrato, de manera que este analisis sea mas
completo y objetivamente real; dada la evidencia que el fendmeno
contractual implica principios juridicos fundamentales asi como

repercusiones econdmicas palpables para las partes.

En este orden de ideas / el estudio microanalitico del contrato

alcanzaria ya no sélo las instituciones y teorias juridicas que sobre el mismo
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pudieran mejorarse, pues abarcard, ademas, los aspectos economicos

substanciales del contrato.

Bastaria con dar una lectura a los tratados de Derecho Privado
para percatarnos del olvido que los juristas hemos tenido en torno a las
circunstancias econdémicas en las que gravitan las relaciones juridicas
conocidas como acuerdos, (S/alvo tratados, como el de Francesco Messineo

donde realiza un acercamiento a estas cuestiones).

Son los economistas los que han ubicado al contrato como un
instrumento economico de vital importancia para una relacion personal; y
en forma amplia como un elemento basico en toda la estructura econdmica

de un Estado.

Bien sabemos que en la generalidad de relaciones en la cual se

transmite la riqueza, se efectiian través de los contratos.

Las transacciones que importan la elaboracién y ejecucién de
acuerdos, son situaciones que no deben de escapar del andlisis correcto y
minucioso de lo instrumentado de estas relaciones, nos referimos desde
luego a los abogados y economistas desde sus dreas de trabajo
respectivamente. En otras palabras asi como el economista ha entrado al
estudio del contrato que es un fendmeno social altamente juridico; el
abogado no puede abstraerse de analizar el contrato y conocer los puntos de

vista de los economistas.

El argumento principal y basico que pretendemos sostener en este

trabajo se enuncia en los términos de una economia sana a través de una
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adecuada transaccion de los contratos, en otras palabras creemos que si se
logra una correcta aplicacion juridica de las transacciones econdmicas, con
base en las contrataciones se logra por ende un mecanismo idéneo para
mejorar la buena v adecuada distribucion de la riqueza, y finalmente
impulsar una economia eficiente en el ambito general. Asi el andlisis
detallado o microanalitico del contrato conlleva a salvaguardar sus alcances
y finalidades, a fin de optimizar su operacion, un acuerdo sobre estas bases
conviene a cada una de las partes que intervengan directamente, e

indirectamente a una organizacion social, juridica y econdmica estable.

Un sistema contractual que abarque la efectiva aplicacion de
principios juridicos de equidad asi como de buena fe, traducidos en el
equilibrio en las contraiprestaciones, asi como la prevencion y asuncion de
riesgos propios y compartidos de las partes, y finalmente evitando la
onerosidad en los mecanismos y formas contractuales, facilitarian la eficacia

del contrato asi como su eficiencia juridica y econdmica.

1.3.2.- Derecho y Economia.

En efecto, si en una contratacion se toman en ‘cuenta todos los
pormenores juridicos asi como los econémicos desde su elaboracion,
aplicacion y ejecucion e incluso se pudieran visualizar acontecimientos que
pudieran afectar de alglin modo al contrato, se lograria como resultado una

optimizacién de ganancias y costos.



Cuando las personas acuerdan sobre su relaciones, y se obligan, lo
hacen buscando un resultado definitivo y determinado, previniendo la

conveniencia de la relacion con respecto a sus propios intereses.

Si un contrato se cumple en los tiempos previstos y de la forma
pactada, el contrato habrd cumplido su finalidad, y las partes participantes
obtendran los beneficios v utilidades esperados. De esta manera los costos

invertidos obtendran la recompensa prevista.

Por otra parte si el acuerdo no es cumplido, en tiempo o en forma,
si alguna parte obligada incumple, si se presenta un evento inesperado o
alguna otra causa que eviten el buen resultado del contrato; resultara
evidente que de entrada ni una de las partes obtendrd los beneficios
esperados, resultando entonces la erogacidn de costos adicionales a los
programados, costos en torno a la resolucion de alguna controversia, costos
en los tiempos perdidos, etc. )todas estas situaciones cambian la panoramica

inicial del acuerdo.

Por las razones anteriormente enunciadas se hace patente la
importancia de un analisis microanalitico de cada etapa contractual, de cada
fendmeno o situacién social que lo acomparfia, asi como los pormenores
econdémicos que lo envuelven; haria falta entonces agudizar el estudio de
cada una de estas circunstancias y en lo posible optimizar recursos y prever
eventualidades; si logramos establecer estas necesidades de optimizacion de
las contrataciones dariamos un paso importante o cuando menos se

establecen las bases que pretendan buscar un desenvolvimiento ordenado de
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los acuerdos, y evitar en lo posible costos adicionales y controversias

estériles que repercutan en la debilidad de los contratos.

El fin que se pretende alcanzar con el presente estudio se circunscribe
a explicar el contrato a la luz de los costos que lleva aparejado, hacer el
andlisis desde un punto de vista juridico- econdomico; en principio se
requerira el estudio microanalitico de la institucién y llevarlo finalmente a
sus repercusiones generales en la economia y en el sistema juridico de una

sociedad.

Las lineas generales en torno a las hipétesis contenidas en esta
investigacion se encuadran en la optimizacion del contrato en cuanto a sus
fines a través de un analisis juridico y micro-econdémico del acuerdo;
asimismo la busqueda de aseguramiento del contrato mediante la
elaboracion de un acuerdo lo suficientemente amplio en la cobertura de
futuras eventualidades; se estima que la ejecucién efectiva del acuerde
asegura la consecucién de sus fines juridicos y econOmicos, asi como
fortalecen el sistema normativo y el orden econémico de una sociedad; para

la optimizacion de los acuerdos se debe realizar una analisis de sus costos.
1.3.3.- Fines Economicos del Contrato.

El contrato contiene evidentemente sus fines econodmicos, en efecto el
contrato es un negocio juridico de caracter patrimonial; por tal, no pueden

soslayarse sus caracteristicas econdmicas.
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El contrato implica en la generalidad de los casos una funcion
econodmica, la cual va vinculado a sus finalidades, el contrato es considerado

como instrumento basico de la economia,

Para algunos autores ( Saleilles, Levy-Ullman, Gaudemet ) la

realidad del contrato se circunscribe en la relacién de patrimonios. !

El contenido del patrimonio implica su posibilidad y
representatividad pecuniaria y alcance valorativo; sin embargo, debemos
dilucidar si siempre el objeto del acuerdo puede considerarse de contenido
pecuniario, pareciera ser que tomando una postura extremista; asi lo

pudiéramos considerar.

“La prestacion que forma el objeto de la obligacion debe ser
susceptible en si misma de aceptacién pecuniaria y, ademas, debe

representar para el acreedor alguna ventaja apreciable en dinero”."?

Sin embargo, bien se puede considerar que en algunas obligaciones
no obstante la apreciacidn pecuniaria derivada de la misma. esta pudiera
tener otra naturaleza, que serfa su misma naturaleza obligacional

basicamente, es decir, su importancia radica en el compromiso adquirido.

No toda obligacién debe tener un valor patrimonial, la promesa
debe tener un interés para aquel a quien se hace aunque este interés no debe
ser de naturaleza patrimonial, Jhering, en apoyo a su tesis cita numMerosos

ejemplos entre los cuales escogeremos de si una sefiora enferma a quien

11 Citado por Botja Soriano, Manuel, op. cit. p.74

12 R. Von Ihering Del Interés en los Contratos. Biblioteca Omeba, Argentinasn.c. v. p.10y 11
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molesta la musica,da en arrendamiento unas piezas de su casa a un persona
imponiendo la restriccidon de que no tocara musica. Una persona que desea

divertirse contrata a unos musicos para que toquen en el .

Los anterior lo podriamos asimilar como s€ vera mas adelante, en
torno a los costos de la contratacion, que si bien se pueden considerar como
de interés econdémico, se les puede al fin percibir como oportunidades
sacrificadas en la toma de decisiones, y no necesariamente valorables
directamente en dinero; mas, sin embargo, pudieran finalmente estimarse en
dinero. No obstante ¢l tipo de contratacion a las cuales hace referencia el
autor pueden considerarse de excepcion y asi completar los matices de

contratacion que se pueden hallar en el mundo del Derecho.
1.1.5.- Costos de Transaccion.

Veamos ahora como se han manejado los diversos términos y el
alcance de los mismos en lo que sé refiere a la teoria de los costos de
transaccion. Para tal fin nos referiremos a autores relevantes en estos temas
como lo son Richard A. Posner, Oliver E. Willimason, Douglas C. North y

Jerome Frank, entre otros.

“En principio se conciben a los costos de la transaccion como los costos

de la administracion de un sistema econémico”. '

13 Cf. Ihering, op. cit. p. 12y 13
14 v Williamson, Oliver, op. cit. p. 29
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Albert Calsamiglia denomina Costos de Transaccion como los de
identificacién de las partes, los de reunién, o del proceso de negociacion y

los de puesta en practica de la estrategia decidida.'®

Para Williamson ocurre una transaccion cuando se transfiere un bien

o un servicio a través de una interfase tecnologicamente separable”.'

En la obra Instituciones, cambio institucional y desempefio
econdmico, los costos de transaccion se identifican en lo que North llama
costos de la negociacion “que se componen de los costos de medir los
atributos valiosos de lo que esta intercambiando y los costos de proteger y
de hacer cumplir compulsivamente los acuerdos, estas mediciones y esta
compulsidn tienen costos que son fuentes de instituciones sociales, politicas

y econdmicas”."’

Posner refiere que en materia de costos, los vendedores buscan
maximizar la diferencia entre sus costos y sus ingresos por ventajas, subraya
que importa el precio méas bajo que un vendedor racional y con interés
podria cobrar, ese minimo es el precio que los recursos consumides en hacer
(y vender) el producto del vendedor impondrian en su siguiente precio,

precio alternativo, por lo cual un vendedor racional no venderia por debajo

del costo.

13 v Calsamiglia, Albert, Racionalidad y Eficiencia del Derecho, Edit. Fontamara, México 1997, p. 46

16 v, Williamson, Oliver, op. cit. p.15

17 Douglas C. North, Instituciones. Cambio Institucional y Desempefio Econdmico F.C.E. , lera. Reimpresion,
México 1995, p.34
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Posner sefiala como coste alternativo un costo contraido sélo cuando
a alguien se le niega el uso de un recurso “Desde que puedo respirar tanto
aire como deseo sin quitarlo a alguien del aire que desea, nadie me pagara
por darle el mio, por lo tanto, el aire no tiene costo, el costo para el
economista es el costo de la oportunidad”. el beneficio anticipado de

emplear un recurso en una manera que niega su uso a alguien mas™."'*

Como podemos comprender estos tipos de analisis transportandolos a
la transaccién contractual imponen la necesidad de establecer la mejor

contratacién posible o la mas eficiente,

Posner ejemplifica “supongamos que el trabajo, el capital y los costos
de los materiales de un barril de petroleo totalizaran $2 pero debido a que el
precio de bajo costo se esta agotando rdpidamente, un barril de petréleo
costara en diez afios $20 el productor que guardara su petréleo por ese
periodo lo venderd entonces a $20, esos $20 son un costo de oportunidad
para vender el petréleo, ahora; debido a que si el productor espera vender su

petréleo, el perderd el interés que habria ganado al vender ahora las
ganancias”."”

“El economista distingue entre transacciones que afectan el uso de los

recursos, ya sea que el dinero cambie o no de manos, y exclusivamente

transacciones monetarias, pagos de transferencia”®®

18 posner A. Richard, Economyc Analisis of Law. Brown and Company, U.S.A. 1992, p.7

19 1dem.
20 posner, A. Richard, op. it P. 7
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“La distincion entre costos de oportunidad y pagos de tranferencia, o
en Otras palabras entre costos econémicos y costos de contabilidad, muestra

que el costo para un economista es un concepto anticipado™. *'

Con lo anterior creemos que se vincula fuertemente con el andlisis de
imprevision, es decir. Tener en cuenta el costo anticipado indica prever las
contingencias de forma anticipada que redundaridn en los costos del bien.,
asi mismo el abogado debe anticiparse a las circunstancias que pudieran

afectar al contrato.

Finalmente para Posner el costo de transaccién se identifica como
costo de una negociacion entendida esta como cualquier acto que tenga
repercusion patrimonial. Este costo se encuentra relacionado con la
confiabilidad, si la hay esta es un costo bajo, pero cuando no la haya habra
un alto costo de produccion, de esta forma el costo de la transaccion resulta

prohibitivo cuando son tan altos que impide la negociacion.

Podemos mencionar como el analisis de la transaccion crea una
’importante herramienta para el instituto contractual toda vez que aquella
ayudaria a formalizar y perfeccionar la estructura del contrato, para hacerlo
suficientemente solido y con los mecanismos de prevencién que coadyuven
a la efectiva ejecucioén y realizacién de las obligaciones creadas por el
acuerdo. Siendo los costos conceptos de anticipacion, de esta forma se

podrian anticipar situaciones inesperadas o por lo menos cubrir gran parte

de hechos sorpresivos.

21 dem.
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Es indudable que la transaccion en si misma incurre en determinados
costos asi se deberd buscar las estructuras contractuales necesarias para
evitar mayores negociaciones y llegar a la eficiencia. Coase afirmaba que
cuando negociar no cuenta prevalece la solucion competitiva eficiente de la

economia neoclasica.

“Esto sucede asi por que la estructura competitiva de los mercados
eficientes hace que las partes lleguen sin ningtin costo a la solucién que
maximiza el ingreso agregado independientemente de los acuerdos

institucionales iniciales” *

Trasladando estas ideas al instituto contractual podemos manifestar
que en una contratacion se puedan formalizar sus costos tanto de
preparacion asi como de ejecucion, con la premisa de que sus
circunstancias queden o prevalezcan estables, es decir, en un simil a2 “0” se
puede prever el efectivo cumplimiento del contrato y por ende su eficiencia
y maximizacion, sin embargo, la realidad puede implicar cambios
substanciales en los términos y condiciones originales de contratacion y por
ende repercutir en mayores costos, y con esto irremediablemente caemos en

la teoria de la imprevision, en el sentido de cambio de circunstancias en la

contratacion.

22 pouglas C. North, op. cit. p. 28
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Para Douglas C. North los costos de negociacion, se componen de los
costos de medir los atributos valiosos de lo que esta intercambiado y los

costos de proteger y de hacer cumplir compulsivamente los acuerdos.™

Ahora bien se deben distinguir entre los costos de negociacion y los

costos totales de produccion.

“Los costos totales de produccidn consisten en las entradas de
recursos de tierra, trabajo y capital que participan tanto en transformar los
atributos fisicos de un bien (tamafio, color, peso, ubicacion, composicion
quimica etc.), como en los de negociacion, definicion, proteccion y
cumplimiento forzado de los derechos de propiedad hacia las mercancias (el
derecho a usar, el derecho de sacar provecho o ingreso del uso, el derecho

de excluir, y el derecho a cambiar.”?*

Finalmente podemos sentar como base que por minimo que sea, en un
contrato siempre existird un costo en su transaccion, asi como la ventaja de
analizar estos costos implica la eleccién de opciones que maximicen los

valores representados por el contrato.

23 v. Douglas C. North, op. cit. P. 43
24 1demn.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTRATO Y SU TEORIA GENERAL.

SUMARIO: 2.1. Derecho y Contrato, 2.1.1.- Marco tedrico, 2.1.2.- Contrato
como norma, 2.1.3.- Libertad en el contrato v Dirigismo contractual,
2.2~ Elementos del contrato,2.2.1.- Naturaleza juridica, 2.2.2.-
Consentimiento, 2.2.3.- Objeto, 2.2.4.- Solemnidad, 2.2.5.- Validez y
Eficacia, 2.2.6.- Voluntad y Consentimiento, 2.2.7.- Capacidad., 2.2.8.-
Objeto licito, 2.2.9.- Forma, 2.3.- Interpretacion de los Contratos, 2.3.1.-
Interpretacion Juridica, 2.3.2.- Interpretacion en Relacion a los Costos, 2.4.-
Clasificacion de los Contratos, 2.41.- Generalidades, 2.4.2.- Unilaterales y
Bilaterales, 2.4.3- Onerosos y Gratuitos, 2.4..4- Conmutativos y Aleatorios,
2.4.5.- Formales y no formales, 2.4.6.- Consensuales y Reales. 2.4.7.-
Nominados e Innominados, 2.4.8.- Ejecuciéon Inmediata, Diferida,
Instantdnea, Continuada.,, 2.5.- Efectos del contrato.,2.5.1.- Fuerza

obligatoria., 2.5.2.- Perfeccion del contrato, 2.5.3.- Imprevisién.

2.1.- DERECHO Y CONTRATO.

2.1.1. Marco Teorico

Bien sabemos la importancia del contrato en todo orden juridico, es
imposible hacer referencia de una teoria general del Derecho sin hacer uso

del término contrato como un concepto fundamental; una explicacion que
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tendiera al andlisis del Derecho se veria incompleta sin el estudio del

contrato.

El contrato como acuerdo de voluntades se erige como ¢l mecanismo
eficiente que crea las obligaciones, y por tal es el instrumento indispensable
en cualquier acto juridico plurilateral.

“Todas las relaciones pecuniarias que existen entre los hombres son

relaciones de obligaciones”.”

La importancia practica del contrato se hace evidente en la vida diaria

y a cada momento se crean y se efectian acuerdos.

Desde los albores de la humanidad hasta el momento actual, el
contrato se ha manifestado y se ha tornado indispensable en el desarrollo
historico, juridico y econdémico de cada sociedad, mienten aquellas voces

que pregonan la supuesta desaparicion del contrato.

El contrato es la fuente ordinaria o normal de las obligaciones
(saleilles), que no esta limitada a los bienes, sino que se extiende a las
personas y a la familia, pues en el orden extrapatrimonial el matrimonio y

la adopcién son también contratos (josserand). %

El Derecho como sea que se quiera entender, como un conjunto de
normas, como un hecho social, contiene en sus instituciones figuras que

siguen la Teoria General del Contrato.

25 Mazeaud, Henry y Le6n, Lecciones de Derecho Privado, trad. Alcald Zamora y Castillo p.7
26 Citado por Sanchez Medal, Ramén, Contratos, 4ta. Edic., Edit. PorrGa, Méx. 1978 p.3
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2.1.2.- Contrato como Norma.

El contrato se ha entendido como un mecanismo creador del derecho

de regulacion de las conductas de las partes que intervienen en él.

“La transaccion legal es un acto creador del derecho... La finalidad que con la

transaccion juridica se persigue es crear una determinada norma secundaria”. 7

Resulta interesante el manejo del contrato como una transaccion legal de

acuerdo a la terminologia de Kelsen, en efecto el contrato es una negociacion juridica.

El sistema de mandos o normas, como se puede entender al derecho
contiene a su vez un sistema de autocreacion del sistema juridico, es aqui

donde adquiere importancia y relevancia la actuacién del contrato.

“La escuela clasica dice que el contrato es s6lo un caso de aplicacion
del derecho de mera ejecucion de normas; por el contrario Kelsen sostiene
que el contrato es algo méds, un método de creacion de normas
individualizadas, y excepcionalmente también de normas generales, método

que encaja perfectamente en el proceso general de creacion juridica.” **

El contrato lo podemos ubicar dentro de la parte dindmica del
Derecho, al contrato en si mismo considerado como un fenémeno social
constante, y desde luego la teoria general del contrato, y las normas que lo

regulan dentro de una situacion estética del Derecho.

La vinculacién entre el derecho y el contrato se asume como una

relacién de un todo y una parte esencial del mismo; el todo representado por

27 Kelsen Hans, op.cit. p.162
28 Rojina Villejas, Rafael, Derecho Civil T 1 p. XXI . Edit. Porraa. México D.F. 1983
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un orden social, por un sistema de normas, de necesidades dadas y
reconocidas, por otro lado, el mecanismo de autorregulacion de conductas

sociales representado por el contrato.

Contrato y Derecho son términos afines y concomitantes, que buscan

ante todo mantener el orden juridico, el orden social en armonia con los

fines supremos del Derecho.

Todo derecho tiene un sustrato o basamento consistente en valores
morales y éticos que lo guian, no hacemos referencia a la éptica positivista
de una teorfa pura; sino a una perspectiva del derecho que pretende abarcar
sus principios generales originales y sus fines Gltimos, el Derecho se
justifica por el grado de justicia que se pueda percibir en sus normas;
podemos también decir que el contrato cumple sus fines de acuerdo al nivel

de equidad que puede alcanzar.

El contrato visto como norma juridica abarcaria inclusive un concepto
de soberania, pero ;Cémo se adaptaria?, en principio la norma juridica es
una especie de mando o mandato, de acuerdo como lo entiende Jhon Austin.

“Toda norma juridica (law) es un mandato o mejor, las normas son

propiamente hablando especies de mandatos” *

L.a norma se concibe como una orden especifica sobre la conducta de

los seres humanos, pero /como o por que se vuelve obligatoria?, la

29 Citado por Tamayo y Salmoran, Rolando, El Derecho y la Ciencia del Derecho, lera. edic. UNAM.
Mex. 1984, p. 37 .
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respuesta se inclina en ¢l sentido de su fuente, es decir una instancia

soberana.

“Toda norma juridica positiva o toda norma estrictamente asi llamada
es un mandato directo o indirecto del soberano, emitiéndola en su caracter

de superior politico”. ¥

En el anterior sentido Hart se expresa sobre el soberano como
“aquélla persona o personas cuyas ordenes generales constituyen, segln esta

concepcién el Derecho de cualquier sociedad™. !

El contrato puede alcanzar determinacidn de norma juridica en el
sentido de un mando auténomo, o mejor estructurado y creado en un
proceso de autonomia de las partes, en donde la voluntad de las personas es
libre y autonoma, es decir, con la facultad de autoregular sus propias
conductas, la autonomia de la voluntad significaria en este sentido y solo en
este sentido la soberania de la voluntad de regular la conducta humana a

través de los acuerdos.

El contrato conforma al orden juridico ¥y a su conjunto de normas de

caracter obligatorio.
2.1.3. Libertad en el Contrato y Dirigismo Contractual

Ya el ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha manifestaba que
la libertad era el don mas preciado que dieron los dioses al hombre, que por

ella y en ella se podia y se debia aventurar la vida.

30 Citado por Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit. .37
31 H. L. Hart. El Concepto de Derecho, Edit. Nal. 2da. Edic. Méx. 1980, p.63
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La libertad en el contrato es un elemento basico para que las personas
acuerden solo a través de un ambiente de libre toma de decisiones, los
individuos pueden adoptar alguna posicion a fin de lograr alguna

convencion,

La fuerza del contrato o el trato desigual hieren la naturaleza del
contrato como acuerdo libre, por tal motivo desde el siglo XVIII, la

voluntad del hombre constituyo la suprema ley en los contratos.

i.a libertad contractual dentro de nuestro sistema se encuentra tanto

en la forma como en el fondo.

“Hay libertad contractual en cuanto a la forma (1832 y 2014 c.cv))
por que gracias a la influencia del derecho candnico que superd el
formalismo del derecho romano, hoy dia existe la regla general de la
consensualidad o ausencia de forma obligatorias en la formacion de los
contratos... hay asi mismo libertad contractual en cuanto al fondo. por que
pueden insertarse en los contratos las cléusulas y condiciones que fas partes

libremente convengan” *?

32 Sanchez Medal, Ramén, op.cit. p.12
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Con las nuevas tendencias en el campo de la contratacion en relacion
a considerar al contrato como un marco dentro del cual se deben adaptar las
circunstancias de las partes; asi como la obligatoriedad de reglas, y a los
llamados contratos de adhesién, o también con los contratos
administrativos; en los cuales la direccion del contrato se encuentra
encauzado por reglas de orden publico; pareciera ser que la libertad

contractual comienza a ubicar sus limitaciones en estos criterios.

Lo anterior conforma el llamado dirigismo contractual, que no es mas
que un achicamiento de la libertad contractual de las partes, es decir hasta
que punto se puede llamar una libertad contractual, si las reglas juridicas
limitan cada vez mas su alcance, en aras de una proteccion del orden
publico, ¢serd verdad que el contrato privado se encuentra en crisis?, que
acaso, mas bien el acuerdo de voluntades entre los particulares deba ser
analizado con nuevas y mejores herramientas, las cuales busquen dar

eficiencia al instituto contractual.

De antemano afirmamos que el contrato no se encuentra en crisis,
nunca lo ha estado; ni lo estara, es una figura imprescindible en la vida del
hombre y por tal motivo es impensable conservar un orden social y

normativo sin utilizar el contrato.

Sin temor a equivocarnos el acuerdo de voluntades se erige hoy por
hoy como el instrumento basico de las sociedades, en sus sistemas

normativos y econémicos.
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2.2. ELEMENTOS DEL CONTRATO.
2.2.1. Naturaleza Juridica.

La naturaleza juridica del contrato se encuadra en ser un acto juridico
o negocio juridico, es decir, aquella manifestacion de voluntad tendiente a

producir consecuencias juridicas que el propio orden normativo le atribuye.

En el anterior sentido el contrato, es un acto juridico bilateral, es
decir, que para su formacién se requiere de dos o mds voluntades; o también
en otro punto de vista se le ha llamado un negocio juridico de caracter

patrimonial. El ser un acto juridico, es entonces la esencia del contrato.

La teoria de los actos juridicos deviene de vital importancia en toda
l‘a teoria juridica, el acto juridico es la situacidn que rige las conductas de
los individuos. sin temor a equivocarnos, la mayoria de las instituciones
juridicas en cualquier materia pueden ser reducidas a un acto juridico o en

un hecho juridico.

El contrato como acto o como negocio juridico dependiendo de la
perspectiva que se quiera manejar, ya sea dentro de una teoria francesa o
dentro de una teoria alemana, el contrato tiene sus propios elementos que lo
forman. A saber, elementos que hardn posible su existencia y elementos que

hacen posible su validez.

Es de explorado derecho los elementos que se requieren para la
conformacién v existencia del contrato, a saber un consentimiento y un
objeto posible. La doctrina mexicana maneja estos elementos; por otra parte

el Cédigo Civil Vigente también los contempla en su articulo 1794.
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Art.1794, c.c.v..- Para la existencia del contrato se requiere:
I.- Consentimiento
IL.- Objeto que pueda ser materia del. - -

Doctrinalmente se maneja un elemento adicional de existencia, esto

es la solemnidad, como el elemento mas elevado de la forma.

En efecto, para la existencia del contrato requerimos de la formacién
del consentimiento;, el cual representa un elemento constituido por dos
voluntades cuando menos.

“Es un acuerdo de voluntades: dos quereres que se retnen y

constituyen una voluntad com@n”. »

2.2.2.- Consentimiento.

El consentimiento implica una situacion bipolar, una composicion de

voluntades, deben concurrir cuando menos dos elementos de voluntad.

El consentimiento se entiende como aquel acuerdo de voluntades que
crean, modifican, transfieren o extinguen derechos y obligaciones, asi las
cosas, el consentimiento (tal y como se encuentra previsto en el articulo
1803 del-c.c.v.) puede ser expreso o ticito, ya sea que se manifieste
verdaderamente, por escrito o por signos inequivocos; o que resulte

derechos o de actos que lo presupongan o autoricen a presumirio.

33 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones Civiles, 3* edie., Harla, México 1984, p.55
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Al decir de Messineo la voluntad puede ser manifestada o declarada,
si importa cualquier conducta que exteriorice la voluntad, la primera, o en

tanto que se exterioricen con signos del lenguaje o con palabras la segunda.

En principio sabemos que el contrato se forma al momento en que se
forma el consentimiento, pero en la formacion del consentimiento tenemos
que seguir y observar determinadas reglas, a saber, va sea que las partes se
encuentren presentes O que no se encuentren presentes, y si se establecio o

no un plazo.

Asi las cosas.si se establece un plazo, el oferente queda obligado en
los términos de su oferta hasta la expiracion del plazo (art. 1804 c.c.v.), por
otro lado si no existe plazo, el oferente queda desligado de su oferta sino se
realiza la aceptacion de forma inmediata en tratdndose de personas presentes
(art. 1805 c.c.v.). Por el contrario si no se fija plazo, manifestandose una
oferta entre personas que no se encuentren presentes. el autor de ésta queda
ligada durante tres dias, ademds del tiempo necesario de la ida y vuelta del
correo publico o del que se juzgue bastante atendiendo las dificultades de

las comunicaciones (art.1806 c.c.v.).

Como lo habiamos mencionado anteriormente, el contrato se forma
cuando se forma el consentimiento, pero el problema puede surgir al
establecer en que momento se forma; el articulo 1807 c.c.v. adoptando el
sistema de la recepcidn,establece gue el contrato se forma cuando el

proponente recibe la aceptacion.

Nuestro ordenamiento civil redondea las ideas y reglas anteriores

previniendo que la aceptacion deberd darse de forma lisa y llana, pues si no
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se realiza asi, e importa alguna modificacion, se considera ésta, como una

nueva oferta.

Por otra parte, para el caso de las personas encontrandose en la
situacion de no presentes, y el aceptante y oferente quisieran retractarse de
su respectiva oferta o aceptacion, deberd hacer saber la retractacion antes

que la propia oferta o aceptacion (art. 1808).

De esta forma esquematica hemos tratado de presentar las reglas de
formacion del consentimiento plasmados en la doctrina y en nuestro Coédigo

Civil, tomando en cuenta el consentimiento como elemento de existencia.

El consentimiento implica entonces la formacion del contrato mismo,
y por ende el comienzo de los efectos del acuerdo; lo interesante ahora seria
poder establecer los costos que pueden abarcar esta elaboracion. Resulta
evidente que en tanto se logra la aceptacion de las partes en cuanto a los
lineamientos del acuerdo, este proceso abarca toda una serie de actuaciones
tendientes a formarlo, v a la vez lograr las mejores determinaciones en

cuanto al clausulado que pudieran abarcar.

La situacién que afrontan y confrontan las partes en estos términos
bien las podemos sefialar como la negociacion del acuerdo, término éste que

connota toda una serie de intereses economicos y no sélo juridicos.

Siendo que el consentimiento se conforma de voluntades, estas
representan los intereses de las partes; es decir, lo que quiere cada individuo
en la bisqueda del acuerdo, la formacién del consentimiento importa una
situacién compleja para las partes; cuando menos en el aspecto interno de

las personas se elaborardn y funcionardn los mecanismos racionales sobre la
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conveniencia de los objetivos en el contrato, y es donde la teoria juridica
calla; toda vez que se circunscribe solo a referencias insertas en las normas
de derecho. No obstante, para la comprension real del acuerdo resultaria
necesario el analisis de las formas de negociacion tendientes a todo el

acuerdo.

‘Bien sabemos que los negocios previos a la formacion del contrato
podran ser o muy complejos v complicados, o por otra parte no importar

dificultad alguna.

Se debe tomar en cuenta que en la generalidad de los casos, serd
cuando el objeto del contrato importe un bien o riqueza considerable,
cuando la transaccion se torne mas compleja, por otro lado en tanto que

importen bienes de poco monto, las transacciones no deberan ser

complicadas.
2.2.3.- Objeto -

Como segundo elemento de existencia se enuncia el objeto posible.
En efecto, para la existencia del contrato se  requiere ademas del
consentimiento, la existencia de un objeto que permita su determinacion

real, de acuerdo a los caracteres que presente.

El concepto de contrato se encuentra intimamente ligado al concepto
de obligacion, en efecto, el contrato como fuente principal de llas
obligaciones representa el conducto idéneo para la representacion de las
obligaciones; en este sentido el contrato conlleva necesariamente a una

conducta obligada para una de las partes o para ambas.
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La realizacion y efectiva ejecucion de la conducta obligada equivalen
a su vez al cumplimiento del contrato, y a satisfaccion de las metas de cada

parte.

“Se llama objeto de la obligacion lo que pueda exigir el acreedor al
deudor, este objeto puede ser un hecho positivo, como la ejecuciéon de un
trabajo o la entrega de dinero; se le llama entonces prestacion, puede ser

3 34

también un hecho negativo, es decir, una abstencion.

El término objeto adquiere diversos significados en el ambiente
juridico del contrato, asi se puede hablar del objeto del contrato, objeto de la
obligacion objeto de las obligaciones de dar. Cuando nos enfrentamos a la
palabra objeto, en la generalidad de ocasiones la primera idea que nos
formamos serd identificar al objeto con una cosa material, sin embargo,
como veremos ahora, la palabra alcanza distintas connotaciones respecto a

la materia juridica.

“El vocablo objeto tiene tres significados a propdsito de la materia

contractual.

1.- Objeto directo del contrato, que es el crear y transmitir derechos y

obligaciones, A este se refiere el articulo 1793 c.c.v..

34 Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones. op. cit. p. 139
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2.- Objeto indirecto es la conducta que debe cumplir el deudor,
conducta que puede ser de tres maneras A). de dar. b) de hacer, y ¢). de no

hacer. A este objeto se refiere ¢l art. 1824c.c.v.”. ™

Si hablamos del objeto del contrato, bastara con acudir al concepto
del mismo y extraer su alcance, enfonces sefialaremos como objeto del
contrato la creacidn y transmision de derechos v obligaciones. (art. 1793
c.c.v.). Esto seria el objeto del contrato en un primer plano, y siguiendo a

otro nivel, sefialariamos el contenido del art. 1824 c.c.v. a saber:
I.- La cosa que el obligado debe dar.
I1.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

“:Que debemos entender por objeto del contrato? Su objeto directo es
la creacion o transmision de obligaciones o derechoSy el objeto de las
obiigaciones es una prestacién positiva o negativa: La dacion de una cosa, el
hecho que debe ejecutar, el deudor o la abstencion a que esta sometido. El
objeto de la obligacidn se considera también como el objeto indirecto del

contrato” %6

Lo anterior se refiere a las diversas prestaciones que abarca una
obligacion por lo que esta se asimila al objeto de la obligacién. Por otra
parte, el objeto de la obligacion, siguiendo la metodologia aplicada arriba,

esto es, Ja de extraer su significacién del propio concepto de obligacion,

35 Gutiérrez y Gonzalez, Emesto, Derecho de las Obligaciones, 5a. edic., Edit. Cajica, México
1978, p.228

36 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.139
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resultaria como aquélla prestacion o abstencion de caréacter patrimonial, ya

sea de dar, hacer o no hacer.

El concepto antiguo de obligacion se entendia como “Obligatio est
iuris vinculum, guo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei,

secundum nostrae civitatis iura”. 3’

Como sabemos el concepto moderno de obligacién se entiende como
aquel vinculo juridico que se establece entre dos o mas personas en virtud
del cual, una de estas llamadas acreedor puede exigir de otra llamada deudor
una prestacién o una abstencion de caracter patrimonial que puede consistir

es un dar, hacer o no hacer.,

Entonces entendemos como objeto de la obligacion, la prestacién o

abstencién de caracter patrimonial que consiste en un dar, hacer o no hacer.

Al determinarse que la prestaciéon o abstencion tiene un cardcter
patrimonial, el mismo se ubica de manera cercana al ambito economico,
toda vez que al hacer mencién del término patrimonio ineludiblemente
tenemos que fomarmos la idea estructural de la economia. Bien sabemos
que el patrimonio se define como aquellos bienes derechos y obligaciones
susceptibles de valoracién pecuniaria, y por tal motivo este término resulta

ser asimilable a las cuestiones econdomicas.

37 1.6pez De Haro, Carlos, Reglas, Aforismos y Principios de Derecho. Edit. Reus, Madrid 1951, p. 228.
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Sanchez Medal citando a Cuna Concalves manifiesta una
terminologia del objeto denominandolo objeto cosa, o de objeto hecho, con
relacion al contenido del contrato. Asi las cosas, el objeto de la obligacion
se relaciona v participa en el objeto del contrato. En efecto siendo el objeto
del contrato la creacion o transmision de derechos y obligaciones, asi
mismo implica dentro de su objeto una prestacion o abstencion de caricter
patrimonial v finalmente el objeto de las obligaciones de dar, el cual,

conforme al art. 2011 c.c.v la prestacién de cosa puede consistir:
I.- En la traslacion de dominio de cosa cierta.
II.- En la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta.
III.- En la restitucion de cosa cierta y el pago de cosa debida.

En este orden de ideas el objeto de las obligaciones de dar,

constituye la cosa material misma.

Por otra parte debemos sefialar que el objeto debe tener las
caracteristicas de ser posible, marcindose tanto una posibilidad fisica,
como una posibilidad juridica, en este sentido se ubicard, ya sea que el
objeto se trate de un dar o de un hacer, o de un no hacer, es decir, si la

prestacion se trata de una cosa a o de una conducta.

Si hablamos de la prestaciéon de dar, sobre la posibilidad fisica del
bien, esta debe existir en la naturaleza y respecto de su posibilidad juridica
esta debe ser determinada o determinable y debe estar en el comercio (art.

1825 c.c.v.).
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Por lo que toca a las prestaciones de hacer o no hacer, estas también
deben contener las caracteristicas de su posibilidad, asi como de su licitud.
La posibilidad de las prestaciones implica que deberan realizarse acorde a
las leyes de la naturaleza o a las normas juridicas que necesariamente deben

regirlo. (art.1828 c.c.v.).

“Son fisicamente imposibles las cosas que no existen y no pueden
existir en la naturaleza y son legal o juridicamente imposibles las que no son
determinadas o determinables en cuanto a su especie, y los que estan fuera

del comercio™ *®

Resulta necesario hacer notar que el cardcter patrimonial de la
obligacién no implica necesariamente su reduccién a un caracter pecuniario,
sino que implicaria en todo caso algin costo especifico, de esta manera
pensamos que esta caracteristica se explica mejor con el término costo que

con su concepcion pecuniaria.
2.2.4 Solemnidad |

Podemos enunciar -a la solemnidad como una especie de forma

hid

elevada al grado de requisifo de existencia.

“El contrato es formal o solemne, cuando la ley exige una forma
determinada para la validez del acto. La ausencia de la forma prescrita trae

la nulidad a) plena en los solemnes absolutos, b) efectuar en los solemnes

relativos”. *°

38 Botja Soriano, Manuel, op. cit. p.142
39 1.6pez Zavalia, Fernando, Teoria de los Contratos, 3% Edic. Edit. Zavalia, Buenos Aires 1984, p.62
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En realidad podemos comentar que nuestro sistema normativo no
prevé la solemnidad como un requisito de existencia si analizamos el
articulo 1794 c.c.v. encontraremos que para la existencia del contrato se
requiere el consentimiento y un objeto que pueda ser materia de éi; en el
mismo sentido el articulo 2224 sdlo prevé al consentimiento y al objeto
como elemento de existencia. No obstante lo anterior debemos anotar que
en diferentes articulos se hace mencién del término solemnidad como en el
articulo 249 y 250, pero como elemento de validez. Pero la doctrina

reconoce el manejo v la distincion de los actos solemnes.

“El contrato solemne es aquél para cuya existencia misma (ya en
grado de ineficacia, es el grado mayor) del contrato, requiere cierta forma,
cierta solemnidad. En nuestro derecho no encontramos ningin contrato
solemne en la parte contractual, encontramos uno soélo en el libro primero

del cédigo civil, el llamado Contrato de Matrimonio™. *

“Se designa con el nombre de contratos solemnes a aquellos que la
ley somete a cierta formalidad que prescribe bajo pena de inexistencia del
contrato. El consentimiento de las partes es necesario para la perfeccion de
estos contratos, como de todos los otros, pero no basta, no tiene valor
alguno a los ojos de la ley si no se ha manifestado en las formas prescritas

por ella.” ¥

Como sabemos en realidad la forma y la solemnidad es esencia del

derecho en sus origenes, basicamente dentro del derecho romano, y no era

40 Lozano Noriega, Francisco, Der. Civil, Asoc. Nal. del Notariado de México. s.n.e. México 1962, p. 37

41 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p. 188
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para menos, si recordamos que los primeros hombres que efectuaban ciencia
del derecho eran los sacerdotes romanos, investidos de solemnidades

sacramentales.

“La solemnidad al igual que la forma, es una mera formalidad pero de
rango tal, que si llega a faltar hace que el negocio no nazca, no exista

juridicamente.” *

“Los contratos solemnes... son aquellos en que la forma se ha
elevado, como dice Bonnecase por la téenica juridica a un elemento esencial

del contrato”

Baste por ahora comentar que el efecto que se produce si faita alguno
de los elementos de existencia, y que seria logicamente la inexistencia, la
cual para algunos se ha llegado a denominar la nada juridica, por tal razon

carente de cualquier efecto juridico.

Desde 1804 el lenguaje se ha complicado ain mas por la introduccidén
de un término nuevo, el de los actos inexistentes, aplicado a los actos que no
producen ningin efecto, atin antes de que se declare la nulidad; este

término, que parece provenir de Zacharie, ha sido puesto de moda”.*

De la anterior forma se expresaba Planiol sobre los actos inexistentes.
No se escapa de nuestra atencién que en algunos casos, si bien es cierto

faltase alguno de los elementos de existencia, de todas maneras se producen

42 Ortiz Urquidi, Radl, Derecho Civil 3a. edicién,Edit. Porriia México p. 279
43 Rojina Villejas, Rafael, Compendio de Der. Civil. op. cit. p. 92

44 v, Marcel Planiol, Tratado Elemental de Der. Civil, Edit. Cajica. p. 177
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efectos juridicos, los cuales se pueden justificar por un hecho o por hechos,
y sostener que no existe un acto juridico. De todas formas podemos sefialar
que los actos, o los hechos como quiera que se denominen; aquéllos
dirigidos a la formacién de un acuerdo o un acto, tendrian un costo
especifico, independientemente que pueda existir o no, el multicitado acto o

acuerdo. Es decir, los costos son realidades palpables.
2.2.5 Elementos de Eficacia .

Sabemos que los llamados elementos de validez son aquéllos por los
cuales el acto comienza a tener eficacia, obligatoriedad, fuerza juridica. En
efecto, no solamente es necesario que el acto exista sino que para que tenga
efectos legales reconocidos por el ordenamiento juridico, es necesario que
sea valido. Asi un contrato no tendra eficacia si no llena las condiciones de

validez.

L.os elementos de validez de acuerdo a la doctrina clasica atienden en
primer término a una voluntad libre, esto es exenta de vicios, o mejor de

toda aquella situacién que impida la manifestacion de una voluntad libre.
El articulo 1795 c.c.v. previene los elementos de validez.
Articulo 1795.- El contrato puede ser invalidado.
I.- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas.
I1.- Por vicios del consentimiento.
II1.- Por que su objeto, o motivo o fin sea ilicito.

IV.- Por que el consentimiento no se haya manifestado en la forma

que la ley establece.
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Podemos considerar un contrato en eficaz cuando cumple
efectivamente con las finalidades buscadas por las partes, las finalidades

queridas, asi si el acto es invalido sera por ende ineficaz.

Debe notarse que no sélo el acto invalido es ineficaz, sino también

podemos sumar los casos de incumplimiento de la obligacion.
El acto ineficaz implica una falta de optimizacion del contrato.

Solamente el acto serd eficaz si cumple con todos los elementos de
validez; a la vez si realmente es cumplido; en este sentido se puede hablar

de eficacia real y de eficacia material del acto.

La eficacia entendida como la validez del acto juridico, implica un
tratamiento de técnica juridica; per6 como veremos mas adelante, en la
actualidad se manejan conjuntamente los términos de eficacia y de
eficiencia del acto juridico, asi la eficiencia se vincula con los llamados

costos de 1a transaccion.
2.2.6. Consentimiento y Voluntad

Consentimiento es el acuerdo de voluntades, es una figura que se

conforma cuando menos de dos voluntades.
Voluntad proviene de la voz. Voluntas - Atis, de velle, querer, por lo
que bien podriamos decir que la voluntad negocial en el negocio juridico lo

conforma lo querido, lo que se quiere en el propio acto, aceptando de por si

sus consecuencias juridicas. El articulo 1795 c.c.v. previene los elementos

de validez.
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Es de hacer notar que en nuestro ordenamiento civil actual se refiere a
los elementos de validez de forma negativa, es decir, como ausencia de
vicios del consentimiento; ahora bien el vicio se define como una mala
calidad, defecto o daiio fisico en las cosas, falta de rectitud o defecto moral
en las acciones. Los vicios en la voluntad que prescribe nuestro
ordenamiento civil, se encuadran en el error, dolo, mala fe, lesién y

violencia, los que se encuentran previstos en el contenido del cédigo civil

vigente.

Atentos a lo anterior el efecto juridico de la aparicion de un vicio en
la voluntad daria una accidon coaccionada, coartada, un acto sin libertad, lo
que constituirfa un atentado al principio de la autonomia de la voluntad que

debe preponderar en todo contrato.

“Cuando el consentimiento se ha otorgado realmente, existe la
voluntad, pero esta puede encontrarse viciada. Para ser plenamente eficaz la

voluntad debe ser libre y consiente,” #*

Las voluntades que conforman al consentimiento deben ser libres, es
decir, no deben de adolecer de una situacion que vulneren su validez, la
doctrina determina a estas situaciones como vicios en el consentimiento,

que se componen por el error, dolo mala fe, violencia y lesion.

“El error puede ser; a)De aritmética, 6sea de calculo...b)De hecho,

este error rehace sobre hechos materiales, c)De derecho que recae sobre una

regla de derecho.” ¢

45 Planiol, Marcel, op. cit. p. 155
46 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.156
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El error se define como la falsa concepcion de la realidad, o la falta de

concordancia entre la realidad, y la idea que de esta se hace el pensamiento.

“Para que el error pueda ser un vicio de la voluntad, es preciso
suponer, en primer lugar, que no tiene gravedad suficiente para destruirla
totalmente, es decir, que cae sobre la naturaleza del acto no sobre la

identidad.” ¥

La relevancia del error es tan delicada que se puede lamar vicio

autonomo del cual derivan el dolo y la mala fe.

“Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio
que se emplea para inducir a error o mantener en ¢l a alguno de los
contrayentes, or mala fe, la disimulacion del error de uno de los

Y

contrayentes.” **

En realidad el contrato debe de celebrarse de buena fe, entendiendo
esta como la concordancia de la conducta al acto; o mejor, la direccion de la
conducta de acuerdo al acto que se quiera realizar, asi todo error, dolo, mala
fe, seran conductas con direccidn opuesta o alejada de los fines verdaderos

del acto.

Por lo que se refiere a la violencia; esta se entiende como toda aquella

fuerza fisica o moral que constrifie a un individuo a realizar determinada

conducta.

47 Marcel, Planiol, op. cit. p.156
48 Borja Seriano, Manuel, op.cit .p.220
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Nuestro actual codigo civil establece que: “Hay violencia cuando se
emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la vida, la
honra, o la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del
contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o sus
parientes colaterales dentro del segundo grado.” Resulta peculiar la relacién

de valores que maneja nuestro cddigo, cuando hace referencia de la honra.

Finalmente se ha considerado como vicios de la voluntad la lesion;
que planiol define como dafio pecuniario que un acto juridico causa a su

autor.

Nuestro ordenamiento civil prevé la lesion en su articulo 17,
estableciendo esta circunstancia come un vicio objetivo y subjetivo, pues
atiende a la desproporcién en las prestaciones asi como a las caracteristicas
personales de una de las partes; a saber la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema pobreza; estableciendo la nulidad del acuerdo o la
reduccion equitativa de la obligacién, mas el correspondiente pago de dafios
y perjuicios.

2.2,7 Capacidad.

Como segundo elemento de validez encontramos la capacidad de las
partes, entendiendo por capacidad aquella aptitud, o habilidad para realizar

alguna tarea.

En materia juridica, la capacidad se asimila como la aptitud para ser

sujeto de derechos y Obligaciones, asi como para ejercitarlos por si mismo.

La capacidad es un atributo general de las personas asi la capacidad

se aplica como una regla, y la incapacidad se tiene como una excepcion.
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“Por otra parte se ha considerado a la capacidad, como uno de los
atributos de la personalidad, y asi se le designa “estado personal”, por que
estas dos nociones. el estado y la capacidad, aparecen unidas al concepto de

personalidad y por que, ademas, la capacidad de una persona depende de su

estado civil” ¥

Existen en la doctrina ¢l manejo de dos especies de capacidad, la
llamada capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. La capacidad de
goce en general es la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones; en

este sentido toda persona tiene esta capacidad de goce.

Por otro lado se encuenira la capacidad de ejercicio, por Ja que se

entiende la aptitud de la persona para ejercitar por si mismo sus derechos y
cumplir sus obligaciones.

“La capacidad de hecho, de obrar o de gjercicio, es la genérica aptitud
para actuar por si” °

Por lo que hace a la incapacidad, nuestro ordenamiento juridico
privado distingue la incapacidad natural de la legal en su articulo 450.

Art. 450.- Tienen incapacidad natural y legal,

I.- Los menores de edad.

II- Los mayores de edad disminuidos a perturbados en su
inteligencia, aunque tengan intervalos licidos, y aquéllos que padezcan

alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente de

49 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit. p. 388
50 Lépez De Zavalia, Fernando 1., op. cit. p.43
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cardcter fisico, psicologico o sensorial o por la adiccion a sustancias toxicas
como el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes, siempre que debido
a la limitacion, o alteracidén en la inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por

algiin medio.”

“El derecho presume que el menor no tiene el necesario
discernimiento para decidir, por propia voluntad la realizacion de actos

juridicos, es juridicamente incapaz”, *!

La capacidad de ejercicio se adquiere a la mayoria de edad, que el
cédigo sefiala como a los dieciocho afios (art. 646 c.c.v.), y que esta puede

variar de acuerdo a los diversos codigos de nuestro pais.

“La capacidad sélo es un elemento que se requiere para que el
contrato sea valido. Por consiguiente, la incapacidad es una causa de
invalidez que origina la nulidad relativa del contrato o del acto juridico en

general” >’

Ahora bien, unida a la nocion de capacidad, se encuentra la nocién de
representacion; es decir la realizacién de actos juridicos a nombre o por

cuenta de otra persona.

Planiol establece que frecuentemente un acto juridico es realizado por
una persona distinta al interesado, suscitdndose en las siguientes

situaciones: 1.- Cuando el interesado esta imposibilitado para actuar

53 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit. p. 394

52 Rojina Villegas, Rafael, op. citl. p. 127
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personalmente en el lugar donde deba realizarse el acto, ya sea por
encontrarse de viaje, enfermo preso, 2.- Cuando el interesado esta
imposibilitado para comprender el acto que realiza, tratese en estos casos de

los menores, locos o ancianos, cuyas facultades se han debilitado. 33

En efecto siempre que se trate de un caso de incapacidad se requerira

un representante para el mismo.
2.2.8 Objeto Licito ,

Otro elemento de validez lo determina la licitud en el objeto, es
decir, la concordancia con el orden juridico establecido, con lo que en

primera instancia debe considerarse justo.

“Cuando el sujeto crea un contrato, una declaracion unilateral de
voluntad. o cualquier otro acto juridico que se oponga a lo prescrito por la
norma general obligatoria, dicho acto no surtira efecto alguno porque nunca

podria prevalecer sobre el mandato de la ley.” >*

E! hecho ilicito se considera en la materia penal como un delito. Para
nuestro codigo civil el hecho ilicito serd aquella conducta contraria a las
leyes del orden puiblico y a las buenas costumbres, tal como lo marca el

articulo 1831.

Para el maestro Ignacio Burgoa, el orden publico debera ser
entendido como el arreglo, sistematizacion o composicion de la vida social

con vista a la determinada finalidad de satisfacer una necesidad colectiva, a

53 Cfr. Planiol, op. cit. p.163
54 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.117
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procurar un bienestar plblico o de impedir un mal al conglomerado

humano. **

Con base en lo anterior podemos decir que las normas que procuren
alcanzar las finalidades expuestas arriba, se pueden calificar como normas

de orden publico.

Un acto ilicito tendera entonces a un desorden juridico, la conducta
que propicie un desorden, o busque cuando menos violentar el orden
juridico, sera una conducta no debida, y por ende, sancionable en algin

sentido.

Resulta importante saber distinguir entre normas de orden publico y
de orden privado, en efecto, el orden plblico de acuerdo al manejo que
encontramos en el autor Ignacio Burgoa se define como aquella norma
cuyos motivos determinantes, o finalidades directas e inmediatas que
persigan propendan a satisfacer una necesidad social a evitar un mal

colectivo o a procurar un bienestar al pueblo.*®

Por otra parte el orden publico lleva implicito evidentemente una
utilidad publica, por tal razon y utilizando la terminologia sobre derecho
publico y derecho privado que para algunos .autores se encuentran
superadas, sin embargo creemos que estas ayudan a explicar de manera

grafica el alcance del concepto de orden piblico.

Las normas de Derecho Publico llevan de esencia la caracteristica de

orden publico, sin embargo, algunas normas de Derecho privado también

55 Cf. Burgoa Orihuela Ignacio, Amparo, 24 edic. Edit. Porra, México 1988, p.733
56 bjdem, p.741
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pucden estar encuadradas dentro de las finalidades del orden publico,
veamos entonces que para poder expropiar una propiedad, esta debera
realizarse por causa de utilidad publica y mediante indemnizacion, de
acuerdo al articulo 27 constitucional, acorde con lo anterior se encuentra él
articulo 831 del c.c.v vy el articulo 836 que si los interpretamos nos darian
las bases para definir que es el orden piblico y que se puede establecer
como: Todo acto que tenga como finalidad prevenir o remediar una
calamidad publica, para salvar de un riesgo inminente una poblacion o para

ejecutar obras de evidente beneficio colectivo.

En este punto podemos aludir a los llamados costos sociales que
pudieran acontecer cuando se realiza un acto contrario a las leyes de orden
publico, sin embargo las determinabilidad de estos costos realmente resultan
dificiles si no es que imposibles por lo que baste por ahora su mencion

como anotacidn al margen.

La cuestion de las buenas costumbres radica en un tema que puede ser
subjetivo para determinadas personas y épocas, en realidad es un término

poco preciso.

“Un acto en contra de una prohibicién de la ley es un acto ilicito, toda
prohibicién tiene caracter excepcional, en cuanto deroga singularmente el

principio de eficacia de toda declaracién de voluntad, que sea manifestada

ordenadamente y perfecta substancialmente”. >/

57 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p. 147
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El acto ilicito se relaciona con las normas prohibitivas, esto es, un

acto ilicito sera aquel que contenga un acto contraric a una norma
prohibitiva.

“Ordinariamente la Ley prohibitiva es impulsada por un interés
general de orden publico, esto es, tiene por objeto la proteccion del orden
juridico y asume un carécter rigido e inflexible, imponiendo la pena mas

grave de que puede disponer, la nulidad”. **

E} estudio de las costumbres se ubica en un plano de analisis moral,
en realidad la prevision en el contenido del término buenas costumbres

resulta mucho mas dificil, de lo que a primera vista pudiera considerarse.

La costumbre por si sola, abarca un conjunto de conductas reiteradas,
aceptadas y reconocidas por la sociedad y por el orden normativo como
obligatorias. No obstante lo anterior, jen que podemos hacer girar la
bondad de las buenas costumbres?; pareciera ser que lo bueno como valor
escapa realmente a una definicion exacta y nos lleva a una andlisis que
pudiera rayar si se quiere, en lo sentimental y que toca los terrenos
subjetivos y circunstanciales del hecho y situacién concreta, mas que en
establecer pardmetros precisos; pues en todo caso, si se llegasen a encontrar,
(quien sera el facultado para calificar las costumbres de un pueblo o

colectividad?.

“La Ley niega su proteccién al contrato cuyo objeto tienen un

contenido inmoral, Esta norma, que puede decirse existe en todos los

58 1dem.p.151
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cOligos de los paises civilizados, esta inspirado en un sentido profundo de

respeto a la conciencia de la sociedad”. *°
El codigo civil prescribe en su articulo 1831.

Articulo 1831: El fin o motivo determinante de la voluntad de los que
contratan tampoco debe ser contrario a las leyes del orden publico ni a las
buenas costumbres. Con el anterior articulo se hace referencia a las
circunstancias psicoldgicas internas de un individuo que lo lleve a realizar

una determinada conducta o hecho.

En este articulo se establece el fin o motivo determinante como un
elemento de validez; Borja Soriano citando a Duguit anota que la
declaracion de voluntad (que es el acto juridico) esta forzosamente, como
todo acto de voluntad, determinado por un motivo y ese motivo
determinante debe tener necesariamente consecuencias sobre el valor vy

sobre los efectos de esta declaracion.

Consideramos la dificultad realmente inmensa para la determinacion
veraz de este sentido de conducta. El codigo expone algunas formas que
pretenden alcanzar el reconocimiento de los fines de las personas,
atendiendo a los hechos concretos que fueron manifestados en el acto.

“Si por causa se entiende el motivo determinante de un acto de

voluntad, hay una causa que tiene una importancia de orden juridico” ¢!

59 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.151
69 Cfr. Borja Soriano, Manuel, op. cit. p. 166
61 Ibidem
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Se asimila la causa como el motivo determinante de la voluntad, cabe

hacer mencién de los diferentes extremos expuestos. Asi se mencionan
. . e - 4

diversas formas de causas, la causa final entendida como por que un

contratante ha contraido una obligacion, y en este sentido esta causa sera un

elemento intrinseco y constitutivo de la obligacion; la causa impulsiva como

el motivo que induce a cada una de las partes a contratar, por tal razon este

elemento serd extrinseco y variable en cada contrato.

2.2.9. Forma

Finalmente en relacion con los elementos de validez se enumera la

forma.

“Se dice de la forma de los actos; como los diferentes elementos que
contribuyen a exteriorizar las manifestaciones, para hecerlos visibles y
aparentes, en particular los escritos (instrumentos) destinados a constatar su

existencia”,

Las formalidades en los acto juridicos implican una especial
investidura que cubre la operacion juridica. Las formas adquieren el nivel de

un medio probatorio de enorme importancia.

“Las formas o formalidades son las manifestaciones extrinsecas o
exteriores y las obligaciones y se dividen en formas substanciales, que
constituyen un requisito esencial de la obligacion y formas testificados, las

cuales no son més que pruebas preconstituidas de ciertas obligaciones”. 63

62 Fuzier, Hermann, Carpentier, Repertoire General Alphabetique Due Droit Francais, 1895, T. 23 p.6
63 Giorgi, Jorge, Teorfa de la Obligaciones, Edit. Reus, Madrid 1930, p.134
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No basta que un contrato se celebre efectivamente sino que es
necesario que pueda demostrarse su existencia especialmente a un juez, y

para €llo debe tenerse un medio de prueba de que se celebrd ¢l contrato.

Para la efectividad material del contrato se requiere ademas del

consentimiento, alguna forma para darle seguridad.

El formalismo es tan antiguo como el propio Derecho “En el antiguo
derecho romano, el acuerdo de voluntades por si1 mismo para crear
obligaciones, era necesario que el consentimiento estuviese incorporado en

una solemnidad juridica. No habia sino contratos formales”. ®

Lo anterior no podia ser de otro modo, pues el derecho nace como
objeto de estudio en un ambiente donde se conjugaban la divinidad y
religién, no por nada los primeros estudiosos de la ciencia juridica serian los
pontifices romanos; ciencia y religién se combinaban, normas juridicas y
divinas se entrelazan par dar origen al derecho como objeto de estudio de la
ciencia juridica.

“Hasta los tiempos posteriores de Roma se tenia por cierto que no se
podia ser buen pontifice si se desconocia el derecho, y reciprocamente no se
podia conocer el derecho si se ignoraba la religion. Los pontifices fueron
durante mucho tiempo los Unicos jurisconsultos, y como eran raros los actos
de la vida que no tuviesen alguna relacidn con la religidn, casi todo estaba
sometido a las decisiones de los sacerdotes, quienes eran los Ginicos jueces

competentes en gran numero de procesos. La definicion de jurisprudencia

63 De Cervantes, Javier, La Tradicion Juridica de Occidente, s.n.e. p.283
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dada por justiniano no puede ser menos elocuente “Jurisprudentia est rerum

divinarum at que humanarum notitia”, %

Por lo anterior, Don Javier de Cervantes, logra establecer que del
dualismo entre los principios religiosos v politicos surgen instituciones que
responden a los dos criterios. Frente al jus civile la aequitas, frente al

parentesco civil (agnatio) el parentesco natural (concubinatos). etc.”

“Planiol ensefia que el contrato ha comenzado por ser formalista, que
después el progreso ha consistido en um movimiento hacia el
consensualismo hasta llegar este a su apogeo y termina diciendo “las
relaciones complicadas que nacen de una civilizacién avanzada multiplican
las posibilidades de fraudes y de errores a los cuales estan expuestas las

partes en los contratos desprovistos de formas”. ®

7 "

Las formalidades que deben ser llenadas en los actos y acuerdos
constituyen mecanismos de prueba de vital importancia en el orden de
resolucion de controversias, preservando la seguridad juridica en los actos;
porque si bien es cierto que los actos se elaboran y debieran ejecutarse al
amparo de un principio de buena fe, no menos cierto es que la realidad
marca una gran cantidad de disputas emanadas del incumplimiento, esto nos
da pie a formular que la formalidad resulta necesaria para el buen desarrollo

y ejecucion de un acto.

66 De Cervantes, Javier, Op. cit. p.284
67 Ibidem.
68 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.184
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En la teoria de los costos de la transaccidén, podemos ubicar a la
forma y los instrumentos que la contienen como operaciones que importan
un determinado gasto y erogacidon que debe ser cubierto para garantizar en
un sentido alguna discrepancia posterior y que puede resultar en un proximo
litigio.

Como se puede apreciar los elementos tanto de existencia como de
validez incluyen en su realizacién un determinado costo, el cual no debe
pasar desapercibido para cualquier abogado, pues serd la traduccion de la

efectividad en el alcance del acto juridico.

El contrato lo debemos de ver, desde esta perspectiva, como un
instrumento econdémico y en esa medida podrd alcanzar los objetivos

juridicos que se busquen.

Cuando hablamos de la voluntad y el consentimiento, en su
formacion intervendran una serie de negociaciones que resultaran en costos
econdmicos. Lo mismo podemos decir de la posibilidad en cuanto sea
posible, debera traducirse en cuestiones econdmicas, asi mismo la forma y

1a solemnidad.

Por lo que toca a los elementos de validez, los mismos para ser
llenados satisfactoriamente, en ocasiones requeriran de ciertos gastos como
en la forma, y desde luego, ya ni de que hablar cuando existe un elemento
de invalidez, pues implicaria la nulidad, y todo un procedimiento del que
resultarian a su vez una serie de erogaciones. Pero do anterior lo

afrontaremos mas tarde y con mayor detalle.

75



2.3. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS.

2.3.1. La Interpretacion Juridica.

La interpretacion atiende a la explicacion, comprension de un asunto,
asi como al sentido de un hecho. Conforme a esta idea la interpretacion del
contrato hace referencia a desentrafiar el sentido y la intencion de las partes

que hayan intervenido en un acto determinado.

Asi como la finalidad en la interpretacion de la ley estriba en
descubrir el pensamiento del legislador; en los contratos, la interpretacion

consiste en revelar la intencion de las partes. *

La doctrina cldsica enmarca el problema de la interpretacion en

relacién a la real intencidn de las partes

“La voluntad de las partes es la ley en los contratos; si esta clara o
hay conformidad de aquellas. No tiene el juez necesidad de una

interpretacion, supuesta la no conformidad de las partes” 7

Sabemos que si un contrato llega a ejecutarse acorde a lo pactado,
esto es, que las partes cumplan con sus respectivas obligaciones, pues
entonces y solo entonces el contrato habrd cumplido su finalidad y todas las
prestaciones acarrearan algun determinado beneficio para cada parte. Sin
embargo ;qué sucede si el contrato no se cumple? (Como se debe de
interpretar los alcances de lo estipulado en el propio contrato?, lo anterior

seria la problemadtica que afronta la interpretacion contractual.

69 V. Garcia Maynez, Intr. al Estudio del Derecho, edit. Porriia, p.339
. 70 Gracia Goyena, Florencio, Concordancias al Cod. Civil Espafiol. 1870 Mex. Edit Jurisprudencia p.47
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2.3.2 Interpretacion en el Codigo Civil Vigente.

El articulo 1851 establece que si los términos son claros, se estard al
sentido literal de sus clausulas; en efecto si no existe duda sobre los
términos y la intencién expresada, no existe problema alguno, pero en el
siguiente parrafo establece que *‘si las palabras parecieren contrarias a la
intencion evidente de los contratantes, prevalecerd ésta sobre aquella” es

decir debe prevalecer ante todo Ia intencion sobre lo expresado.

Manresa comentando el articulo anterior manifiesta que “ Las dos
reglas capitales de la interpretacion, son la justicia, siempre que haya una
base firme en que apoyarla; la prudencia ante lo dudoso; y la prudencia
lleva necesariamente a limitar la extensiéon de las obligaciones cuando

acerca de ella hay duda”.”

Se entiende entonces que la eficacia del contrato alcanza solo lo

convenido en ellos.

Como primer resultado podriamos decir que lo que interesa es
conocer la intencién de las partes; enorme dificultad se finca para el

juzgador el tratar de desentrafiar el sentido de la intencion de los

contratantes.

Por otro lado, se prevé que la interpretacién del contrato no se
comprendera en él, cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los
que los interesados se propusieron contratar. Bien podiamos denominar esta

caracteristica como una interpretacion estricta del contrato, y no lo podia ser

71 Manresa y Navarro, José Maria, op. cit. p. 730
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menos, pues no se podria aunar elementos nuevos que no fueron contenidos

en el objeto inicial de la obligacion.

Por su parte el articulo 1853 establece que si alguna clausula de los
contratos admitiere diversos sentidos debera entenderse en el mas adecuado
para que produzca efectos. Esta regla de interpretacion va de la mano con el
principio de buena fe, con el sentido de direccion de Ia conducta, es decir si
entendemos que la conducta debe manifestarse en la misma direccion hacia
la consecucidén de un fin, esto es, lo buscado en el acto; entonces estas
conductas se manifiestan de buena fe; por lo mismo si en el evento de que
existen clausulas que admitiesen distintos sentidos, se debera adoptar la mas

adecuada a la consecucion del acto.

“La léy que no ampara la exageracion de las obligaciones contraidas
tampoco busca su ineficacia y cuando la duda se plantea entre dos sentidos,
uno de los cuales conduce a aquella, se pronuncia por el otro, que hace

eficaz lo convenido” 7.

Conforme al articulo 1854 se establece una regla de interpretacion
conjunta y cerrada, al indicar que las clausulas de los contratos deben
interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que

resulte del conjunto de todas.

Del contenido del articulo anterior, resulta evidente que todo acto
persigue sus propios fines, en este sentido todas sus disposiciones deberan
estar dictadas de conformidad con los fines perseguidos, a fin de que

armonicen en un todo uniforme. Més que una interpretacion, el presente

72 Manresa y Navarro, José Maria, op. cit, p.731
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articulo se presenta como una regla uniforme que debe normar el criterio del

interprete o juzgador.
Esté articulo establece una interpretacién sistemética del contrato,

esto es una coordinacidn y ordenacién de todas sus clausulas.

El articulo 1855 establece “las palabras que puedan tener distintas

acepciones seran entendidas en aquella que sean mds conforme a la
naturaleza y objeto del contrato”.
“La regla que da la ley es que se atienda, para precisar la acepcidn, al
significado en que se usa la palabra, a la naturaleza y objeto del contrato, La

naturaleza significa aqui la indole general del contrato y sus fines segun la

ley”.”

La regla anterior concuerda con las ya citadas, al remarcar la
importancia de seguir en la interpretacion sobre la naturaleza y objeto del
contrato, ya que en el texto de los acuerdos siempre podremos encontrar
términos que puedan tener variadas significaciones, o determinaciones que
por error pudieran haber sido plasmadas en el acuerdo. Sin embargo es de

hacer notar que se establece una interpretacion gramatical.

M e
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73 Manresa y Navarro, José Maria, op. cit. p. 738
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Enseguida el articulo 1856 dispone que el uso o la costumbre del pais
se tendran en cuenta para interpretar las ambigiiedades de los contratos. Si
entendemos a la costumbre como aquellas conductas reiteradas, aceptadase
institucionalizadas que forman una determinada opinidn juridica, v al uso
como una practica determinada en una region o territorio, de acuerdo con el
articulo mencionado debemos tomar en cuenta las circunstancias de
reiteracion en la conducta asi como las practicas adoptadas en los actos,

para que puedan dar luz a una interpretacion integral del contrato.

“Del propio modo que la ley misma es, segin dijimos, regla
fundamental de interpretacion, suponiendo la aceptacion de sus modelos, asi
también la costumbre (fuente del derecho) dentro de los limites que la ley

marca, sirve para explicar el sentido de los contratos formados™. 74

Si bien es cierto que el articulo habla de uso y costumbre del pais,
sabemos que en nuesiro pais pudieran existir diversas situaciones que
puedan diferir de un territorio a otro; como quiera que sea, lo interesante es
aunar a las reglas descritas una mads, a fin de que se pueda tomar en cuenta

los criterios por los cuales se vaya a ejecutar el acto.

Manresa explica sobre el uso y la costumbre, que la diferencia basica
de éstas sobre aquél, consiste en la antigiedad de las costumbres,
recalcando que se han empleado los dos términos para no originar dudas

acerca de que tanto la una como la otra especie de prdctica sirven para

74 Ibidem. p. 739
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interpretar los contratos; suma ademas que ¢l concepto de pais debe ser

tomado como lugar. ™

Finalmente el articulo 1857 establece una regla interesante para los
casos en que no se pueda alcanzar claridad sobre las dudas emanadas, asi si
estas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y este fuere

gratuito, se resolverd a favor de la menor transmision de derechos e

intereses.

Como lo marca el codigo, el contrato gratuito es aquel en que el
bx*ovecho es sélo para una de las partes; pues bien el legislador resuelve en
el sentido de menor transmisién de derechos e intereses. Con esta forma de
resolucion el legislador reconoce la importancia de la transmision
econdmica de la transaccion, no se podria explicar de otro modo, por que si
el contrato es gratuito implicara un mayor costo en su realizacion para una
de las partes, por lo que si no existiera claridad en el sentido del acuerdo se

debera buscar un menor costo en la transaccion.

Por otro lado si el contrato es oneroso, se resolvera la duda a favor de
la mayor reciprocidad de intereses, en esta hipotesis el criterio se encauza en
buscar una reciprocidad de prestaciones o en términos de costos, podriamos
hablar de costos equilibrados y equitativos, reconociéndose que en los
contratos con prestaciones reciprocas las partes buscan mejores resultados,
una optimizacién de las ganancias; por lo que el legislador establece una

regla de equidad.

75 Cfr. Mantesa y Navatro, José Maria, op. cit, p.740
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Segun Manresa, este articulo establece una regla de nulidad y una
regla de interpretacion; cuando la duda recae en circunstancias accidentales
la regla es de in'iézpretacién; a saber; la menor transmisién de derechos e
intereses en contratos gratuitos, y mayor reciprocidad de intereses en
contratos onerosos, entendiéndose dentro de 1a menor extensién de intereses

de cada obligacion.

Resulta clara la regla de equfdad que se trata de establecer en el
codigo
Finalmente el articulo 1857 dispone que si existe duda sobre el

objeto principal del contrato y no se puede desentrafiar la intencién de las

partes, el contrato sera nulo.

La nulidad en si misma implicaria, la destruccién de los efectos

acaecidos al momento de pronunciarse la nulidad.
2.3.3.- La Interpretacion en relacion a los Costos

Traduciendo lo anterior en términos de costos, para el legislador es
preferible no incursionar en una transmisién de riqueza; en erogaciones a
cargo de las partes, sin tener precisadas sus intenciones. Es decir protege la
intencién, no aceptando la realizacién de costos adicionales, sin la seguridad

de ventilar los fines buscados por cada parte.

Asi los articulos de interpretacion contienen finalmente reglas de
equidad conservado ante todo que cada parte erogue un minimo de costos o

en todo caso una reciprocidad en las prestaciones, evitando o disminuyendo

76 Cfr. Manresa y Navarro, José Mara, op. cit. p.746

82



el peligro de caer el alguna injusticia, infringiendo algln costo adicional a

las partes; aun mads, si la duda persiste el contrato sera en todo caso nulo.
2.4. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.
2.4.1 Problemitica

La clasificacion de los contratos abarcaria las cuestiones de disponer
en un orden las clases de los contratos que se puedan analizar en la teoria.

En realidad el contrato puede ser clasificado desde diversos puntos de vista.

La clasificacion de los contratos adopta una utilidad académica y de
investigacién de primer orden; a la vez que facilita la comprension de cada

contrato en su aspecto practico.

El contrato es entendido como un acuerdo de voluntades para la
creacion y transmisién de derechos y obligaciones; esta concepcion del
contrato puede adoptar diversas connotaciones de acuerdo a diferentes

perspectivas que a continuaciéon vamos a enumerar:
2.4.2. Contratos Unilaterales y Bilaterales

Se entiende que el contrato es unilateral cuando una sola de las partes
se obliga y se entiende bilateral cuando las dos partes se obligan

reciprocamente.

“Para que un contrato sea bilateralmente creditorio (sinalagmatico) es

necesario que concurran dos caracteristicas: a) que ambas partes queden
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obligadas, y b) que dichas obligaciones sean reciprocas, esto es,

obligaciones principales, interdependientes que se expliquen mutuamente”. ”’

En este sentido los contratos seran unilaterales cuando no se llenen

alguna de las dos caracteristicas mencionadas o las dos en su conjunto.

“Considerando que el contrato produzca o cree obligaciones para las
partes o que no produzca este efecto, esta consecuencia juridica, sino que
solamente engendre obligaciones a cargo de uno de los contratantes, desde
este punto de vista, podemos clasificar los contratos en bilaterales o

sinalagmaticos y unilaterales”. 7

El vinculo que se da entre las dos obligaciones emanadas del contrato
bilateral es a lo que se denomina el “sinalagma”, cabe hacer mencion que
existen autores que adoptan y reconocen la existencia de contratos
sinalagmaticos imperfectos, entendiendo por éstos, los que originariamente
s6lo se encuentra obligada una de las partes, y en los que sin embargo con
posterioridad puede llegar a quedar obligada la otra parte. Entre estos

contratos se sefialan el mutuo y el comodato.

En materia de costos podriamos decir que ¢l contrato unilateral
importara costos adicionales para el obligado que para la otra parte, en tanto

que el bilateral importa gastos y costos para las dos partes.
2.4.2 Contratos Onerosos y Gratuitos.

Para nuestro legislador el contrato oneroso es aquel en que se

estipulan provechos y gravidmenes reciprocos; y gratuito aquel en que el

77 J. Lopez de Zavalia, Teoria General de los Contratos, Buenos Aires, Edic. 3era. p.55

78 Lozano Noriega, Francisco, op. ¢it. p. 10
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provecho es solamente para una de las partes (1837), Sanchez Médal
menciona que esta clasificacion atiende a un criterio estrictamente

€conomico.

“El contrato gratuito proporcionara una ventaja a uno de los
contratantes sin sacrificio correlativo de su parte, oneroso cuando las

ventajas, y en todo caso sacrificios son de ambas partes”.”’

Esta clasificacion atiende a una equivalencia en torno a las ventajas y
desventajas de una acuerdo; ahora bien, para estimar el grado de ventaja y el
grado se sacrificio en los acuerdos serd necesario establecer la comparativa
tanto de unos como de otros; significando dicho resultado como el grado de

onerosidad de los acuerdos.

El contrato gratuito implica un costo independiente para una de las
partes, v un beneficio correlativo para la otra, sin entrar en materia de
gastos o costos; sin embargo cuando los contratos son onerosos, las
erogaciones son a cargo de ambas partes, asi mismo la transmision de
riqueza se considera reciproca; en otras palabras, tanto las ventajas como

las cargas importan a las dos partes de un acuerdo.

Planiol da el siguiente concepto del contrato oneroso: “En el contrato
oneroso cada uno de los contratantes promete algo, o da algo a cambio de
otra promesa o de otra cosa que recibe. Es decir existe una reciprocidad en
cuanto a los provechos, en cuanto a las ventajas; y también en cuanto a las

cargas, gravamenes.” ¥

79 Lopez de Zavalia, Fernando J., op. cit. p. 62

80 V. Lozano Noriega, Francisco, op. cit. p. 19
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Josserand hablando del acto gratuito dice que este implica una
liberalidad; es decir un animus donandi. asi como una repercusion

econdmica.®’

Es importante recalcar como el legislador al interpretar el contrato,
cuando hace mencion de los contratos gratuitos y onerosos; para los casos
de obscuridad en dichos acuerdos; establece la regla para los gratuitos de
que se busque la menor transmision de Derechos, en tanto que en los
onerosos se buscara la mayor reciprocidad de intereses; buscando una
equivalencia en las ventajas y desventajas; y no solo en estos términos sino
que afiadiriamos, que se busca obtener el menor desembolso y erogaciones

econdmicas, en tanto no conozcamos la verdadera intencion de las partes.

2.4.3. Contratos Conmutativos y Aleatorios.

Nuestro cédigo civil sefiala que es conmutativo el contrato en el cual
las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, de tal suerte que es posible apreciar el beneficio o la pérdida que
les cause éste, y por otro lado entiende al contrato aleatorio aquel cuya
realizacién depende de un acontecimiento incierto no haciendo posible su
evaluacién de la ganancia o pérdida hasta la realizacion del acontecimiento.
Es necesario hacer notar que estas especies, responden a una

subclasificacion de contratos onerosos, “Para calificar a una adgquisicion de

Bl {dem.
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oncrosa. es preciso que la ventaja se explique por un sacrificio, cuando sea
cierta la existencia o cantidad de ambos extremos el contrato serd
conmutativo, por otro lado cuando a la realizacion de un hecho incierto se
establecen las ganancias y las pérdidas, entonces este contrato sera

aleatorio”. ¥

Como se puede apreciar de las caracteristicas del contrato
conmutativo, y tal como lo indica Lozano Noriega, la nocidén de este

contrato resulta bastante dificil.

Por lo que hace a los contratos conmutativos, intentando pasar las
caracteristicas de estos contratos a lenguaje de costos, diriamos que los
costos y erogaciones que se imponen en el acmerdo se.observan y son
conocidos desde la formacién; aqui nos atreveriamos a realizar una critica
en torno a estos contratos, en el sentido que desde luego en un acuerdo
dificilmente una de las partes contrataria si se visualizan las pérdidas que
debera soportar en la realizacién del acuerdo; en realidad esta clase de
contrato lo entendemos en relacion a los beneficios y los costos o
contraprestaciones propias del acuerdo que deberan de ser cubiertas la

ejecucidn efectiva del mismo.

Sobre el contrato aleatorio Lozano Noriega sefiala que asi como su
nombre lo indica, existe un alea, una posibilidad de ganancia o de pérdida,
Jo que los franceses llaman “chance”; juego, apuesta, renta vitalicia, compra

de esperanza; y afiade que en todos los contratos mencionados las partes se

82 Lépez de Zavalia, Fernando, op. cit. p. 63
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eslan colocando de acuerdo con los términos del contrato en la posibilidad

de ganar o perder. ®

Por lo que hace a los contratos aleatorios esta clasificacion responde
al factor suerte en torno al contrato, en realidad a la elaboracién y formacion
del acuerdo, no se tienen visualizadas las pedidas y ganancias, que conlleve
las obligaciones contenidas en el contrato, en el lenguaje de costos que
hemos venido utilizando, diremos que en esta clase de contratos los costos
no son cuantificables sino hasta el momento de realizacion del hecho
incierto, y del cual depende el mayor o menor beneficio, asi como el mayor

o menor costo de las obligaciones para cada parte.
2.4.4. Contratos Formales y No Formales.

En realidad esta clasificacién no ofrece problema en cuanto a su
distincién y concepcion. Asi los contratos seran formales, cuando la ley
prevé para su validez, el cumplimiento de una forma determinada, y serd no

formal cuando la ley no le impone una forma determinada.

“Un contrato formal es aquel para cuyo perfeccionamiento la ley
exige determinada formalidad, mejor dicho forma. Esa forma puede ser por
regla general la escrita. Dentro de la escrita podemos distinguir entre un

simple escrito privado y un instrumento pablico”. *

Ya habiamos hecho mencién que para los contratos formales

debemos de tener en cuenta un costo de la forma.

83 Lozano Noriega, Francisco, op. cit. p.28

84 Lozano Noriega, Francisco, op. cit. p.38
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A.nque el investimento de la forma pudiera no ser significativo,
resulta ¢ idente que deberd tomarse en cuenta, al momento de valorar la

optimizzcion del acuerdo en torno a sus fines econémicos reales.
2.4.5. -Contratos Consensuales y Reales.

Los contratos son consensuales cuando se perfeccionan por el simple
acuerdo de voluntades, v desde entonces comienzan a surtir efectos; los
contratos reales serdn aquellos que exigen la entrega de la cosa para la

formacién del contrato.

Sobre estos contratos solo haremos la referencia que la entrega de
cosa para los contratos reales implicaria siempre un costo adicional; por lo
que en relacion a los costos, éstos se deben ventilar por el lado de la entrega

de la misma.
2.4.6.- Contratos Nominados ¢ Innominados

El contrato serd nominado cuando sus caracteristicas esenciales se
encuentren reguladas en la propia ley, observado las normas del tipo
establecido. Por el contrario en el contrato innominado no existe un tipo
determinado a que haga referencia la legislacion, por lo que se debe atender
a las reglas generales de los contratos y al contrato tipo que tenga mayor
analogia.

“Fn el antiguo Derecho Romano se entendia por contratos nominados
los que tenian un nombre y, ademds tenian un nombre precisamente, por

encontrarse reglamentados, por la ley. El sentido moderno de estos términos

es el siguiente; entendemos por contrato nominado aquél que ha sido objeto
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de una reglamentacion legal. Contrato innominado es el que carece de

reglamentacion legal”. ®

Consideramos que esta clasificacion se encuadra en aspectos
puramente doctrinales, por lo que no cabe hacer un comentario sobre costos

o erogaciones aunadas a este tipo de contrato.

2.47 .- Contratos De Ejecucion Inmediata, De Ejecucion

Diferida, Instantaneo y de Duracion Continuada.

Esta clasificacion responde al fendmeno del tiempo, refiriéndose a
cuando debe comenzar la obligacién y cuanto tiempo se debe emplear la

ejecucion del contrato.

Si la obligacion debe comenzar de manera concurrente a la
formacion, entonces es de ejecucion inmediata, por otro lado si debe

comenzar después serd de ejecucion diferida.

“En el contrato de ejecucidn instantanea las prestaciones de las partes
o, por lo menos, de una de ellas, se ejecuta inmediatamente, en un sélo
momento, de un sélo golpe. En los contratos de ejecucién sucesiva, las
prestaciones de las partes, o por lo menos, la de una de ellas, se van
ejecutando momento a momento, durante todo el tiempo de la vigencia del
contrato. En los contratos  de ejecucion escalonada, las prestaciones de las
partes, o por lo menos de una de ellas, se van repitiendo a intervalos de

tiempo”. 5

85 1.0zano Noriega, Francisco, op. cit. p.35

86 1.ozano Noriega, Francisco, op. cit. p.37

90



Si el cumplimiento emplea un sélo momento,.serd de ejecucién
instantanea; si emplea un determinado tiempo, sera de ejecucidn continuada,

periddica o escalonada.

En este tipo de contratos, resulta interesante y conveniente, conocer el
monto de las erogaciones y costos adicionales, asi como los intereses
crediticios que se pudieran incrementar con ¢l paso del tiempo; en efecto
desde que se pone en la mesa de negociacion, asi como en la ejecucion de
las obligaciones el factor tiempo, este fendmeno puede acarrear una serie de
situaciones adicionales de valoracion, ya sea de los bienes o de las
obligaciones, repercutiendo finalmente en el costo total del acuerdo;

situacion por la cual no debemos de pasar desapercibida esta clasificacion,

Con lo anterior no hemos querido agotar en modo alguno el
sinniimero de clasificaciones que pueden existir en la teoria juridica sobre
los contratos, solamente quisimos enumerar algunas de ellas, y desde luego
haciendo referencia a las clasificaciones que contiene nuestro codigo civil

vigente, en sus articulos 1835, 1836, 1837, 1838 inclusive.

Cada especie de los contratos contienen sus propias caracteristicas,
las cuales si las estudiamos detenidamente a la luz de una teoria de costos
contractuales, resultan aspectos que son de gran relevancia a la hora de la
aplicacion concreta de los acuerdos; asi también pueden marcar la linea de
negociacion de los contratos; en efecto si contamos con toda la informacion
asi como todas las previsiones que pudieran llegar a realizarse y acontecer

en el mundo del contrato; estos detalles marcarian; repito, la direccion de la
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voluntad hacia un acuerdo de maximos beneficios, y de costos reducidos al

nivel minimo que se pudiera lograr.
2.4.8.- Contratos de Adhesion.

La posibilidad de analizar una contratacion como marco general para
conformar el consentimiento da como resultado los denominados contratos -
de adhesién, como sabemos estos tipos de contratos nacen por la necesidad
de la prestacién de diversos servicios a la colectividad, y por tal razén las
partes que requieran de estas prestaciones tendran que suscribir el contrato,

y de esta manera evitar el periodo de negociacion previa al contrato.

Las caracteristicas propigs de este contrato son sefialados por Planiol

de la siguiente forma.

[

1.- La oferta emana de un contratante que tiene a su faver un
monopolio de hecho o de derecho, o al menos gran poder econémico, bien

sea por sus propias fuerzas o por unioén con otras empresas analogas.

2.- El objeto del contrato es la prestacién de un servicio privado con
utilidad publica, pretendido por todo el mundo y que sélo una persona

determinada puede proporcionar.

3.- En todos los contratos de adhesion la oferta tiene un caracter
general y permanente, dirigida a persona indeterminada y siendo mantenida

por tiempo ilimitado o por cierto tiempo.

4.- El contrato comprende una serie de cldusulas establecidas todas

ellas en exclusivo interés del oferente, una sancidn con severidad extremada
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el incumplimiento ¢ventual del adherente, ofras suprimen o limitan la

responsabilidad contractual del oferente.

5.-La oferta zparece bajo la forma de un contrato tipo cuyas
condiciones generales cuidadosamente estudiadas, forman un conjunto que
se presenta en blogue a los adherentes particulares, generalmente estos
contratos tipos estdn impresos y comprenden numerosas clausulas dificiles

de comprender y alin de leer para los legos. ¥

Borja Soriano establece como caracteristicas de estos contratos las

siguientes.-
1.- La oferta se hace a una colectividad.
2.- El convenio es obra exclusiva de una de las partes.
3.- Lareglamentacion del contrato es compleja.
4.- La situacion del que ofrece es preponderante.
5.- La oferta no puede ser discutida.
6.- El contrato oculta un servicio piblico de utilidad piiblica. *

En realidad los contratos de adhesion pueden usarse en diversas
categorias de contrato y se busca desde luego simplificar las relaciones entre

los contratantes.

i

En cuanto a que los contratos de adhesion s¢ limitan la libertad

Contractual; f)\ﬁs esta se encuadraria en la problematica de que en todo caso

87 Cfr. Planiol, T. VI op. ¢it. p. 13
88 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil, op.cit. p.16
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se tienen la libertad de adherirse o no al contrato, y asi hacer suyo los

términos y alcance del propio contrato.

Es contrato de adhesion aquel en el cual las cldusulas sean dispuestas
por uno sdlo de los futuros contratantes de manera que el otro no puede

modificarlos ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas.®

También el contrato de adhesidn es un producto de la organizacién
de aquéllos que, teniendo intereses homogéneos o afines, disponen, para su
propio beneficio, el esquema de los contratos en que acostumbran a
participaf.

Precisamente la falta de participacion en la determinacion del
contenido j‘!e'l contrato por parte el contratante econdmicamente débil
justifica el favor que la ley demuestra hacia él. El equivalente juridico de la
igualdad econémica entre contratantes consiste, precisamente en la
posibilidad dada a cada uno de ellos de influir, sobre la determinacion sobre
la eleccién del contenido contractual (condicidn de paridad de la cual deriva

quee el contrato se puede llamar paritario). *

De ordinario se recurre al contrato tipo cuando los futuros
contratantes sean ambos partes de categorias similares y organizados por
sus propios intereses, se recurre en cambio, al contrato de adhesion cuando,

faltando la organizacién de una de las categorias de interesados, la

89 1 6pez Zavalia, Fernando, op. ¢it. p.483

90 1.6pez de Zavalia, Fernando, op, cit. p. 484
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disposicién no puede ser mas que obra de una de las partes componente de

la (inica) categoria organizada, este es el primer criterio diferencial formal.

La otra diferencia estructural o formal debe colocarse, probablemente,
en el hecho de que el esquema del contrato tipo puede ser el resultado de
una elaboracién del contenido del mismo llevado en igualdad de
condiciones por los representantes de las dos categorias de futuros
contratantes interesados, mientras que el esquema del contrato de adhesion
es elaborado siempre por la Gnica parte que hemos designado como
econdmicamente mas fuerte, y donde por consiguiente, hay disparidad de

situaciones.

Mientras que no se debe excluir en principio, que el contrato de
adhesién sea estipulado verbalmente, el contrato tipo propone

organicamente el empleo del modulo o formulario.

La diferencia entre contrato tipo y contrato de adhesion puede

establecerse, también, desde el punto de vista sustancial.

El contrato de adhesion se caracteriza por la circunstancia de que la
estipulacién del contrato se efectlia, con referencia a cldusulas que es
posible sean suscritas por el contratante mas débil, sin conocer su contexto y
sin apreciar su alcance, y de ahi, a favor de ¢él, la defensa dispuesta,
subordina la eficacia de aquellas clausulas al efectivo conocimiento del
contenido de ellas, o al hecho de que el contratante (més débil), las haya

asignado, pero por propia culpa.

Por el contrario el contrato tipo importa que las clausulas del mismo

estén dispuestos en modulos o formularios (de ordinario, impresos), y si la

A
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ley no interviniere, de ello derivaria la imposibilidad de introducir en el

contrato cldusulas eventualmente agregadas o manuscritas.

En materia de seguros de dafios (péliza tipo). de seguro maritimo, de
suministro de energia, de edicion, de asociacion libre, de transporte
terrestre, (péliza de fletamento) y aéreo, a crédito. arrendamiento de casas,
relaciones bancarias, donde se vale la practica de los contratos tipo o de los
contratos de adhesion, en donde deben ser incorporadas en el contenido

contractual, las llamadas condiciones (clausulas de ingreso).

A la categoria de los contratos tipo pertenecen también los llamados

boletas de control (stabiti). **

Finalmente transcribiremos algunos articulos referentes al contrato de

adhesidn que son previstos en la Ley Federal del Consumidor.

Art. 85 L.F. del Consumidor.- Para los efectos de esta ley, se entiende
por Contrato de adhesién el documento elaborado unilateralmente por el
proveedor, para establecer en formatos uniformes los terminas y
condiciones aplicables a gla adquisicion de un producto o la prestacidn de
un servicio, ain cuando dicho documento no contenga todas las clausulas
ordinarias de un contrato. todo contrato de adhesion celebrado en Territorio
Nacional, para su validez, debera estar escrito en idioma espafiol y sus

caracteres tendran que ser legibles a simple vista.

91 Lopez de Zavalia. op. cit. p.486
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Articulo 86.- La Secretaria, mediante normas oficiales mexicanas podra
sujetar contratos de adhesion a registro previo ante la Procuraduria cuando impliquen
o puedan implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de los consumidores,

obligaciones inequitativas o abusivas o altas probabilidades de incumplimiento.

Articulo 87.- En caso de que los contratos de adhesion requieran de
registro previo ante la Procuraduria, esta se lumitara a verificar que los
modelos se ajusten a lo que disponga la norma correspondiente y a las
disposiciones de esta ley, y emitira su resolucion dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud de registro; transcurrido
dicho plazo sin haberse emitido la resolucion correspondiente, los modelos
se entenderan aprobados y sera obligacion de la procuraduria registrarlos,
quedando en su caso como prueba de inscripcion la solicitud de registro.
Para la modificacién de las obligaciones o condiciones de los contratos que
requieran de registro previo sera indispensable solicitar la modificacion del
registro ante la Procuraduria, la cual se tramitard en los términos antes

sefialados.

Las normas podran referirse a cualesquiera términos y condiciones,

excepto el precio.

2.5.- EFECTOS DEL CONTRATO
" 2.5.1. —~Fuerza Obligatoria.

Fl contrato es la fuente mis importante de las obligaciones; como tal,
el efecto juridico del acuerdo de voluntades, es la fuerza obligatoria que

envuelve a las partes, en este sentido las partes se encuentran entrelazadas

por las prestaciones a que se han obligado.
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“Los contratos tienen fuerza de ley desligan o vinculan a las partes
para el porvenir. Productos de las partes, se emancipan de ellas, de tal modo
que la voluntad presente ata la voluntad futura”. ** Los contratos deben de

ser cumplidos, reza el principio.

Nos atreveriamos a manifestar sin temor a equivocarnos que el
alcance del principio anterior representa un eje y un pilar dentro de todo el
orden juridico. En efecto, la seguridad del cumplimiento de un acuerdo
importa a su vez la seguridad del orden juridico completo, malamente
podriamos aceptar que los contratos no representaran fuerza obligatoria para
los contratantes; en este sentido el juez y la sociedad, asi como las partes, se
encuentran frente al contrato, como ante una ley; suponiendo de antemano
su fuerza obligatoria, como una causa generadora de deberes entre las

partes.

Pero detengidmonos a observar que es lo que dispone nuestro actual

codigo con respecto a este tema.

2.5.2. -Perfeccién del Contrato.

Articulo 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma establecida
por la Ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sdlo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias

que, segln su naturaleza son conforme a la buena fe, al uso 0 a la ley.

92 y_6pez de Zavalia, Fernando, op. cit. p.296
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“La perfeccién viene a significar el nacimiento, la aparicion del
contrato como tal vinculo obligatorio, resultado de la conformidad a que
requisitos que su esencia exige y que determinan la produccion de las

consecuencias obligatorias que le son propias”. **

El articulo anterior conserva el sentido por el cual los contratos
obligan a las partes al cumplimiento de lo expresamente pactado, y atin mas
a todo aquello; que no obstante no se encuentre expresado; sea conforme a

la naturaleza del acuerdo, al uso y la ley.

El contrato establece toda una estructura juridica en torno a los

contratos, sefiala las conductas que habrén de realizarse por las partes.

“El contrato tiene efectos entre partes; no perjudica ni beneficia a
terceros (res inter alios acta aliis neque nocere, neque prodesse potest). He
aqui un axioma siempre repetido, casi santificado por su formulacién

latina”. %

En principio podemos anotar a lo anterior, como un fundamento
16gico juridico, de que los acuerdos tienen fuerza obligatoria para las partes
y que las personas que no intervienen en este, no deberan ser perjudicadas
ni beneficiadas. Desde luego este principio tiene sus matices de aplicacion

en relacion a los llamados terceros.

En efecto si es verdad que inicialmente el acuerdo afecta a las partes

que lo elaboran, no menos cierto es que el acuerdo muchas veces puede

93 Manresa y Navairo, José Maria, op. cit. p.635
94 Lépez de Zavalia, Fernando, op. cit. p.303
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llegar a afectar en un sentido a otras personas que no son partes. Pero en
realidad, antes de entrar a los matices que pudieran alcanzar los diversos
actores dentro de un acuerdo, lo interesante pard remarcar en este apartado
es que al momento que se elabora el contrato, cuando se forma el

consentimiento, las partes quedan sujetas a lo que se haya pactado.

“La perfeccion supone el nacimiento del contrato, la consumacion
significa su extincién debida al cumplimiento de las obligaciones que

engendra”, %

Hasta el momento hemos hecho mencion de que en el proceso de
elaboracion de un contrato, se tienen que llevar una serie de requisitos, los
cuales dardn vida o existencia al contrato, y por otro lado le darin
obligatoriedad al acuerdo. En dicho procedimiento o proceso de formacion
del acuerdo, los actos tendientes a la formalizacién, adquieren diversos
tiempos, momentos, cargas, asistencia de funcionarios o expertos en
materias diversas, informaciones etc. todo lo cual puede llegar a
manifestarse en un costo determinado, el cual irremediablemente se debe .
tomar en consideracién dentro de los costos generales y complementarios

para la realizacion del contrato.

Todo el proceso de negociacién del acuerdo, puede llegar a ser, facil
y rapido, o dificil y tardado, o en otros términos; cuestion de un costo
exiguo o un costo importante. Lo que repercutira en la obtencién del éxito
en las finalidades buscadas por el acuerdo, inclusive se pudiera hablar de un

costo perdido en caso de no llegar a formalizarse el acuerdo.

95 Manresa y Navarro, José Maria, op. cit. p.635
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Cuando se formaliza ya el acuerdo y comienzan a tomar vigencia los
efectos juridicos del contrato; se canaliza el vinculo obligacional hacia las
partes y que estas se obligan a determinadas prestaciones. Y por ende a

soportar diversos costos.

En pocas palabras, el vinculo obligacional, hace soportar los deberes
juridicos de las partes y ademds soportar los costos economicos que
pudieran aplicarse a las prestaciones y que vinculan a las partes en su

aspecto econémico y en el rubro patrimonial de las personas.

2.5.3. Imprevision.

Mencién especial en relacion con los efectos del contrato entre las
partes, lo merece el tema de la imprevision, es decir aquellos
acontecimientos que pudieran llegar a presentarse durante la vida den

contrato.

La teoria de la imprevision es una teoria obligada en el analisis de la
Teoria General de las Obligaciones y de los Contratos. La teoria en comento
se inspira en un equilibrio constante, que debe prevalecer en las
prestaciones que resultan de las obligaciones pactadas entre las partes; una
desproporcidén extrema en las mismas llegaria a contrariar la sensacidon de
equidad, aspecto fundamental que siempre se busca en las relaciones
juridicas.

La impre\fisién alude también a la falta de ponderacion o estimacion
de las circunstancias en que realizamos nuestros actos y en este sentido se

aproxima a la nocién de imprudencia o falta de cuidado en nuestra
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conducta, la imprevisién en el primero de los sentidos apuntados se
relaciona pero no se identifica enteramente con el caso fortuito, en ese
aspecto los efectos derivados de la imprevision no son imputables a uno u a
otro sujeto, en el segundo sentido aludido, la imprevision entrafia la idea de
culpa y de imputabilidad de las consecuencias lesivas que en su caso cause

esa falta y obligan al sujeto a la reparacion de los dafios y perjuicios.”

Para Marcel Planiol la teoria de la imprevisién se inspira en la regla
rebus sic stantibus, declarando en virtud del poder soberano de apreciacion
que tienen los de instancia, que la intencion de las partes es subordinar el
mantenimiento del contrato, tal y como habia sido concertado, la

subsistencia, sin variacién apreciable, de las condiciones de hecho. 77

“Esta teoria consiste en sostener que los tribunales tienen el derecho
de suprimir o de modificar las obligaciones contractuales, cuando las
condiciones de la ejecucidon se encuentran modificadas por las
circunstancias, sin que las partes hayan podido razonablemente prever esta

modificacion”.”

" En atencién a esta teorfa se puedé decir que tomando en cuenta el
principio de equidad y estando en presencié de una evidente desproporcion
entre las prestaciones con motivo de imprevistos acontecimientos, los
tribunales podrian  hacer frente a los problemas de imprevision

estableciendo de antemano un equilibrio entre las partes.

96 V. Diccionario Juridice Mexicano, T IV. Institute de Investigaciones Juridicas, lera. Edicidn, México 1984, p.41
97 Cfr.Planiol, Ripert, Esmein, Tratado Teérico Préctico de Derecho Civil, Edit, Cajica, México. p.553
98 Borja Soriano, Manuel, op. cit. p.281

102



“La teoria de la imprevision esta va implicita en la clausula rebus sic
stantibus (que expresa asi firmes las cosas), que la practica forense del
medievo consideraba sobreentendida para los contratos a largo plazo o de
tracto sucesivo, siempre que se produjesen un cambio radical en relacién
con las circunstancias en que el contrato se habia celebrado, evento que
autorizaba la resolucién del contrato por excesiva onerosidad de Ila

prestacion.” *

Como se aprecia en las denominaciones de las doctrinas citadas, es de
tomarse en cuenta la economia en la obligatoriedad de la prestacion, en
efecto, la funcidon econdmica de los contratos trasciende en la efectividad de
los mismos, ya que a través de los contratos se realizan las transferencias y
movimientos de una buena parte de la riqueza de una colectividad. pero no
podemos olvidar que su operancia queda sujeta a la posibilidad econdémica
individual de los sujetos en una determinada relacion juridica, ya que si las
prestaciones deseadas se ven ostensiblemente afectadas por circunstancias
que no dependen del actuar de los contratantes, entonces deviene a nuestro
modo de ver un rompimiento en la funcién econémica del contrato. Esto por
1a simple razén de que el contrato se formaliza con acuerdo de las partes
para la consecuciéon de determinados fines, entre estos, los econémicos
- desde luego, y principalmente los econdmicos en la gran mayoria de los

Casos.

La imprevisién connota la imposibilidad racional para que esa

realizacién sea anticipadamente concebida. Imposibilidad que nace de la

99 De Pina Vara, Rafel, Tratado de Derecho Civil, Edit. Porrta p.272
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naturaleza del suceso. La imprevision alude también a la falta de
ponderacién o estimacién de las circunstancias en que realizamos nuestros
actos y en este sentido se aproxima a la nocidén de imprudencia o falta de

cuidado en nuestra conducta.'®

Sostenemos que tanto el caso fortuito y fuerza mayor no obstante, de
tener naturaleza diversa, el resultado se puede considerar el mismo
juridicamente hablando, es decir no obligan a las partes por estas
circunstancias, ahora bien, qué es lo que podemos decir sobre la
imprevision.

La imprevision se relaciona aunque no se identifique enteramente en
el caso fortuito en ese aspecto, los efectos derivados de la imprevision no
son imputables a uno o a otro sujeto; en el segundo de los sentidos aludidos,
imprevisién entrafia la idea de culpa y de imputabilidad de las
consecuencias lesivas que en su caso cause esa falta, y obligan al sujeto a la

reparacién de los dafios y perjuicios consiguientes.'”’

Los problemas de imprevision implican de entrada, la aplicacion de
acontecimientos que por no haber sido previstos representarian una mayor
onerosidad para alguna de las partes; aunque podriamos dejar establecido
que desde que se incumple un contrato o mejor, no se ejecuta de acuerdo a
lo pactado, se asume una mayor carga de gastos para ambas partes; que van

desde el tiempo utilizado sin beneficio alguno, asi como el tiempo de

100 v Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Iovestigaciones Juridicas. op. cit. p.1637

101 V. Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas. op. cit. p.1637
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resolucién de la controversia, asi como todos los gastos que implican los

mecanismos de ejecucion o solucién de controversias.
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CAPITULO TERCERQ

DISENO JURIDICO ECONOMICO DEL CONTRATO

SUMARIO: 3.1.- Contrato y Transaccién., 3.1.1.- Alcance del témino
transaccion., 3.1.2.- La Transaccién como fendémeno contractual., 3.1.3.-
Optimizacion del Contrato, 3.2.- Diseiio juridico del contrato. , 3.2.1.-
Contrato como institucion juridica., 3.2.2.- El Contrato y el Acto
Juridico.,3.2.3.- Obligatoriedad del contrato y la buena fe.,3.3..- Disefio
Economico del contrato. 3.3.1.- Andlisis Juridico y Analisis Econémico.
3.3.2.-. Economia y Contrato. 3.3.3.- Importancia del contrato en la
economia. 3.3.4.- Contrato como acto econdmico, 3.4.- Disefio Socia/l,

3.4.1.- Generalidades. 3.4.2.~- Contrato social. 3.4.3.- Utilidad Social.

3.1.- CONTRATO Y TRANSACCION.

"

3.1.1.- Alcance del Término Transaccion.

El acuerdo de voluntades ha llegado a constituir el eje del Derecho
. Privado. Toda relacion personal, en general, exceptuando algunas
cuestiones de naturaleza familiar, derecho hereditario etc., se reducen a una

contratacion.

El contrato se asimila en algunas ocasiones al término transaccion; la
palabra transaccion se entiende como: “f. Accion y efecto de transigir. 2.

Por ext. trato, convenio, negocio; por otra parte transigir se entiende como
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el consentimiento en parte con lo que se cree justo, razonable o verdadero,

2. Tr. ajustar algiin punto dudoso o litigioso.” '*

[.a palabra transaccidn, y en si el acto de transigir connota una
situacion mucho mas amplia que el término c;)nfrato 0 contratacion; la
contratacion denota un marco juridico preestablecido; no obstante que este
mismo marco da el fundamento para hablar de la libertad que pueden tener
las personas que contratan;'en otras palabras; si bien es cierto se proclama
una libertad de contratar, esta libertad se fija dentro de determinados

- lineamientos en observancia de un interés general. En efecto la Autonomia

de la voluntad tiene sus limites.

El contrato como término juridico, resulta como acepcion técnica en
el campo normativo; en efecto el contrato se proyecta como instrumento
juridico normativo; pues dirige ante todo la conducta de las partes que lo
formalizaron, Asi su contenido se marcara con una serie de apartados
preconcebidos y acordes a reglas juridicas previstas y acotadas por normas
privadas preeminentemente. Y sin embargo esta amplitud no rebasa a la
transaccion; que si bien es cierto resulta menos técnica y menos rigorista

que el término contrato; resulta a su vez de mayor amplitud y complejidad.

El contrato es un acuerdo de voluntades; la transaccion puede abarcar
no sélo el acuerdo de voluntades sino todo el complejo de conductas y
motivaciones anteriores, concomitantes a la formacion del contrato e

incluso posteriores al mismo.

102 Diccionario Enciclopedico Bruguera, T. 16, México 1979, p.1941
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Debemos sefialar que por lo que concierne a nuestro estudio el
término transaccidon lo tomaremos como un sindnimo de negociacidn, es
decir, toda operacion o actuacién publica o privada a fin de procurar su
mejor logro. En este orden de ideas, un contrato depende y esta constituido
por una serie de transacciones, por virtud de las cuales se busca alcanzar un
fin. El analisis del contrato importa también el analisis de la transaccion o

transacciones que le dieron origen.
3.1.2.- La Transaccién como fendmeno contractual.

El alcance del estudio del contrato no se limitara entonces a su
elaboracion o formacién, sino a las actividades que se tuvieron que realizar
para la consecucién del acuerdo; de todo lo que se trabajo a fin de arribar a
una ‘concordancia de voluntades. Asi también para los casos de contratos
que deban verificarse con eficacja diferida, habra que estar atentos a como
se ejecuta el acuerdo: y analizar los pormenores de realizacién del acuerdo
va que la contratacién no termiha con la elaboracion del consentimiento,

sino con su efectiva ejecucion y cumplimiento.

Con relacion de los términos contrato y transaccién, proponemos:

principalmente el estudio sistematico del contrato. Este estudio buscaria
LY

principalmente la comprensiéon completa del fenémeno contractual y la

previsién de su eficaz cumplimiento o las vias de ejecucidn o resolucion

para el caso e incumplimiento.

El contrato como instrumento normativo se asimila a una fransaccién
juridica; y como instrumento econdmico es asi mismo una transaccion

econdmica.
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La transaccidn juridica se caracteriza por los tratos tendientes al
acuerdo de voluntades que crean al contrato; es decir la elaboracién de un

estatuto normativo que implica el contenido del acuerdo.

“Al otorgar a los individuos la posibilidad de regular sus relaciones
mutuas por medio de transacciones legales, el orden juridico les garantiza
cierta autonomia, la llamada “autonomia privada” de las partes, manifiéstase
asi misma en esta funcion creadora del Derecho de las citadas

transacciones”. '

La transaccién juridica en general es creadora de obligaciones; al
ponerse en contacto las voluntades se obligan, o mejor se auto obligan,
crean sus propias normas de conducta, que finalmente si no se cumplen,

sancionard el orden juridico prevaleciente.

Podemos afirmar entonces que el contrato es una transaccion, una
operacién juridica creadora de derechos y obligaciones, constructora de un

orden normativo particular, y parte fundamental en el orden juridico
general.
En la transaccién que culmina en el contrato se perfecciona de manera

concreta la autonomia de la voluntad al expresarse libremente las partes a

fin de crear un complejo normativo, un contrato como norma juridica
particular.

Kelsen sefiala que al decir que las transacciones juridicas crean

normas de derecho, realmente se refieren a normas secundarias, pues esté}f /S

103 Hans Kelsen, op. cit. p. 162
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dar nacimiento a deberes juridicos y derechos subjetivos, unicamente en

conexion con normas generales primarias.

Ahora bien el contrato como transaccion economica se asimila a una
negociacion donde también se ponen en contacto las voluntades y los

intereses de las partes.

Inevitablemente los efectos del contrato conlleva repercusiones
jurfdicas y econémicas; la transaccion economica se concibe como una
negociacion; en este sentido la economia no se puede evadir del estudio de

la contratacion.

Aqui encontramos el meollo del porque una materia como la
economia le ha interesado fuertemente el analisis del contrato y del derecho,
el analisis econémico concibe al derecho no sélo como normas, sino como
transacciones tanto publicas como privadas, asi como le interesa la

eficiencia y la eficacia que contiene o puede contener esta transaccion.

Para Howard Raiffa la negociacion es un arte que se ha dado durante
las épocas que incluye habilidades interpersonales, la capacidad de
convencer y ser convencido, la capacidad de emplear toda una canasta de

argucias de regateo, y la sabiduria de saber cuando y como usarlas. '**

“Dado que la nuestra es una sociedad de negociacion podria
suponerse que los cientistas politicos podrian efectuar aqui algunas valiosas

investigaciones. Pero Robert Dahl ha afirmado que los cientistas politicos

104 Cfr. Howard Raiffa, op. cit. p.17
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nunca han producido una teoria general de la negociacion”; de ser cierto
esto pondremos algunas restricciones a la generalizacién puede deberse
solamente a que la forma en que se llega a los contratos no ha sido

explorada sistemdticamente”. '%

Fl estudio del contrato de forma sistematica y otorgando Ja
importancia econdmica que representa el mismo; se puede lograr, a nuestro
modo de ver, a través del analisis de la transaccion (o por lo menos seria una
de las formas de analisis, no es que sea la (nica.), o mejor de la serie de

transacciones que lo forman.

Para Oliver E.Williamson; “Ocurre una transaccién cuando se
transfiere un bien o servicio a través de una interface tecnolégicamente

separable”. '%

Entendemos pues por transaccion cada momento, faceta, parte o
periodo, susceptible de una estructura independiente, pero que viene a

formar junto con otros, un contrato completo.

Fn otras palabras, las transacciones son todas aquellas relaciones que
importan una situacion propia, que puede separarse del todo pero que

necesariamente importan en la situacién contractual final.

El enfoque microanalitico del contrato a través de su transaccion se
hace imprescindible para obtener una vision completa de todos los factores

que forman una relacién de voluntades.

105 Richard Ellis, Fundamentos conceptuales de los negocios, lera. Edic. F.C.E., México, p.333

106 williamson, Oliver, op. cit. p.13
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Cabe preguntarse en forma amplia ;Qué es lo que se busca en un
contrato? y se puede contestar sin mucha dificultad; que es un determinado
beneficio para las partes; y una de las formas para obtener el mdximo
beneficio se verifica reduciendo u optimizando los costos de la relacidn, por
lo que necesariamente debemos de estudiar paso a paso, parte por parte, el
fendmeno contractual. Asi como en una empresa se estudian todos los
factores que influyen en el precio del producto; de la misma forma en el
contrato estudiaremos todos los factores para obtener el resultado costo-

beneficio del acuerdo de voluntades.

Entendiendo la transaccién como un elemento fundamental del
contrato, entonces, el contrato no s6lo es aquel acuerdo de voluntades o
convencion, o su instrumento material plasmado en un documento, sino que
afadiremos que es también cada una de las negociaciones que fueron

realizadas para la consecucién del acuerdo de voluntades.

Un contrato puede estar formado por diversas transacciones o por una
sola; o también por que no decirlo puede llegarse los casos en que existan
s6lo transacciones o negociaciones sin llegar a concretizar un determinado

contrato y se¢ elabore otro, lo anterior ubicdndonos en los casos de

simulacion contractual.
3.1.3.- La Optimizacién del Contrato y la transaccion.

La relacidon del contrato y transaccion se debe analizar dentro de un
marco de eficiencia, es decir la eficiencia en el contrato estara intimamente

ligada con la situacién de una transaccién eficaz, sélo cuando el contrato
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alcanza sus optimos beneficios podemos decir que la transaccion valid la

pena, que ha sido en otras palabras, exitosa.

El estudio de la transaccion como analisis microeconomico del
contrato, implica buscar reducir costos y lograr médximos beneficios,
maximizar al contrato seria la finalidad de un estudio detallado de sus

elementos.

La ineficacia econémica del contrato es producto de una mala

elaboracién y concepcion de las situaciones que pudiera afectarlo.

La eficacia juridica se traduce en lo siguiente: “Una norma esta bien
hecha si la mayoria de los ciudadanos la obedece espontaneamente y solo en
casos excepcionales la desobedecen y en esos casos se aplica la sancién de
un modo general. Una ley vélid?es decir, compatible con el ordenamiento

juridico y creada legalmente que no sea eficaz, es decir tiene un defecto en

su disefio”.!"

Lo anterior traducido al tema contractual se entiende que el contrato
es eficaz siempre y cuando es obedecido, o mejor efectivamente ejecutado
obteniendo todos los resultados previstos en su elaboracion; cuvando esto no

ocurre, no hay optimizacién en el contrato, y se refiere seguramente a algin

defecto del disefio contractual.

“El propoésito principal y el efecto de las instituciones del capitalismo

son el de economizar los costos de transaccion” '8

107 Calsamiglia, Albert, Effiencia en el orden normativo, p.5

108 Williamson, Oliver, E.Instituciones Econémicas del Capitalismo. C.F.E, p.27
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Con una perspectiva econdomica el contrato pasa de ser una sola
institucidon juridica a instrumento basico de la teoria econémica en su

apartado especial de negocios.

Una sociedad que despilfarre recursos que deban cubrir necesidades
basicas no es una sociedad justa. La eficiencia, entendida como el mayor
beneficio con el minimo costo, podria ser considerada como uno de los

componentes esenciales de una sociedad justa.

Hablar de eficiencia, de eficacia y de racionalidad, dentro de una
Teoria General del Derecho, no representaria gran problema para su
elaboracion; pero las ideas que pudieran ser del todo enriquecedoras,
restarian su importancia si no aterrizan en una aplicacion a la realidad, el
vinculo entre teorfa y realidad resulta pues imprescindible para que la teoria
alcance su verdadera dimensién. Pensamos entonces que en una Teoria
como la del contrato en relacion a sus fines, se concretizan en la realidad los

fines buscados.

De una cosa podemos estar seguros, siempre que existan diversas
alternativas para solucionar un conflicto; o para la elaboracién o ejecucion

de un acuerdo, siempre se buscara la opcion que represente menos gastos.

Propongamonos entonces aplicar una teoria de eficiencia para el
contrato; y no solo expongamos las bondades que esto representaria, o solo

criticar la teorfa preponderante en la actualidad.

Una de las deficiencias que se encuentran en las teorias generales
pudiera ser que estas rebasan la logica de la realidad, y sélo realizan el

manejo abstracto de las situaciones reales.
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Al celebrarse un contrato, un negocio o una transaccion, las partes
seguiran lineamientos legales, personales y circunstanciales, los cuales
seran guiados por el interés propio y particular de obtener los mejores
términos del acuerdo, dificilmente se detendran a examinar la justicia y el
bien comun del acuerdo; la buena fe con que debera celebrarse el contrato,
situaciones todas estas que paraddjicamente es lo que mas ha importado a
los que pretenden analizar el derecho como objeto de estudio. Las teorias
clasicas sobre contratos y en general de derecho privado, versan todas ellas
sobre los aspectos del deber ser, sobre los sustentos morales y repercusiones
en el orden publico, y profundizan en sus instituciones y figuras juridicas;
sin embargo alguien podria preguntarse si, la Teoria General del Contrato
desde una perspectiva econdmica resultaria inexacta, ya que en la realidad
sus alcances mas explorados son pocas veces atendidos. No obstante lo
anterior, seriamos los primeros en desestimar estos argumentos; en efecto la
Teoria General del Contrato asi como su normatividad ha sido una de las
teorias mas acabadas en el mundo juridico pero efectivamente no se detiene
en una consideracién econdémica de lo que acarrea la contrataciéon o mejor,
no se detiene lo suficiente; es entonces la actual teoria neoclasica, donde se
encontrara el terreno para realizar estos estudios y en todo caso proponer
una normatividad complementaria a la legislacion actual si asi es de

considerarse necesario.

La explicacién v el analisis del contrato a través de los costos que
implica su transaccion, no proponen de inicio una normatividad, sino una

organizacién, previsiéon de todas y cada una de las situaciones que una
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contratacion pueda envolver; y alcanzar por este medio :a eficiencia real del

contrato y complementar la teoria juridica clasica del contrato.

Las principales instituciones en que descansa toda teoria juridica de
los contratos, observan el deber ser de los acuerdos, como se deben
elaborar, asi también; como se deben ejecutar y como se deben interpretar;

todo lo anterior con miras a prevenir una posible controversia.

El analisis juridico econémico del contrato abarca una eficiencia y
una optimizacion, partiendo de la premisa que si se alcanza estos fines, se

obtiene por consecuencia los objetivos buscados por las partes.

Las partes del contrato no sélo buscan fines juridicos, sino también

fines econdmicos en la mayor{a de casos.

“El mundo del contrato se describe como un mundo de 1) Planeacion,
2) Promesa 3) Competencia y 4) Gobernacién (u ordenamiento Privado).
Cual de estas descripcif)nes sea la mas aplicable, es algo que depende de los
supuestos conductistas aplicables a un intercambio v de los atributos

econdmicos del bien o servicio en cuestion.” 1%

“La transaccién juridica tipica en el Derecho Civil es ¢l contrato,
consiste este en una declaracién idéntica de voluntad de dos o mas
individuos, las declaraciones de las partes contratantes se dirigen hacia
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ciertas conductas de las mismas partes,’.'"La anterior cita resume de forma

clara la conexion del contrato con el término transaccion.

109 Wiltiamson, Oliver E., op. cit. p.40
110 Hans, Kelsen, op. cit. p. 166
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3.2.- DISENO JURIDICO DEL CONTRATO
3.2.1.- Contrato como Institucion Juridica.

Contrato desde el punto de vista juridico, se ha entendido como un
acuerdo de voluntades, como un acto juridico bilateral que inicia con la
voluntad de las partes que al unirse forman el consentimiento; se observa el
consentimiento como un vinculo o liga que une a las personas que de una

forma u otra intervienen.

El Disefio juridico del contrato hace especial mencion de un
consentimiento construido por voluntades libres, un objeto posible y licito,

por una capacidad de las partes y una determinada forma.

Alrededor del disefio basico del contrato, arriba mencionado,
encontramos instituciones que avalan y apuntalan toda su teoria como los
principios generales del derecho, enunciados aceptados y reconocidos como
el que los pactos deben ser cumplidos, el respeto y reconocimiento de la
autonomia de la voluntad, la buena fe como directriz de la conducta, las
sanciones para los cdsos de incumplimiento, la forma de interpretacién de

los contratos, etc.

Como podemos observar, la teoria del contrato se encuentra
encaminada béasicamente y preponderantemente dentro de un mundo del
deber ser, no podria ser de otra manera, dado el desarrollo juridico profundo
con que se ha manejado cada instituto relacionado con el contrato, matizado

a su vez por calidades éticas y morales.
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El contrato se haya entonces encuadrado en caracteristicas normativas
bien definidas y en los aspectos de gobernacion, interpretacién y resolucién

de controversias en todo caso.

El contrato al crearse, forma un vinculo entre partes, el esquema de
todo acuerdo descansa precisamente en una conformidad de voluntades a
raiz de la cual se construye todo el esquema juridico contractual, es
entonces dentro del Derecho Privado donde se dan los analisis juridicos de
los convenios y desde luego con base en estas diversas figuras, otras ramas
apoyan sus estudios en estas instituciones de derecho privado, como en

derecho administrativo, o procesal.

3.2.2.- El Contrato y el Acto Juridico.

N

No debemos olvidar que el contrato es de naturaleza, un acto juridico,
por tal responde a la estructura del acto, siendo entonces una manifestacion
de voluntad tendiente a producir consecuencias juridicas, o mejor, una
manifestacion de dos o mds voluntades tendientes a producir determinadas
consecuencias juridicas que el orden normativo prevé, como acto juridico
bilateral, el contrato se ubica dentro de un sistema de normas como un
mando normativo auténomo y privado, en el sentido de que regula intereses

de las partes que lo conforman.

El contrato lo podemos considerar como un mando auténomo, que se
elabora con base en la voluntad de las partes, siguiendo el principio de la
autonomia de la voluntad como ley maxima en las contrataciones; en este

sentido y siguiendo a Kelsen se forma una norma juridica especializada y
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particular para aquellos que la elaboran; efecto basico de toda normatividad

juridica, propiciando por lo mismo, la creacion de obligaciones.

En efecto, la estructura juridica del contrato haya su cimiente en la
misma norma juridica, es decir en la misma estructura de la norma,

propiciando la creacién de deberes juridicos, y de derechos subjetivos.

El contrato es un producto de lo mas trascendente que emerge del
acto juridico; de la nocién de acto juridico; como sabemos, resultan una
serie de figuras juridicas que marcan y dirigen la parte fundamental de las

obligaciones.

El confrato como acto juridico se destaca por ser la fuente
fundamental de las obligaciones; y sin temor a equivocarnos el acto

juridico de mayor recurrencia en la vida de las personas.

Como acto juridico, el contrato es analizade por la teoria
predominante en nuestro sistema. que basa su andlisis a partir de sus

elementos de existencia y de validez.
3.2.3.- Obligatoriedad del Contrato y la Buena Fe.

Todo acuerdo de voluntades realizado y formalizade de acuerdo a los

parametros legales que establece el orden juridico se supone obligatorio.

En verdad, todas las personas que empefian su palabra en la
realizacion de una determinada conducta se obligan a su ejecucion,

entendiendo que si no se realiza; su integridad como persona se vera

debilitada.
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El orden juridico prevé que todo contrato legalmente formado debera
ser cumplido; en esta idea descansa la obligatoriedad del acto; no se puede
pensar un orden si no se respetan los actos; y en realidad la seguridad
juridica del cumplimiento de las obligaciones descansa en esta nocidn del
acuerdo obligatorio; incluso mas alla de la sancién que pudiera aplicarse; es
de légica y de razoén humana que cuando un hombre se compromete a una

conducta; esta debe ser cumplida.

Desde luego que la sancion ayuda a darle fuerza al contrato; y obliga
su cumplimiento, proveyendo todo el esquema juridico de la exigencia de la
efectiva realizacion; sin embargo (quién nos garantizaria el cumplimiento
de un acuerdo o de los acuerdos? Resulta claro que la impresion general

descansa en que es de justa razon el cumplimiento.

Las partes se deberan comportar de buena fe; es decir la direccion de
la conducta se encauzaran a obtener las finalidades del contrato, las cuales

han sido previamente discutidas y aceptadas por las partes.

El concepto de buena fe es una idea que se aplica de forma diversa en
nuestro orden juridico y de acuerdo a la situacién normativa concreta. Pero

que es una institucién constante y reiterada en nuestra tradicion, nadie lo

discute.

No obstante lo anterior resulta evidente que en cada transaccion
juridica las partes se comportaran con un determinado interés en obtener los
mayores beneficios del acuerdo; asi en el regateo del acuerdo cada parte
negociaria de conformidad con sus propios intereses, sin importar gran cosa

que estos sean inequitativos a las partes, desde luego estas siempre se
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encuentran enmarcadas por las reglas especificas de la teoria contractual;

pero resulta incontrovertible esta conducta de interés propio en el acuerdo.

La buena fe entonces la podemos ubicar realmente, no tanto en la
negociacion, sino mas preponderantemente en el cumplimiento; es decir una
vez elaborado el acuerdo, lo principal, si es que se elabord legalmente, se

ubicara en que las partes estén consientes en su cumplimiento.
3.3.- DISENO ECONOMICO DEL CONTRATO.
3.3.1.- Analisis Juridico y Analisis Econémico.

Lo verdaderamente importante de sefialar es encontrar la formula que
conjugue los aspectos de estudio que inciden en el contrato a través de la

teoria econdomica y de la teoria juridica.

“En su origen la economia clasica partid de un conjunto de
presupuestos que fueron compartidos por el jusnaturalismo racionalista.
Adam Smith sostuvo una concepcidén del hombre economico, como un -

hombre racional individualista y egoista” '

Siendo el contrato un modelo de explicacion de realidades desde un
nivel juridico y econdmico, la profundidad que se pueda alcanzar se vera
complementado y unificado si se refinen tanto la experiencias del orden

normativo como la experiencia econémica del mismo.

“Observar mas de cerca los planteamientos generales de los

economistas no convertird a los juristas en economistas sino que les

111 Calsamiglia, Albert, op. cit. p.36
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permitirda comprender sus aportaciones e integrarlos en un marco comun

més amplio y profundo”. '?

. En realidad tanto el analisis econdmico como el andlisis juridico en su
origen no parten de un supuesto distinto pues el objeto basico de estudio

radican en el hombre v su conducta.

“I,as instituciones humanas incluido el derecho heredan sus
principales problemas y propésitos de la condicién general del “hombre” y

afirma que el estudio de la mente y del proceso social es algo necesario para

» 13

-

llegar a las raices

El Derecho y la Economia deben de estudiar al hombre como es y asi
partir para concretar resultados generales y en todo caso preparar la
construccion de un orden econémico y juridico propio de sociedades

avanzadas.

Segun Posner el analisis economico del Derecho surge hace cerca de
treinta afios y se le conoce precisamente en relacién al analisis de las leyes
antimonopdlicas a través de algunos trabajos econémicos sobre el derecho
como setian Economic work on tax law (by Henry Simons), corporative law
(by Henry Manne), and Public utility and commeon carrier regulation (by

Ronald Coase and others).

112 Calsagmilia, Albert, op. cit. p.36
113 Williamson, Oliver, op. cit p.54
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Finalmente Posner sefiala que el nuevo derecho y economia comenzd
con Guido Calabresi en su articulo sobre “torts” y Ronald Coase en su

articulo scobre costo social, '™

El campo interdisciplinario del Derecho y la Economia o lo que es lo
mismo el andlisis econdmico del Derecho, como a menudo se le llama, ha
ejercido ya una profunda influencia sobre las politicas publicas, se ha
afirmado que el estudio del Derecho y la economia es el desarrollo mas

importante en el campo del Derecho en los tltimos 50 afios |*°

El Derecho a través de un analisis economico nos ubica en un
Pragmatismo y mas especificamente en un realismo juridico. “Aparece en
esta corriente una elogiable actitud cautelosa frente las especulaciones que
durante siglos han ocupado a los juristas en la blisqueda de un sistema de
normas y conceptos universales, invariables y autoevidentes, que encarnen
la verdadera estructura de la razén humana. Seglin los realistas, hay que
traer el derecho a la tierra y construir una ciencia del derecho que describa
la realidad juridica con proposiciones verificables, si buscamos hechos de
;qué mas podemos encontrar que constituya el derecho que las decisiones

judiciales?.” '

El realismo abre el abanico en el estudio de problemas juridicos con

las aportaciones de otras ciencias como la sociologia y la economia.

114 pgsner, op. cit. p. 21
1135 v Roemer, Andrés, op. cit. p.3
116 Nino, Carlos, op. cit. p49
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“Para el realismo la elaboracidn de bases pragmaticas de su
pensamiento es fundamental y se caracteriza por su sustitucién del concepto

filosofico de verdad”.'”

En efecto un andlisis del derecho como el que propone el analisis
economico admite la investigacion y la explicacion de los problemas
juridicos con la aplicacién de métodos variados, y basicamente entender el
problema bajo fundamentos realistas como lo seria la bisqueda de maxima
eficiencia y el manejo de racionalidad limitada, factores que se explicaran

mas adelante.

Andrés Roemer identifica el analisis econdmico del Derecho como el
campo interdisciplinario del Derecho y Economia, y citando a Posner sefiala
que el estudio de estos topicos se rernontan desde el estudio de la economia
del siglo XVII, en los estudios de Adam Smith, acerca de los efectos
econémicos de la Legislacién mercantilista y de Jeremy Bentham en el
analisis economico de las leyes que regulan el comportamiento de

actividades de no mercado. ''®

Bentham sefiala que los individuos actuaban como maximizadores

racionales de sus propios intereses en todos los aspectos de la vida.

“La naturaleza ha colocado a la humanidad bajo el dominio de amos

soberanos, el dolor y el placer (...) ellos nos gobiernan en todo lo que

hacemos, en todo lo que decidimos y en todo lo que pensamos™.'"’

117 pgsner, Richard A. What has Pragmatism offer law?. Briant W. Wheaver eds. Boulder p. 80
B v Roemer, op. cit. p. 6
19 Ibid.p.7
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}os hombres calculan, algunos con menos exactitud que otros, desde
luego, pero todos los hombres calcul’an ni siquiera en el caso de un loco

dirfa yo que no calcula”'*

Como podemos ver los principios de eficiencia ¥ maximizacion que
emergen de este analisis expuestos, traslucen la necesidad de un estudio
basado en elementos reales y de factores internos de conductas asi como

factores externos de valoracion econdmica.

Roemer citando a Coase sefiala que en el articulo sobre el costo
social, Coase demostro que el efecto de los derechos de propiedad y de
responsabilidad civil (torts) sobre la asignacion de recursos depenc,ie de los
costos de transacciones en torno a las normas, proporciono una herramienta
indispensable para el andlisis economico de los derechos legales y de la

responsabilidad civil. '*!

Finalmente Roemer sefiala que el andlisis econdmico renace en
Chicago y su precision del enfoque se encuentra en Posner y H. Coase, «
modelo es la sintesis neoclasica de la microeconomia que presupone una
asignacién no problematica de los derechos de propiedad antes de tener
lugar la produccion y el comercio. La filosofia politica de la Escuela de
Chicago combina la ética utilitarista y de maximizacion de la rigueza con

una creencia en. el valor independiente del individualismo y la libre

elecciéon” 122

120 jdem.
121 pid. P.9 .
122 [dem.
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3.3.2.- Economia y Contrato.

La Economia en su aspecto original atiende a la responsabilidad de
encauzar los recursos de la casa, es decir la administracion de la casa; el fin
primordial de la ciencia econdmica se vierte en una buena administracidn;

en la satisfaccion eficaz de las necesidades.

Desde los tiempos mas remotos de la humanidad, los hombres han
realizado transacciones, tal es el evento econémico del trueque, en realidad

contrato y economia se encuentran intimamente ligados.

Dentro de un andlisis econémico del contrato, se puede sostener que

la transaccion en la unidad basica del estudio a seguir.

“En el estudio econdmico, la economia del costo de la transaccion es
més microanalitica, alude a los supuestos conductistas, le da importancia
sobresaliente a la especificidad de los activos, toma a la empresa como
estructura de gobernacién, asigna un peso mayor a las instituciones

contractuales ex-post.” '#

Siguiendo a Williamson, se puede plantear el problema de la
organizacién econdémica como un problema de contratacion, por lo cual se
debe de tener en cuenta los costos que implican la contratacion, a saber
costos de redaccion, de négociacién y salvaguarda de un acuerdo, asi como
los costos de mala aceptacién y adaptacion, costos de establecimiento y

administracién, costos de aseguramiento de los compromisos.

123 Wiliiamson, Oliver, op. cit. p.54
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El disefio econdmico del contrato responde a todo un ciclo de
economia, es decir el contrato se erige como el principal instrumento
econdémico de transferencia legal de bienes y servicios, o mejor de la

riqueza de cualquier sociedad.

El simple esquema de planeacion elaboracidn y cumplimiento que
encierra el contrato, forma todo un sistema econdmico, y por tal, si el
sistema de aplicacion y realizacidon de los contratos tiene éxito, por
afiadidura el sistema econdmico general deberd responder a esas

expectativas.

3.3.3.- Importancia del Contrato en la Economia.

La economia como ciencia que se encarga de analizar las causas,
origen y desarrollo de la riqueza, de los niveles de bienestar social; de las
causas de inflacién, desempleo etc., se veria debilitada conceptualmente en

sus estudios, sin el anélisis del contrato.

“La primera tarea de la ciencia econdémica modema ¢s describir,
analizar, explicar y relacionar esas fluctuaciones de la renta nacional de las
cuales nos interesan tanto la prosperidad como la depresion, la inflacion

como la deflacion de los precios™. 2

El fin ideal de la economia se puede reducir a la produccion de los

recursos que satisfagan las necesidades de los hombres y mejorar el nivel de

vida de la gente.

124 Samuelson, A. Paul, Curso de Economia Moderna, Edit. Aguilar. p.4
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Resulta claro que un buen sistema econémico no es entendible sin el

acuerdo de las personas para el alcance de sus objetivos.

Desde los origenes del hombre con la transaccion por trueque hasta la
actualidad con contrataciones complejas entre corporaciones, el contrato
alcanza el nivel de un instrumento necesario e imprescindible en la ciencia

economica.

“Hoy los contratos entrafian grandes grupos a través de procesos de
negociacidén de los que resultan pactos abiertos a los que se llega también en
P q

forma abierta.” 1%

Se precisa entonces un enfoque moderno y multidisciplinario del

analisis del contrato.

“La extension de la idea del contrato y el ensanchamiento del
concepto, deben de ser vistos como parte del esfuerzo de una sociedad libre,
para dar instituciones y métodos para lograr el ajuste armonioso de intereses
en competencia dentro de un orden econdmico bastante diferente al de

siglos precedentes”. '%

3.3.4.- Contrato Como Acto Econémico.

El acuerdo de voluntades como fuente bésica de las obligaciones se

pueden considerar en cierto sentido como un acto econdémico.

La obligacién entendida como un vinculo juridico por el cual un

sujeto llamado acreedor esta en posibilidad de exigir de otro llamado deudor

125 Willamson, Oliver E., op. cit. p.335
126 thidem. p.336
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un acto o una abstencion de caracter patrimonial: entrafia aspectos
econdmicos. Siendo el patrimonio un conjunto de bienes y derechos
susceptibles de valoracion econdmica, resulta claro que en la generalidad de
las contrataciones se persiguen fines economicos, en este sentido se puede

asimilar a un acto economico.

“La conducta del hombre, que sea la satisfaccion de necesidades a

que encamina sus esfuerzos, recibe el nombre de acto econémico”. %’

Asi el acto juridico como manifestacién de voluntad tendiente a
producir consecuencias juridicas y el acto econéomico como manifestacion
de voluntad tendiente a satisfacer necesidades, convergen en el estudio de la

voluntad motivo de la conducta humana.

“La finalidad econémica que los contratantes se proponen ha de ser

socialmente apreciable para merecer la proteccién juridica”.'*®

El acto juridico se realiza bajo determinadas manifestaciones de
voluntad guiadas hacia un determinado fin, y por consecuencia, es en este

sentido y sélo en este sentido en que el acto juridico es un acto econémico.
3.4.- DISENO SOCIAL.

3.4.1. - Generalidades.

Ya hemos hablado sobre el disefio Econémico y Juridico del contrato;
evidentemente un disefio social del contrato ira de la mano con sus aspectos

econdmicos y juridicos.

127 Dominguez Vargas, Sergio, Teoria Econémica, op. cit. p.24
128 Santos Brinz, Revista de Derecho Privado, Madrid 1978 p.593
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El Disefio Social del contrato basicamente se puede encauzar por dos
vias; la primera, en relacion con su trascendencia social, siendo la sociedad
producto de una concertacion colectiva; asi como las repercusiones de
estabilidad y desarrollo en la realizacion y cumplimiento de los acuerdos, y
dos, en torno a las lineas especiales que adquieren diversos tipos de

contratos como los administrativos, los de adhesion, etc.
3.4.2. - El Contrato Social

La teoria de Juan Jacobo Rosseau sobre la sociedad establecida

contractualmente influyé grandemente en toda la teoria politica de su época.

“Encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja coﬁ la
fuerza com(n la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada
uno, uniéndose a todos, no obedezca sino asi mismo y permanezca tan libre
como antes, tal es el problema fundamental cﬁya solucion da el Contrato

Social”?. ¥

Como sabemos esta doctrina basa la fuerza del contrato Social, en
que dandose los individuos con sus derechos naturales a la sociedad; asi esta
les revertird estos derechos con mayor garantia; tal como lo entiende Juan
Jacobo Rousseau. “La enajenacion total de cada asociado con todos sus
derechos a la comunidad entera, por que, primeramente dandose por
completo cada uno de los asociados, la condicion es igual para todos; y
siendo igual, ninguno tienen interés de hacerla onerosa para los demas” y

contintia diciendo “ déndose cada individuo a los demads no se da a nadie, y

129 Rousseau, Juan Jacobo, “El contrato Social, Edit. Porriia, México 1982, p. 9
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como no hay un asociado sobre el cual no se cede, se gana la equivalencia

de todo lo que se pierde y mayor fuerza para conservar lo que se tiene”. '*”

Como podemos apreciar el costo del contrato social equivale al
sacrificio de los derechos individuales, y personales en atencion al fin

general de la sociedad, esto seria la traduccién del costo de la teoria del

Contrato social.
3.4. 3. - Utilidad Social.

Resulta claro que el contrato incide en la vida social; como se ha
mencionado, es en ¢l ambito del Derecho Privado donde el contrato se
desenvuelve y desarrolla, sin embargo la aplicacion del acuerdo de

voluntades siempre se vera vigilado por el orden juridico.

“El Estado no puede desentenderse del papel que desempefia el
contrato en el &mbito social, en defensa del bien comiin debe intervenir y se

s 131

sostiene que el Estado sélo debe proteger los contratos socialmente tiles™.

De estas consideraciones se han derivado las ideas de un
contractualismo dirigido por los extremos de proteccion del orden publico;
as{ como contratos de ‘adhesién, y en la intervencidn estatal en las
contrataciones colectivas; sin embargo parece latente stempre el caracter

eminentemente economico en cada contratacion.

“E| sistema ruso en el sector colectivizado de la
economia administra un buen ejemplo de la

supervivencia de las funciones individual y social del

130 fdem.
131 Lopez de Zavalfa, Fernando, op. cit. p.30
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coitrato; se ha tratado de despojarlo de todas sus caracteristicas “burguesas”
pero aun reducidos a su minima expresion, la idea esencial sigue alentando,
poniendo de manifiesto la vitalidad de una institucion especialmente idonea

para la circulacién de bienes y los servicios”. 132

El Disefio Social del contrato se encauza basicamente a preservar el
sano ambiente econdmico de la sociedad; asi como la preservacion de los
fines del orden juridico en general. Sin embargo la contratacion social

alcanza significaciones propias a nivel colectivo.

“Siguiendo formas especificas de sindicalismo las centrales y
confederaciones obreras capaces de llegar a grandes acuerdos globales a
toda la clase obrera y demas sectores de asalariados sobre la anticipacion de

las ganancias y fijacién de los salarios™.'?

El contrato alcanza matices particulares cuando toca los terrenos de

los grupos sociales, asi como el organismo social general.

132 thidem, op. cit. p.32

133 Reconversion Industrial y Lucha Sindical, Estela Gutiérrez, (Coordinadora) Edit. Nueva Sociedad, lera. ede
989, p.29
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CAPITULO CUARTO

COSTOS DE LA TRANSACCION

SUMARIO:,4.1- Costos de formacién. 4.1.1. - La Accién de contratar, 4.1.2. -
Negociacion precontractual, 4.1.3.- Aseguramiento de acuerdos, 4.1.4.-
Responsabilidad in contrahendo. 4.1.5.- Costos en el periodo precontractual.,
4.1.6.- Formalizacion del contrato. 4.2.- Costos de ejecucion. ,4.2.1-
Cumplimiento del contrato, 4.2.2.- El pago. 4.2.3.- Incumplimiento del
contrato, 4.2.4.- Pérdida del objeto, 4.2.5.- Obligaciones de hacer y de no
hacer, 4.2.6.- Darfios, y Perjuicios, 4.3.- Problemé;ica contractual, 4.3.1.-
Conflictos contractuales, 4.3.2.- Incumplimiento, 4.4.- Riesgos de
imprevisién, 4.4.1.- Situaciones imprevistas, 4.4.2.- Imprevisién en Materia
Juridica, 4.4.3.- Teoria de la imprevision, 4.4.4.- Costos de imprevision,
4.4.5.~ Cobertura de los costos por imprevision, 4.5.- Formas de resolucion de
controversias, 4.5.1.- Conflictos contractuales, 4.3.2.- Autodefensa, 4.5.3.-
Autocomposicién, 4.5.4.- El Mediador, 4.5.5.- Heterocomposicion, 4.5.5.1.-
Arbitraje, 4.5.5.2.- Proceso, 4.6.- Costos Sociales y Econdmicos del Contrato,
4.6.1.- Alcance social del contrato, 4.6.2.- Efecto del contrato entre
particulares, 4.6.3.- Costos economicos.

4.1 COSTOS DE FORMACION

4.1.1.- La accion de Contratar

Para la existencia y realizacién efectiva del contrato, se requieren
realizar diversas etapas que se pueden escindir por lo menos en fres, ia

primera que se refiere desde luego a toda la planeacion preliminar del
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acierdo; todos los esfuerzos realizados para finalmente alcanzar el
consentimiento, esta etapa contiene sus propias actividades en torno a los
contactos y negociaciones, como lo serian el tiempo invertido, gestiones o
encuentros previos, estudios preliminares etc. los cuales no deben ser
olvidados en el recuento final para la optimizacion del negocio. Al tipo de
costos que nos referimos son los llamados por Williamson, costos “‘ex ante”
que se contienen en los costos de redaccion, negociacion y salvaguarda de un

acuerdo. **

El consentimiento forma parte de los elementos esenciales del contrato,
para entenderlo debemos separar las voluntades internas subyacentes en cada
parte, y la exteriorizacién de la misma plasmada ya propiamente en el

consentimiento.

“La accion de contratar tiene la particularidad de que sdlo se obtiene el
resultado querido (un contrato) si se da la colaboracitén de ambas partes. Por

eso es un acto bilateral”. 1%

La voluntad interna de cada parte se forma a través de una serie de

reflexiones y andlisis previos al propio contrato.

Esta voluntad inicial u original se va determinando de acuerdo a las
negociaciones y acuerdos previos al acuerdo final, lograndose finalmente una

voluntad que ser4 la plasmada en el consentimiento.

La teorfa tradicional enmarca a las voluntades de formacion en la

Ilamada causa de las obligaciones,.

134 williamson, Otiver, op. cit. p.30
133 { ppez de Zavalia, Fernando 1., op. cit. p. 99
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4.1.2.- Negociacion Precontractual.

La negociacion precontractual o los fratos previos tienen como fin

llegar a la formacién de una contrato.

“El concepto de tratativas previas (poupalers) se determina en forma
negativa. Son tales (tractatus) todas las exteriorizaciones inidéneas para

concluir un contrato, y que sin embargo tienen por fin llegar a un contrato”. '**

-En la medida en que se van arreglando los términos del contrato, en esa

medida también se conformara el acuerdo concreto y completo.

“Como en casi todos los procesos de negociacion, los protagonistas
tienen que preocuparse por sus opciones si encuentran imposible llegar a un
acuerdo. Cada uno debe considerar las otras oportunidades externas de que
dispone, de que pueda llegar a un precio reservado para el presente conjunto

de negociaciones”. '¥’

Cada parte toma en cuenta las ventajas o desventajas que determinado
acuerdo puede ocasionarle; asi también el tiempo que ocupan la efectiva
realizacion y ejecucion del mismo; la gente que se ocupard en la
formalizacién, incluyendo desde luego abogados y sus honorarios, asi como

toda aquella contingencia que pueda repercutir en la vida del contrato.

“En realidad el contrato casi nunca se forma instantineamente, el
mismo especialmente cuando presenta relevante interés econdmico va
precedido de tratos o negociaciones, o sea de lo que en la jerga corriente se

Hama “contratar”, pero que es por el contrario, actividad dirigida a conseguir

136 Ibidem, op. cit. p.16!
137 Lépez de Zavalia, Fernando J., op. cit. p. 101
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el acuerdo mas o menos prolongados, durante los cuales [os futuros partes
contratantes debaten acerca de cual sera o podra ser el contenido del contrato

l” 138

a realizar, y valorar la conveniencia o no, de acuerdo a é

Lo anterior marcara la directriz de las decisiones a tomar durante la
negociacion previa al acuerdo, asi las cosas las estimaciones que se puedan
tener en estos rubros, marcaran los costos previsibles, y la ventaja de un

acuerdo para las partes.

“No habria negocios si no fueran ventajosos para las partes
involucradas, desde luego lo mejor es lograr el trato mds ventajoso que le
permita a uno su posicién de regateo. El peor resultado es cuando como
consecuencia de una voracidad excesiva, no se logra ningin acto, y no llega a

realizarse una transaccion que hubiera sido buena para las dos partes”. '*?

En la formacion del contrato podemos distinguir diversos costos; entre
estos, los costos de vinculacion, los tiempos previstos o esperados en las
negociaciones; estudios de mercado, en general lo que se puede Hlamar costos
de planeacion.

El analisis realizado previamente a la formalizacién de un acuerdo,

conlleva a la toma de decisiones, estas en todos los casos buscaran la

optimizacion del acuerdo a favor del interés propio.

138 Messineo, Francesco, op. cit., p.456

139 Howard Raiffa, El Arte y la Ciencia de la Negociacion., p.41
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El costo de una determinada decision, sera descartar otras menos

favorables o menos utiles.

“ Los tratos se inician con una propuesta (oferta) de contrato, dirigida,
verbalmente o por escrito, por un sujeto proponente (u oferente) al
destinatario de ella (oblato). La propuesta no es perfecta mientras no pueda

considerar conocida por el destinatario”, '*°

No se debe confundir las tratativas previas del contrato preparatorio o
promesa de contrato. Toda vez que las primeras son medios para alcanzar una
concertacién determinada para puntos especificos en tanto que la promesa de
contrato ya realmente se trata de un contrato formalizado no obstante que se

llame promesa.

“Los tratos no son vinculantes, en el sentido de que el resultado de
ellos no es todavia el contrato, sino un esquema hipotético, que se convertira
en contrato si sobre ¢l, es decir, sobre cada una de las cldusulas se forma, y en

cuanto se forme el consentimiento de las partes.”, '*!

En el contrato preliminar de acuerdo a Messineo se produce
inmediatamente el sélo efecto de obligar a las partes a estipular un futuro
contrato, por que las partes asi lo quieren; y difieren, por tanto los efectos

ulteriores. En cuanto a los demds el preliminar es un contrato comtn. '

140 Messineo, op. cit. p. 457
141 Messinco, op. cit. p. 436
142 |bidem.p.466
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En los primeros apartados del presente estudio ya hicimos alusion a la
formacion del consentimiento tal y como se encuentra previsto en la doctrina
tradicional. Ahora bien Messineo sobre este punto sefiala que en la formacion
del contrato se pueden dar situaciones de contrataciones progresivas, en las
cuales los puntos de acuerdo se van tomando “progresivamente” es decir de
tiempo en tiempo e ir plasmandose en un determinado documento que se le

denomina minuta o borrador.

“El documento en el que se suele fijar por escrito el contenido de los
puntos (esenciales) sobre los cuales se ha alcanzado ya ¢l entendimiento entre

las partes, se llama minuta o borrador”. '

Es necesario hacer notar que el documento al que se hace mencion en el
parrafo anterior no resulta ser todavia vinculativo para las partes dado su
caracter provisional, entendiéndose que el contrato esta formado cuando

existe acuerdo en todos los puntos.

Para una mejor comprension de la etapa precontractual, debemos
distinguir el llamado contrato preliminar, de los actos previos realizados a fin

de llegar a la formacion completa del acuerdo.

El contrato preliminar también llamado promesa de contrato o
precontrato representa en si mismo una especie de contrato, es decir un
contrato ya formado, Rojina Villegas lo define de la siguientc manera: “un
contrato por virtud del cual una parte o ambas se obligan en cierto tiempo a

celebrar un contrato futuro determinado”. '

143 mid. p.46
144 Rojina Villejas, Rafael, op. cit. p.2
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Como podemos apreciar, el contrato preliminar implica una formacion
completa de un determinado acuerdo, a saber la realizacidén de un contrato

futuro, de ahi su naturaleza netamente obligacional con objeto de hacer.

Por otra parte, los tratos previos al contrato se conciben como las
actividades propias de las partes a fin de concretizar un determinado acuerdo,
estos tratos no constituyen un contrato sino solamente medios que tienen
como finalidad conseguir la expresion de una oferta concreta y una

aceptacion idénea a dicha oferta.

La realizacion de las actividades previas a la consecucién de un
acuerdo se puede materializar efectivamente a través de documentos o en la
elaboracién de un proyecto de contrato, lo que en la doctrina se conoce como

minuta (punktalion).

Fn la minuta o proyecto de contrato se encuentra el contenido de la

pfopalacién del contrato.

“Ia minuta no pasa de ser la prueba de la existencia de tratativas y no
pierde ese caricter por el solo hecho de encontrarse firmada, mientras ello
resulta de su contexto ya por que el mismo sea incompleto en sus clausulas
esenciales, ya por que deje librada a futuras conversaciones las
determinaciones de las clausulas accesorias, o porque adn siendo plenamente
completa en cuanto a ellos, asi lo declare, supeditando la conclusion del

contrato a una forma determinada.!®’

145 [ 4pez de Zavalia, Fernando, op. cit. p. 136
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Como mencionaremos mas tarde si bien es cierto que los tratos
preliminares o previos no obligan a los contratantes si dan pie a una
determinada responsabilidad, es decir la llamada responsabilidad
precontractual, la cual no deviene de un incumplimiento de la obligacion o de
no realizar determinada conducta; sino que a nuestro parecer son efectos de

las erogaciones que se efectian en los actos previos a la formacién propia del

contrato.
4.1.3.- Aseguramiento de Acuerdos.

Durante la formacidn del contrato, representa un importante apartado la
cuestion de asegurar y cubrir en todo caso la realizacién de un acuerdo; en
contra de posibles acontecimientos que pudieran afectar el contrato y lo

hicieran irrealizable; asi mismo prevenir la posible pérdida de un bien.

El contrato puede verse afectado por algin riesgo, esto es, la

contingencia o la posibilidad de sufrir un dafio 0 una pérdida.

Resulta evidente la conveniencia que representa el aseguramiento del

acuerdo; puesto que le imprime determinada confiabilidad en su ejecucién
efectiva.

“El uso del método del seguro Presenta numerosas ventajas, de las
cuales son las principales 1).- la sustitucién de la inseguridad por la
seguridad; 2).- La distribucion equitativa del costo entre lo que esta expuesto
al riesgo; 3).- La proteccion que concede el seguro permite disponer de un

crédito que de otra manera no podria obtenerse”. '*

146 F.T. Allen , Principios Generales de Seguros, F.C.E. México 1955, p. 11

142



Con los medios de aseguramiento, el acuerdo toma mayor fuerza y
mejor manejo en su eficacia final; inclusive las partes tendran mayor margen

de operatividad en relaciéon con distintos negocios.

Leroy Miller advierte que en el mercado de seguros cada individuo
elimina el riesgo que enfrenta, mediante el pago de una determinada prima
periodica incurriendo, por la tanto, en cierta pérdida o costo, de tal forma que
cuando algun tipo de desastre le afecte, sera el monto total de fondos que ha
sido colocado por todos los asegurados en conjunto el que asuma las pérdidas

ocasionadas por el desastre.'"’

El aseguramiento o la cobertura sobre la ejecucion de un contrato va
desde el establecimiento de las cldusulas penales, rescisorias, seguros y

cldusulas en todo caso de imprevision.

4.1.4.- Responsabilidad “in cotrahendo”

Cabe destacar que incluso estas negociaciones previas a la
formalizacion del acuerdo final se puede incurrir en una responsabilidad
especial.

Diversos autores han explicado la naturaleza de esta responsabilidad
como extracontractual o precontractual, o incluso contractual, Thering citado

por Zavalia, puso de manifiesto que alguien puede incurrir en culpa en el

momento de contratar, y situd el deber de diligencia a partir del momento de

la oferta.

147 . E, Meiners, Microeconomia, 3ra. edicién, McGraw Hill, 1990. p. 225
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Para tener un criterio sobre el particular es necesario precisar que el
contrato puede tener un periodo anterior en donde se realizan previos

contactos en fin de formular un intento de contrato.

“Fagelia usa indistintamente las palabras “periodo” y “momento” para
referirse a las divisiones, Asi nos dice que en ¢l periodo de las tratativas hay
distinguir dos momentos” luego sostiene que el contrato “tiene un periodo de

formacion o de preconstitucion. '*

En efecto pueden existir diversos contratos que requieran para Su
formalizacion de este periodo de previa negociacion sobre los puntos de
acuerdo sobre una contratacion particular, En este sentido podemos sostener
que si bien es cierto pueden existir contrataciones en las cuales el punto de
acuerdo de voluntades se reduzca solo a un dar hacer o no hacer particular, no
menos cierto es que, otro tipo de contrataciones pueden abarcar un sinnimero
de conductas o abstenciones. y en estos casos cuanto y mds pueden ser

necesarias platicas y negociaciones previas a un acuerdo final.

“Para llegar al concurso de voluntades, ordinariamente hay
negociaciones o tratos previos entre las partes, que discuten las clausulas y los
elementos de contrato hasta ponerse de acuerdo. En esta etapa precontractual,

debe obrarse con buena fe”. '¥°

Siguiendo entonces el principio de que los contratos deben formarse y
ejecutarse de Buena Fe, resultaria que los tratos previos deben realizarse de

la misma forma, no vemos razén alguna para que nos sea de este modo, dado

148 1épez Zavalia, Fernando, op. cit. p.118
149 Sanchez Medal, op. cit. p.16
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que las actitudes deberdn ser dirigidas a la consecucion de un acuerco. En este
orden de ideas todos los actos tendientes a conformar una estructura a fin de
establecer una determinada oferta v esperar una determinada aceptacion crean
una situacién juridica que implica de antemano una serie de erogaciones y
costos en las partes, los cuales si no se realiza el contrato, estos quedaran

perdidos.

Ahora bien jseria justo que se afronten perdidas sobre una contratacion
atn cuando esta ni siquiera se haya formalizado? pensamos que eén toda
contratacion impone determinado interés y riesgo en su cumplimiento, y que
‘las partes de antemano afrontan el conocimiento de que en determinadas
contrataciones las tratativas previas al contrato serdn necesarias €
imprescindibles y que son propias de la contratacion; sin erﬁbargo se debe
tomar atencién de que si alguna de las partes ha obrado de tal forma que haya
incurrido en actitudes que retarden u obstaculicen la propalacién del acuerdo,
con el solo fin de causar dafio a la contraparte, entonces se debe pensar en
fincarle responsabilidad sobre lo acontecido, e incluso es dable la

responsabilidad cuando se rompan las negociaciones sin causa justa.

Resulta oportuno subrayar que esta responsabilidad surge antes incluso

de 1a manifestacion de la oferta.

“cronologicamente las tratativas son anteriores a la oferta aunque desde

luego, no constituyen un paso necesario, y pueden prescindirse de ellas” '™

Lépez de Zavalia resume la problematica en las siguientes lineas:

“Supongamos que dos personas han entrado en relaciones con el fin de

150 |,6pez de Zavalia, Fernando, op. cit. p. 101

145



concluir un contrato, ¢l que se ha celebrado invalidamente, o no se ha
celebrado en modo alguno, y que a raiz del acto de una de las partes durante
el desarrollo de esas relaciones, la otra ha experimentado dafios que no
hubiera sufrido de no haber entrado en dichas relaciones y preguntamos:
;tiene el damnificado alguna accidn contra la otra parte? Si la respuesta es
afirmativa, estamos sosteniendo la existencia de una responsabilidad

precontractual” ."*!

Ahora bien resulta importante aclarar si existe alguna responsabilidad y
en todo caso que clase de responsabilidad acontece en los tratos previos a la

celebracion de algiin contrato.

A mi parecer si en la propalaciéon del acuerdo resultan algin dafio o
perjuicio serd necesario establecer de que causa es derivado; y si es

justificable fincar responsabilidad.

“El consentimiento a las tratativas puede ser expreso o tacito, pero no
constituye un “pactum de tractandu” en el sentido de que no obliga a tratar,
pudiendo ser retirado, pero “ su retiro intempestivo genera la responsabilidad

del resarcimiento de los gastos y de los costos efectivos de la obra de la otra

parte”. 152

Responsabilidad implica responder, la actitud de responder por los

actos realizados.

El hombre al contratar es guiado por sus intereses y hace uso de su

libertad; por tal responde por sus actos.

151 myidem. p.177
152 tbidem, p.182
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A fin de conformar una propuesta, se realizan tratativas previas, es
decir negociaciones y tratos iniciales, con objeto de emitir una oferta y en

todo caso una aceptacion.

Las tratativas generan responsabilidad contractual de acuerdo a la

doctrina italiana.

En efecto las conductas desplegadas durante las negociaciones previas

implican tomar decisiones, y finalmente tomar una decisién a favor.

El costo de la decision se refleja en la utilidad que se debe de obtener
en caso de celebrarse el contrato; asi, para el caso de no realizarse el acuerdo
o de actuar de mala fe durante el desarrollo de los tratos preliminares se

incurre entonces en una responsabilidad llamada precontractual.

“Si se llegara a probar que dichos tratos preliminares fueron con el
proposito de entretener a la otra parte e impedir que contratara con otra
persona, podria incurrirse en un acto ilicito, que engendrara responsabilidad
(art. 1910)”. ¥

Las tratativas previas se encuentran previstas en el articulo 1337 del
codigo civil italiano 1137.- trattatie e responsabilita precontractuale.- le parti,
nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono

comportarsi secondo buona fede.

Asi las cosas la buena fe prevalece aun en los actos de la formalizacion

del acuerdo.

153 sgnchez Medal, Ramén, op. cit. p.17
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Independientemente de [a naturaleza juridica de la responsabilidad que
sobreviene de los ftratos previos al contrato ( ya sea contractual,
precontractual, o extracontractual; a nuestro parecer seria precontractual).
resulta evidente que si de los tratos previos sobreviene algin dafio o perjuicio

este, debe de ser resarcido.

En realidad, el tratamiento vinculativo que realizan las partes, no se
convierten en obligatorios hasta el momento en que repercuten en algun dafio
o perjuicio para alguna de ellas, para el caso de que no se llegue a formalizar

el acuerdo; por cualquier causa que no sea justificable juridicamente.

Los tratos no son vinculantes, en el sentido de que el resultado de ello
no es todavia el contrato, sino un esquema meramente hipotético, que se
convertird en contrato si sobre él, es decir, sobre cada una de las clausulas, se
forma, y en cuanto se forme, el consentimiento de las partes, por tanto, los
tratos no obligan, y lo mismo el contenido de las puntos sobre los cuales el
debate anotado no es todavia vinculante para las partes. Pero los mismos
obligan en otro sentido; en ¢l sentido de que cuando hayan llegado a un punto
tal haga prever que el contrato podria celebrarse y una de las partes rompa
€sos tratbs sin un justo o atendible motivo (culpa in cotrahendo) ésea culpa en

los cursos y los tratos contractuales, responsabilidad precontractual.'™

A nuestro parecer la responsabilidad se le debe  denominar
precontractual, toda vez que resulta de una etapa inmediata anterior a la
expresion de una oferta propiamente dicha y en todo caso de su

correspondiente aceptacion; el término precontractual ejemplifica y resulta ser

I54 Cf. Messineo Francesco, op. cit. p.486
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una expresion lo bastante grafica para ubicar a que tipo de responsabilidad

nos estamos refiriendo.

En todo caso el comportamiento de las partes debe de ser serio, con el

fin de obtener un acuerdo eficaz.

Por otra parte resta por dilucidar la causa de la responsabilidad que
implica los tratos previos a la formalizacién del acuerdo, lo cual abordaremos

en nuestro siguiente inciso.
4.1.5.- Costos en el periodo precontractual.
(Interés contractual negativo)

Como se sefiald anteriormente no obstante que en una primera
consideracion se puede observar que los tratos afines de crear un acuerdo,
pudieran no ser obligatorios; estas devienen con responsabilidad
precontractual cuando las partes han realizado erogaciones tendientes a su
formalizacién concreta; y por alguna razéon el acuerdo no llega a
concretizarse, es entonces cuando surgen costos que como hemos visto la

doctrina italiana trata de explicar con la teorfa de la culpa in contrahendo.

Si partimos de la base que existen situaciones por las cuales diversos
contratos pueden verse precedidos de tratos previos y que derivados de los
mismos se puede llegar a justificar la responsabilidad precontractual,
debemos de clarificar cual es la fuente de esta responsabilidad. Pues bien

Messineo por su parte la encuentra en el llamado “interés contractual
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negativo” es decir el interés que se tiene de ser indemnizado en caso de no

concretarse el acuerdo por las erogaciones producidas. %

En este sentido podemos citar lo siguiente: “ La contraparte tendra
derecho al resarcimiento del dafio, esto es al llamado interés contractual
negativo, en contraposicion al llamado interés contractual positivo o interés
en el cumplimiento cuando pueda probar que, confiando en el estado de los
tratos, ha incurrido en gastos que no habria afrontado si hubiese podido
prever que el contrato no se habria de concluir, o bien que ha rechazado la
oferta igualmente o mads ventajosa, proveniente de otra persona, sufriendo

asi un dafio”. *¢

A la luz de la teoria del costo de la transaccion, los intereses negativos
bien se pueden asimilar o equiparar a los costos engendrados por los actos
precontractuales. La propia doctrina reconoce la causacion de costos en el

periodo precontractual, con los citados intereses negativos.

Resulta claro que en la preparacién del contrato pueden ser necesarias
erogaciones de diversa indole, las cuales se realicen con miras a concretar la
formacion de un consentimiento; ahora bien, cuando este no se alcanza por
alguna razon contraria al buen actuar de alguna de las partes; se plantea

entonces la situacion de si se debe soportar las pérdidas o erogaciones hechas.

“El interdés negativo se distingue del positivo. Positivo es el interés que
un contratante tiene en la ejecucién del contrato, es decir todo lo que

obtendria de un contrato valido, interés que en caso de ingjecucion de éste,

155 Messineo, Francesco, op. cit. p. 456

156 Messineo, Francesco, op. cit. p.456
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debe ser satisfecho indemnizandose el dafio emergente y el lucro cesante.
Negativo es el interés que se tiene en la ne conclusion del contrato,
comprendiendo la indemnizacién de este, todo lo Jue tendria de no haberse
concertado el contrato nulo, y que puede abarcar también un dafio emergente
y un lucro cesante. El valor del interés negativo puade llegar en ciertos casos

al mismo monto pecuniario que el interés positivo™. '’

A mi entender el interés negativo representa no propiamente el interés
en no concretar el acuerdo, sino en todo caso el interés de ser indemnizado en
el evento de que el contrato no llegue a ser formalizado. y solo en este sentido
debe ser entendido el interés contractual negativo. Dado que ¢l interés en no
realizar el contrato no seria ya entre las partes sino de un tercero, y en caso de
que surja de una de las partes existiria mala fe de esta misma, en la no
realizacién del contrato y seria estd mala fe lgi' motivacion para pedir la

responsabilidad para la no realizacién del contrato.

Como ha quedado marcado, si bien es cierto que los tratos previos no
vinculan, si responsabilizan a la parte que por su culpa o dolo no realice las

actividades propias para la formacion del acuerdo.

Existe pues responsabilidad cuando sé de la ruptura injustificada de los
tratos o gestiones, lo cual implica la obligacién del resarcimiento del dafio
contractual negativo aque! de los contratantes que en la formacién del
contrato, no se comporte segin la buena fe en sentido objetivo (la llamada
responsabilidad por culpa in contrabendo) por ejemplo si el proponente

revoca la propuesta. Tanto mas incurre en dicha responsabilidad el

157 {dem.
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vantratante que sea guiado por proposito doloso (dolus in contrahendo), esto

s, por el propésito de perjudicar a la contraparte.

Entendemos pues que para que exista posibilidad de requerir la citada
responsabilidad, es necesaria una actividad que implique un costo real, y una
vez probado el mismo, existe entonces la actualizacion del interés negativo y

por consiguiente la responsabilidad precontractual.

“El fundamento de esta responsabilidad no se encuentra por la tanto, ni
o un pactum de tractandu, ni en una culpa, sino en una doble causa juridica.
l a primera consiste en que quien consiente en que la otra realice un trabajo
pweparatorio antecontractual asume la obligacion de resarcirla de los gastos y
del costo de su trabajo; la segunda, en que quien se retira, destruye un valor

patrimonial de otro, consistente en los gastos y en el trabajo hechos™.!*®

El analisis de la etapa previa a la formalizacion del contrato nos abre la
Vision a una serie de aspectos que se encuentran olvidados en la regulacién
wetual de la responsabilidad civil. En efecto nuestra regulacion civil hace
reterencia a la responsabilidad contractual y extracontractual, pero no
menciona alguna responsabilidad que pudiera resultar previa a la formacion
del contrato; desde luego regula la promesa de contrato, asi como la
responsabilidad derivada del incumplimiento  de los esponsales pero este tipo
de regulacién no encuadraria en la teoria de la responsabilidad precontractual;
Y sin embargo, resulta claro que se pueden verificar erogaciones, asi como

Cuostos en la etapa de negociacion previa o tratos previos a la formacion propia

del acuerdo. Por lo anterior se actualiza la necesidad de incluir en nuestra

it

Ty Lépez de Zavalia, Fernando, op. cit. p.182
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repulacion civil un articulo que prevea la responsabilidad en que se puede
incurrir en todos los actos tendientes a la formacion del acuerdo, dicho
articulo se pudiera redactar en atencién a lo regulado en el cddigo civil

italiano; por lo que propongo la siguiente redaccion.
p g g
“Las partes responderan por los costos y las erogaciones derivadas

por la mala fe de sus actos tendientes a la formacién de un contrato”.

Con una regulacion como la que proponemos quedaria justificada y
materializada la normatividad que tuviera como base los costos en la
transaccion, y por ende la investigacién que ahora proponemos. Lo anterior
por lo que hace a la primera etapa del ciclo contractual; a saber preformacion,

formacion y ejecucion del contrato.
4.1.6.- Formalizacion del Contrato.

En estas etapas iniciales de la formacion del contrato, cada parte debe

de analizar los siguientes extremos:
a).-Costos de Negociacion
b).-Costos de Salvaguarda
¢).-Costos de formalizacion del contrato,

En donde los costos de la decision derivadas de la negociacion, lo
representan todas aquellas erogaciones materiales realizados en la vinculacién
y discusion de los contenidos contractuales; asi como los perfodos de tiempo
empleados en cada arreglo o ftratativa; asi como los analisis y estudios

preliminares del acuerdo.
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Los costos de salvaguarda representados por los seguros v candados

previsibles para proteger y atianzar el acuerdo formado.,

Los costos de formalizacién, contenidos en la redaccién material de los
documentos necesarios para investir al acto, asi como los honorarios
resultantes de las actividades desplegadas por los abogados, notarios,
corredores, contadores, peritos etc. Todas estas erogaciones son las que
generalmente y normalmente se toman en consideracién en cualquier
contrato, en realidad los puntos que a nuestra consideracidn resultan obscuros
dentro de nuestro sistema civil los ubicamos en torno a la responsabilidad
precontractual y en todo caso en la ejecucion del contrato, a saber el punto

referente a la teoria de la imprevision.
4.2.- COSTOS DE EJECUCION.
4.2.1.- Cumplimiento del Contrato.

Los costos de ejecucion hacen referencia a todas aquellas actividades,

esfuerzos y erogaciones tendientes a dar efectivo cumplimiento al contrato.

Los costos de ejecucién se pueden concebir en dos lineas; la primera
con relacioén a los costos tendientes a la realizacion afectiva del contrato; esto
es, en el evento en el cual las partes no objetan el cumplimiento; no impiden
su ejecucién, o mejor, cumplen puntual y eficazmente con sus obligaciones
con relacion al contrato. La segunda se refiere al evento en el cual alguna de
las partes o las dos no se encuentran dispuestas a cumplimentar sus

obligaciones; evadiendo sus términos, o los desconocen.
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Finalmente una ultima posibilidad la encontramos cuando el acuerdo
no se cumple o se ejecuta por circunstancias que escaparon del contro! de las

paries, ¢ influyen en el acuerdo y en €l animo de los obligados.

“La responsabilidad civil consiste en la obligacion que tiene una

persona de indemnizar a la otra, los dafios y perjuicios que se le han

causado”.!*

En efecto los contratos deben ser cumplidos, es una de las bases del

~ Derecho Privado indiscutiblemente.
4.2.2.- El pago.
El cumplimiento entrafia el pago de lo que se ha obligado.

“Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o la

prestacion del servicio que se hubiere prometido” ( Art. 2062 c.c. de 1928.).
Para Planiol el pago es la ejecucion efectiva de la obligacion.

El pago implica la forma natural de cumplimiento de las obligaciones a
su vez es el principal efecto de las mismas, ya que la elaboracién y creacién

de una obligacion solo es concebible si se espera que efectivamente se

cumpla.

159 Cfr. Borja Soriano, Mariano, op. cit. p.457
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La ejecucion entrafia sus propios costos; por minimos que puedan
aparecer; 0 por extremosos que puedan resultar; en estos eventos tanto la
doctrina como la legislacidn prevén sus alcances. “Los gastos de entrega
seran de cuenta del deudor, si no se hubiere estipulado otra cosa” (Art. 2086)

C.C.V.

Desde luego prevalece la voluntad de las partes con relacién a cubrir
los gastos de entrega, pero sin embargo en caso de ser omisos a este extremo,
se sigue la regla general dada por el cédigo civil, en el sentido que corren a

cargo del deudor los gastos del pago.

Por otra parte el codigo civil vigente en su articulo 2085 establece lo
siguiente: “El deudor que después de celebrado el contrato mudare
voluntariamente de domicilio, debera indemnizar al acreedor de los mayores
gastos que haga por esta causa, para obtener ¢l pago. De la misma manera, el
acreedor debe indemnizar al deudor cuando debiendo hacerse el pago en el

domicilio de aquél, cambia voluntariamente de domicilio.”
4.2.3.- Incumplimiento del Contrato.

El incumplimiento de! contrato realizado por cualquiera de las partes,
dar4 lugar a una rescisién del contrato; rescindir quiere decir, romper, rasgar o

resolver el acuerdo formado.

“Art. 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicitas en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no
cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra escoger entre exigir el

cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con el resarcimiento de dafios

T
-~
~
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y perjuicios en ambos casos. También podré pedir la resolucion aun después

de haber optado por el cumplimiento cuando éste resultare imposible”.

La tan estudiada cldusula resolutoria implicita, se refiere para aquéllas
obligaciones bilaterales, en el evento de que no se cumpla por una de las

partes lo pactado.

Si bien es cierto el cumplimiento de las obligacicnes en la forms
normal de terminacion de los acuerdos; en el incumplimiento se apela a unz
forma especial de terminacién, que resulta ser la rescision; pues de alguns

forma el orden juridico debe resolver la obligacion.

Desde que opera un incumplimiento se rompe el fin del contrato:
podemos decir que los contratantes esperan que se realice el cumplimiento.
pues no se entenderia de otro modo él porque lo han formado; ¢l porque har
dirigido su voluntad a la formalizacién del acuerdo, no existe mas causa que

la de realizacion y cumplimiento del mismo.

La ejecucion de contrato en principio debera reportar un beneficio para
cada una de las partes, serd entonces cuando el contrato obtenga su verdadero
fin, en otras palabras, si el contrato se cumple el beneficio serd para las dos:

partes, y es entonces cuando el contrato sera 6ptimo.

Por otro lado, para los casos de incumplimiento, el beneficio que de
antemano pudiese buscarse en el contrato, desaparece de inmediato; esto por
que las partes no obtendrén lo esperado por el acuerdo; y por ende
automaticamente el acuerdo representa costos no cubiertos con su realizacion,

adem4s de los costos adicionales que vienen a representar las erogaciones ¥
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ga-tos; proporcionados para la ejecucion forzosa de la obligacion; es decir

todos los gastos encaminados a litigar la ejecucion del contrato.

Es en el punto del litigio donde encontramos otros aspectos de singular

importancia para engendrar costos adicionales.

Si bien es cierto que en la formacion del contrato resultan los costos
propios del acuerdo en si, cuando se presenta en caso de conflicto a través del
litigio y la presencia de las partes ante tribunales, el equilibrio y beneficio del
contrato se quiebran, y podemos decir que las partes pierden de antemano, no

obstante que a favor de alguna de ella se emitird un fallo judicial.
4.2.4.- Pérdida del Objeto.

Otro evento que repercute claramente en cuestion de costos lo serd la

pérdida de la cosa, objeto de la obligacién.
art. 2021.- La pérdida de la cosa puede verificarse:
I.- Pereciendo la cosa o quedando fuera del comercio

I1.- Desapareciendo de modo que no se tenga noticias de ella o que,

aunque se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar.

Cuando la cosa se pierde o desaparece, este evento en si mismo
produce un costo, el cual deberd soportar alguna de las partes; en principio
subyace la presuncién delacuerdo al articulo 2018; con relaciéon a que la
pérdida de la cosa en poder del deudor se presume por culpa suya, mientras

no se pruebe lo contratio.
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Ahora bien, las reglas para los casos en que la cosa se pierde o deteriora
se regulan de acuerdo al articulo 2017 de nuestro cddigo, de la siguiente

forma:

“En los casos en que la obligacion de dar cosa cierto importe la
traslacion de la propiedad de esa cosa, y se pierde o deteriora en poder del

deudor, se observaran las reglas siguientes:

L- Si la pérdida fue por culpa del deudor éste respondera al acreedor

por ¢l valor de la cosa y por los dafios y perjuicios”;

En esta primera fraccion, el costo por la pérdida es igual al valor de la
cosa y los dafios y perjuicios, pero si somos acuciosos, podemos comentar
que en realidad no sélo es el valor de los bienes y los dafios y perjuicios, sino
todos aquellos costos preliminares, como las tratativas y negociaciones, de los

cuales ya hemos hablado.

IL.- “Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede
optar por la rescision del contrato y el pago de dafios y perjuicios, o recibir la
cosa en el estado que se encuentre y exigir la reduccion de precio y el pago de
dafios y perjuicios”;

En este caso el bien sélo se deteriora, por lo que se dan dos vias, la
rescisién de contrato con pago de dafios y perjuicios, o se recibe el bien en el
estado que se encuentre mas el pago de dafios y perjuicios y reduccion de

precio.

III.- “Si la cosa se perdiere por culpa del acreedor, el deudor queda

libre de la obligacion”;
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En este tercer supuesto el acreedor soportara todo el peso de la pérdida.

[V.- “Si se deteriora por culpa de acreedor, éste tiene obligacion de

recibir la cosa en el estado que se halle”;

Siendo entonces culpable del deterioro, tendra a su vez soportar esta

responsabilidad recibiendo el bien en dicho estado.

V.- “Si la cosa se pierde por caso fortuito o por fuerza mayor, la
obligacion queda sin efecto y el duefio sufre la pérdida, a menos que otra cosa

se haya convenido.”

En este tltimo apartado quien sufre el costo de la pérdida serd el
propietario del bien. En efecto, para el evento del caso fortuito o fuerza

mayor, nadie responde; pero embargo se nuta un costo para el propietario.

Para los casos de enajenacion con reserva de posesion; se siguen las
reglas generales; la pérdida por caso fortuito la soportan los interesados;
cuando se realiza por culpa de alguna de las partes, serd esta quien responda

de las mismas (art. 2023).

Para los casos de obligaciones mancomunadas y solidarias, los costos
lo soportaran proporcionalmente (art. 2026) o solidariamente de acuerdo a lo

pactado.
4.2.5.- Obligaciones de hacer o no hacer.

Cuando se trate de obligaciones de hacer o no hacer, el acreedor tiene
derecho a pedir que a costa del deudor se ejecute por otro, si es posible, o si la

obra esta mal hecha, solicitar que se deshaga lo mal hecho asi el deudor
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soportara en estos casos, los costos de la realizacidon efectiva de la obligacion

por otro; o la enmienda de la obra ( art. 2027)

Para los casos de obligaciones de no hacer, los costos lo soportan el

obligado, y esto se traduce en el pago de dafios y perjuicios (art. 2028).

&
4.2.6.- Daiios y Perjuicios.

La résponsabilidad emanada del incumplimiento del contrato importa
en todo caso el pago de dafios y perjuicios; com;) sabemos el concepto de
dafio como pérdida o menoscabo en el patrimonio, eroga un determinado
costo a raiz del llamado “damnum emergens” asi también con los perjuicios, a

través del “lucrum cesans”.

Por otra parte en lo tocante al pago de gastos judiciales, esto de acuerdo
a nuestro Codigo Civil vigente (art. 2118) correran a cargo de quien faltare al

cumplimiento de la obligacion.
4.3. PROBLEMATICA CONTRACTUAL.

4.3.1.- Conflictos Contractuales.

Los problemas que el contrato puede desencadenar, basicamente se
desarrollan dentro de los efectos juridicos a que tiene consecuencia. De esta
forma se suscitan controversias en torno a su inexistencia, su validez, asi

como a su incumplimiento.

Por lo que respecta a su inexistencia y validez, ya se ha comentado
anteriormente las circunstancias y situaciones de las que derivan, a saber;

cuando adolecen de un elemento de existencia, llamese, consentimiento,
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obieto posible o solemnidad; en estos casos el contrato propiamente no existe,

debiendo el juzgador en todo caso declarar la inexistencia.

Por lo que respecta a la invalidez del acuerdo; esta acontece cuando el
contrato se ha realizado sin un consentimiento libre, por un objeto ilicito, por
falta de forma o por incapacidad de las partes; siendo de acuerdo a nuestro

Codigo Civil Absoluta o Relativa. (arts. 2225 a 2227, 1812,1833,1795,1796,
1799 c.c.v.).

Todo litigio implica a su vez toda una problemética de costos para los
sujetos del acuerdo. En efecto, desde que comienza el proceso con una
demanda, o medios preparatorios, hasta el momento de la resolucion
definitiva, en realidad los sujetos ignoran el fallo ultimo de la que dependera
solventar en algin modo los costos realizados por las partes dentro del

proceso, soportando la parte perdedora toda una serie de costos totales.

En realidad pensamos que desde que se entabla un litigio, cada parte ya
no obtendra un beneficio 6ptimo, que Ilegd a representar la formalizacion del

acuerdo, para cuando se realizase su ejecucion.
4.3.2.- Incumplimiento

El incumplimiento de las obligaciones entrafia para aquel que
incumple, el pago de dafios y perjuicios, esta responsabilidad se encuentra
regulada en el libro cuarto, titulo cuarto del Cédigo Civil, sobre el

incumplimiento de las obligaciones, de los articulos 2104 al 2118 inclusive.

El articulo 2107 dispone que la responsabilidad de que trata en este

titulo ademas importa la devolucion de la cosa o su precio o la de entre
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an:bos, en su caso, importara la reparacion de los dafios y la indemnizacion de

los perjuicios.

La situacion de incumplimiznto del contrato es el evento basico de la
problemética conflictual del contrato; el no cumplimiento destruye todos los

esfuerzos; asi como los fines buscados por las partes.

Las partes de un acuerdo buscaran siempre asegurar por todos los
medios posibles el cumplimiento. en principio a las dos partes afectan el

incumplimiento del acuerdo: este implica su ineficacia material.

La accién propia del incumplimiento es la rescision que en nuestro
codigo se prevé en el articulo 1949 para las obligaciones reciprocas. Dicho
articulo establece que el perjudicado por el incumplimiento puede exigir el
cumplimiento efectivo o la resolucion de la obligacion, junto con el

resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos.

La clausula resolutoria implicita para los acuerdos bilaterales,
estructura de antemano las acciones a seguir para la realizacién de evento de

incumplimiento.

Cabe hacer mencion que existen otras situaciones que a su vez pueden
resultar en conflicto como lo seria el saneamiento para caso de eviccion o de
vicios ocultos, pero en realidad todas las situaciones implicarian un tipo de

incumplimiento finalmente.
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4.4.- RIESGOS DE IMPREVISION
4.4.1.- Situaciones imprevistas,

En principio todo acuerdo de voluntades se formaliza con la intencién
de que se ejecute al tenor de sus clausulas y conforme a su contenido
especifico, y en efecto las partes contratan con este propdsito, en espera de

obtener sus objetivos previstos.

No obstante lo anterior, muchas veces no todo lo que planeamos se
llega a realizar; por cualquier causa un acuerdo a su vez puede dejar de ser
viable; o representar extremos o condiciones totalmente distintas a las que se

hubieran pensado inicialmente.

Todo acuerdo es sometido a eventos imprevisibles; estos riesgos

deberan ser afrontados por cada una de las partes.

La materia de lo imprevisto se basa en acontecimientos, de esta manera
tenemos acontecimientos que siendo previsibles no se prevén, y
acontecimientos que por sus caracteristicas propias resultan imprevisibles;
existen ocasiones en las cuales podemos tener una idea sobre el futuro, asi
tenemos que manejando ciertas premisas o presupuestos, podemos esperar la

realizacion de cierta constante atin que con ciertas variables.

En relacion con las ciencias sociales, se advierte la mayor dificultad
para establecer una vision, anticipada de los acontecimientos, en virtud de que
las conductas humanas estan sometidas a un gran numero de factores

influénciales, como los psicologicos, econdmicos, historicos etc.
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La imprevision aparece ante nosotros, como la carencia de
representacion inicial de acontecimientos que se actualizan en un periodo de
tiempo, y que traen aparejadas consecuencias distintas de las originalmente

estimadas.
4.4.2.- Imprevision en Materia Juridica. .

El sentido juridico de la imprevision, esta alude a la falta de
ponderacién o estimacioén de las circunstancias en que realizamos nuestros
actos y en este sentido se aproxima a la nocién de imprudencia o falta de
cuidado en nuestra conducta, la imprevisién en el primero de los sentidos
apuntados se relaciona aunque no se. identifica enteramente con el caso
fortuito, en ese aspecto los efectos derivados de la imprevisién no son
imputables a uno u a otro sujeto, en el segundo sentido aludido, la
imprevision entra a la idea de culpa y de imputabilidad de las consecuencias
lesivas que en su caso cause esa falta y obligan al sujeto a la reparacion de lo

dafios y perjuicios consiguientes.

En resumen las caracteristicas diferenciales entre el caso fortuito o
fuerza mayor por un lado, y la imprevision por el otro, es que en las dos
primeras figuras, el cumplimiento resulta imposible en tanto que en la
imprevisién el cumplimiento puede llegar a efectuarse, pero implicaria un
sacrificio excesivo el cual llevaria implicito una falta de equidad en las

prestaciones.

165



1

Para Planiol el término imprevision da a entender las “variaciones en

las circunstancias de hecho que exponen al deudor a eventualidades

favorables o desfavorables™.!%?

Para Bonnecase “La imprevision se refiere a los acontecimientos

posteriores a la formacién del convenio”. '*'

El maestro Borja Soriano otorga el sentido del vocablo imprevision
como “las circunstancias que modifican las condiciones de ejecucion de las

obligaciones contractuales”. '

4.4.3.- Teoria de la Imprevision.

La teoria se inspira en un equilibrio constante que debe prevalecer en
las prestaciones que resultan de las obligaciones pactadas entre las partes; una
desproporcion extrema en las mismas llegaria a contrariar la sensacion de
equidad, aspecto fundamental que siempre se busca en las relaciones
juridicas.

Marcel planiol sobre la teoria de la imprevision indica lo siguiente:
“Los tribunales hubieran podido, resucitando, la regla rebus sic stantibus,
declarar en virtud del poder soberano de apréciacién que ticnen los de
instancia, que la intencién de las partes habia sido subordinar el
mantenimiento del contrato, tal y como habia sido concertado, a la

subsistencia, sin variacion apreciable, de las condiciones de hecho”. '*’

160 Planiol, Marcel, op. cit. p.322
161 Bonnecase, Julien, op. cit. p.350
162 Bonnecase, Julien, op. cit. p.350

163 Bonnecase, Julien, op. cit. p.350
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Sobre la teoria de la imprevision, nos enfrentamos ante la cuestién de
discemnir si los érganos judiciales se encuentran en condicién de revisar las
circunstancias originales en que se origind la relacién juridica, asi como de

valorar las condiciones finales de los actos juridicos.

Ya Julien Bonnecase planteaba el problema en los siguientes términos:
“Es justo admitir que un acto juridico, especialmente un convenio pueda
extinguirse o modificarse en sus efectos por intermediacion del juez, cuando
los acontecimientos posteriores a la formacion de dicho convenio, que las
partes no previeron, ni légicamente pudieron preverse, han engendrado una
situacién particularmente onerosa para el deudor, o sumamente desfavorable

para el acreedor”, '**

Para Ripert y Boulanger “La revision del contrato se pide en realidad,
no por causa de imprevision, sino porque el desequilibrio en las prestaciones
que existia en el dia de celebracion del contrato se ha encontrado roto en el
curso de su ejecucién. Hay aqui una lesion posterior al contrato. Poco
importa, en consecuencia, que las partes la hayan previsto o no. Una

consideracién de justicia conmutativa es la que hace pedir la revision.” '’

Abundando, “Es preciso pues, para admitir la revision de un
acontecimiento extraordinario, fuera de la prevision humana y ese era el
sentido de la cldusula rebus sic stantibus. Es necesario ademas que el

acontecimiento haga para el deudor la ejecucién tan dificil y onerosa, que

164 Bonnecase, Julien, op. cit. p.350

163 Ripert et Boulenger, op. cit. p.283
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constituya una lesién desproporcionada con la ventaja prevista por él en el

contrato”. 1%

La teoria de la imprevision atiende pues a una revision de las
condiciones de los acuerdos asi como a la posibilidad de adecuar los términos

del contrato a las condiciones actuales.

Para Planiol: “ Los Tribunales pueden suspender el cumplimiento de la
obligacién cuando estimaren que las condiciones que determinan el aumento
de gravamen al deudor son transitorias, si han de durar mucho tiempo, la
solucion mas satisfactoria no es, por regla general, la resolucion del contrato,

sino la revisién de sus condiciones”. 7

Lo anterior es el tratamiento a grandes lineas de la llamada teoria de la
imprevisién, que como veremos en el siguiente apartado, puede repercutir en
costos adicionales a lo calculado en el origen del acuerdo. Baste ahora por
remarcar que de la teoria de la imprevisién aunque sea de dificil operatividad
en la practica, asi como de dificil aceptacion general; el manejo doctrinario de
la misma da luz sobre algunos aspectos dignos de tomarse en cuenta, con
- relacion a la formalizacién de acuerdos; es decir, el estudio de la imprevision
recomendaria la aplicacién de cliusulas de imprevision, asi como de un

andlisis microanalitico de los extremos del contrato.

A mi parecer la teoria que nos ocupa se puede enunciar en los
siguientes términos: Se entiende por teoria de la imprevision, a la posibilidad

legal que poseen los érganos jurisdiccionales, en el evento de que las

166 Planiol, op. cit. p. 553
167 1dem.
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circunstancias originales en que se habia acordado, cambien de tal forma que
las prestaciones lleguen a ser desproporcionadas, como resultado de
acontecimientos insospechados en la concertacidon que dic inicio €l vincuio

entre las partes.

Ahora bien, resulta necesario tener siempre presente que el contexto en
el que se desenvuelve la teoria, lo representa el desequilibrio en la proporcién
de obligaciones contraidas, desproporcion que deriva de lo imprevisto de ios

acontecimientos.

Finalmente podemos decir que la teoria de la imprevision encuadraria
en una especie de justicia, y para explicar este argumento haremos referencia
a lo manifestado por Aristételes en torno a su concepto de justicia asi como
de sus clases.

Aristoteles al hablar de la justicia sefiala, “lo justo pues es una especie

de lo proporcionado”. '

Se debe distinguir dos clases de justicia segin la obra de Aristoteles, a

saber, la distributiva y la conmutativa.

“La justicia es aquel habito en virtud del cual se dice que el hombre
justo es el que tiene la aptitud para practicar lo justo por opcién y para
distribuir, ya entre si mismo y otro o entre otros dos, de manera que no dé
mas de lo que es de desear a si mismo y otro o entre otros dos, de manera que

no dé més de lo que es de desear a si mismo y menos a su projimo (y a la

168 Aristételes, op. cit. p. 211
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inversa, de tratarse de lo dafioso), sino que conceda lo igual de conformidad

con la proporcidn, y al mismo modo al distribuir entre otras dos personas™ .'%

Y por ultimo anotaremos una cita interesantisima para los fines de este

punto.

“En cuanto a la justicia particular y a lo que es justo en el sentido.
correspondiente, uno de sus géneros es el que manifiesta en la distribucion de
honores o dinero, o las demas cosas que figuran en lo que se divide entre
aquellos que tienen participaciéon en la comunidad social (porque en esas
cosas es posible que un hombre tenga participacion ya sea igual o desigual a
la de otro), y otro género el que juega el papel de rectificador en las

transacciones entre los hombres” .17

4.4.4.- Costos de Imprevision.

Como hemos sefialado en los anteriores puntos, la dificultad de llevar a
la practica una teoria como la de la imprevision es realmente frustrante, pues
a pesar de existir argumentos éticos, filoséficos y juridicos; existen a su vez

otros de igual categoria implementando el cumplimiento exacto del contrato.

Algo es innegable a la apariciéon de un acontecimiento imprevisto, esto ‘
se traduce a su vez en costos de imprevision que de alguna forma u otra se
tendran que solventar. Lo interesante entonces es comentar como desde la
formacién del acuerdo se pueden considerar los acontecimientos
imprevisibles que recaen en costos adicionales, por lo que se recomienda en

todo caso la adopcién de un clausulado lo suficientemente adecuado para la

169 1bidem. p.218
170 thidem. p. 219
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cobertura de este tipo de acontecimientos, a fin de optimizar en todo lo que

sea posible el propio contrato.

Resulta claro que a la aparicion o realizacion de un acontecimiento
imprevisible, que afecte al acuerdo, este se vera de alguna forma
desequilibrado, y cuanto mas si altera las cuestiones de economia del acuerdo

y en ese mismo sentido se veran afectadas la cuestion de sus costos.

Como ha quedado anotado, el problema de aplicacion de la teoria de la
imprevision se encontraba circunscrito al mantenimiento del principio basico
contractual de que los contratos legalmente celebrados deberian ser
puntualmente cumplidos; y por lo mismo en el caso de nuestra legislacion,
salvo algunos estados que han intentado su implantacién al momento de
escribir estas lineas se encuentra vigente la discusién sobre la conveniencia de
aplicacion. En efecto al ser nuestro pais victima constante de complicaciones
financieras y crisis econdmicas; estos fendmenos son fuente de

desequilibrios que dan al traste con la contratacion actual; de esta forma
uno de los problemas de mayor importancia en los momentos actuales se

refiere a la llamada cartera vencida de los bancos.

En los altimos dias se han dado resoluciones que establecen en algin
sentidd la aplicacién de la teoria de la imprevision, asi diversos diarios
nacionales se han encargado de publicar el contenido de este tipo de

resoluciones, por lo cual nos permitimos sélo anotar algunas de las notas de

referencia.
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“FALLAN A FAVOR DE DEUDOR”.

Obligan al banco a rebajar hasta el 50 % de los réditos excedentes: Por
unanimidad de votos, magistrados del tribunal Superior de justicia del D.F.
revocaron la sentencia que habia ganado Bancomer a uno de sus deudores, al
considerar que incurrid en “excesiva onerosidad” en el cobro de intereses
hipotecarios, y orden6é al banco rebajar hasta en u 50% los réditos

excedentes.

Los magistrados Victor R. Diaz Ortos, Joaquin Madrigal Valdez y Griselda
Nieblas Aldana, de la Segﬁnda Sala del TSIDF, revisaron el recurso por via civil
interpuesto por el deudor Carlos Chaim Sanchez, quien reclama por el exagerado
incremento de los intereses mensuales que el banco pretendia cobrarle a partir de

enero de 1995, como consecuencia de los efectos de la crisis financiera.

La tasa de interés mensual subio de 23.13 por ciento en 1994 a un 85

por ciento en el punto mas alto de la fluctuacion de los réditos durante 1995.

Por ello, el deudor demandante se quejo del perjuicio que le implicaron
esos cobros, asi como la radical modificacién de los términos de equidad y
proporcionalidad del contrato de crédito. Sin embargo, €l juez trigésimo
quinto de lo civil consideré insuficientemente acreditado el reclamo, y liberé

al banco de toda responsabilidad.

El deudor interpuso una apelacion que finalmente fue considerada

como fundado por los magistrados.

Chaim Sanchez expone que el motivo determinante de su voluntad para
firmar el crédito hipotecario con la institucién fue que el cobro de intereses

23.13 por ciento era compatible con su capacidad de pago.
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Argumento que el aumento de las tasas de interés fue completamente
imprevisible por él y si, en cambio, era la propia institucion bancaria la que
podia contar con elementos de informacion y conocimientos necesarios para

prever las fluctuaciones de los intereses.

E!l proceso de apelacion invoca el articulo 1796 del Cddigo Civil de
aplicacion supletoria al de Comercio y a la Ley de instituciones de Crédito,
que establece que los contratos obligan a las partes no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, seglin su

naturaleza son conformes a la buena fe, al uso o a la ley.

Agrega que numerosos tratadistas mexicanos han visto en dicha
disposicién legal, lo que la doctrina identifica como clausula “Rebus Sic
Stantibus” o Teoria de la Imprevisién que se refiere al Derecho de todo
contratante para exigir la resolucion o restablecimiento del equilibrio
contractual, cuando debido a causas extrafias se produce una excesiva

onerosidad del mismo en su perjuicio.

Por lo expuesto, los magistrados consideraron fundados los agravios

expresados por el deudor, y revocaron la sentencia anterior del juez. ok

171 periddico Reforma, miéreoles 6 de noviembre de 1996, por Fermin Vizquez Legaria.
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BANCOMER SE AMPARA ANTE UNA SENTENCIA FAVORABLE A DEUDOR.

Bancomer interpondra un juicio de amparo ante el Tribunal Colegiado
de Circuito en Materia Civil contra la sentencia dictada en favor de un deudor
de esa institucion, en la que se establecid la reduccion de 50% por ciento de

los intereses de un crédito solicitado antes de la crisis de 1994.

De acuerdo con Vicente Rodriguez, vocero del banco, el juicio no ha
terminado y lo que se presentd como un fallo no es la resolucién definitiva

del juicio. por lo que tiene plazo hasta mafiana para presentar un amparo.

Entrevistado telefénicamente, Rodriguez sefialé que el argumento legal
utilizado por el abogado Alejandro Romano, representante del deudor Carlos

Chaim Sanchez, no forma parte del derecho mexicano..

Dicho argumento aduce que en un pacto mercantil dos partes
involucradas se hacen responsables por igual de un imprevisto que altere el

acuerdo de referencia.

Es preciso sefialar que tres magistrados de Tribunales de Justicia del
Distrito Federal (de menor jerarquia que el Colegiado) fallaron en favor de
Chaim Sénchez, quien en mayo de 1994 solicité un crédito de 480 mil pesos a
Bancomer, en ¢l sentido de que ambas partes deben absorber el costo del dinero
financiado, de modo que se insto a la institucién bancaria a devolver 50 por

ciento del incremento de las tasas de interés desde esa fecha al dia de hoy.

Rodriguez explicd que no se podra considerar ganadora a ninguna de
las dos partes hasta que el Tribunal Colegiado resuelva definitivamente el
juicio de amparo interpuesto por Bancomer, que podria durar de dos a tres

meses debido a que aun no se establece de manera definitiva a quién le asiste
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la 1azdn, continud Rodriguez, no se teme que otros deudores decidan seguir el
mismo camino para reducir el pago de intereses, los cuales se han

incrementado considerablemente desde 1994, '

Como podemos apreciar resulta interesante de la aplicacion de algunas
directrices contenidas en la Teoria de la Imprevision, cuando se da una
onerosidad extrema, por ejemplo, y el juez cambia, por asi decirlo los
términos del acuerdo. En este tipo de casos, resulta evidente que las
erogaciones que se afrontan y sus costos para una de las partes se disparan de
forma inmoderada, afectando el sentido del justo equilibrio entre las
prestaciones, e inclusive la parte a la cual no se le ha pagado o restituido,
también resulta afectada con relacién a sus costos, por lo que el andlisis de
estos efectos economicos se pueden traducir en la necesidad de la
construccion de un contrato que salvaguarde este tipo de fenomenos, en
efecto, en el caso de referencia suena interesante la reduccion del 50% de los
intereses, pero si le preguntiramos a la institucion bancaria, o mejor a sus
representantes, seguramente no les pareceria justo este tipo de resoluciones,
caso distinto si se hubiera pactado de antemano la resolucion de este tipo de

contingencias imprevistas.

Los Costos de Transaccién serfan una buena directriz para determinar
el alcance de la aplicacidn, pensamos que una buena regulacion que
establecieran los caso y los niveles de desequilibrio en los contratos no se
revelaria en contra de los‘principio's basicos contractuales, y mas atin ayudaria

a mantener un orden juridico equitativo.

172 periédico el Financiero, viernes 18 de octubre de 1996, por Maria Luisa Alds.
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Con base en lo expuesto en las lineas anteriores, la teoria de la

imprevision pudiera aplicarse siguiendo las siguientes lineas:

Las circunstancias y situaciones en la ejecucion y cumplimiento de los
contratos, solo podran ser revisadas para los casos en que su actualizacion sea
de naturaleza extraordinaria y diversa a las condiciones originalmente
establecidas, siempre que sea evidente una notoria injusticia o falta de
equidad sobrevenida, y que representen mayores costos que los

originalmente previstos en las prestaciones pactadas.

Con fundamento en lo anterior podemos decir que la teoria de la
imprevisién tendria un sustento no sélo en la falta de equidad de las
prestaciones sino en una situacion material y concreta como lo representan los

costos derivados de condiciones imprevistas.

Si analizamos las condiciones juridicas y economicas actuales y que se
han venido desarrollando a lo largo de las décadas pasadas, seria el momento
oportuno de intentar incluir en el ambiente juridico y en nuestras normas
civiles, la construccién juridica sobre la imprevision; y pienso ademas que su
motivacion concreta la encontramos en los costos de la transaccion propias

del acuerdo de voluntades.
4.4.5.- Cobertura de Costos por Imprevision.

A manera de sintesis, en relacion con los provechos practicos que se
pueden obtener a través del andlisis de la teoria de la imprevision, los

podriamos contener en las siguientes lineas:

a) Un analisis detallado de los sucesos que pudieran acontecer, previo a

la formalizacién de acuerdo, asi como su resolucion de antemano.
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b).- Redaccidn de un clausulado lo suficientemente amplio y claro a fin

de que prevea las adaptaciones, para los casos de dificultades en el acuerdo.

¢).- Establecimientos de las salvaguardas y seguros indispensables de

cobertura de los bienes sujetos al acuerdo.
d) clausulas de indexacion en todo caso.

Finalmente podemos sefialar que la teorfa de la imprevision y en todo
caso la aplicacion de la clausula “rebus sic statntibus”, no debe de realizarse
de forma indiscrimanada para todo tipo de contrato sino que esta respondera

sélo a aquellos que contengan por su naturaleza una cierta temporalidad.

Ya Candil establecia que el principio de la clausula referida, se reducia
a lo siguiente “Contractus qui habenti tractum successivumit depentiam di

futuro rebus sic stantibus intelligentur”."”

En efecto los contratos que impliquen negocios de tracto sucesivo

dependen de que las cosas queden firmes en el futuro.

Tenemos pues que la clausula “rebus sic stantibus” se delimita para los
contratos de tracto sucesivo y de ejecucion futura, desde aqui podemos
entonces a delimitar la aplicabilidad de la teoria de la imprevision para los
contratos de tracto sucesivo asi como aquellos de eficacia continua, en razon
de que las dos especies implican prestaciones que s¢ realizan con referencia a

momentos diversos al de celebracion de contrato

“Parece que no todos los contratos son susceptibles de ser afectados por

la imprevisioén, exceptuando en forma absoluta los contratos aleatorios,

¥73 Candil, F., op. cit. p. 50
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anivamente deben considerarse como revisables los contratos de prestaciones

sucesivas y los que produzcan obligaciones a plazo™. '™

Se debe tomar en cuenta para la aplicacién de la teoria un determinado
periodo de tiempo entre la celebracion del contrato y la actualizacion de los

acontecimientos imprevisibles.

“Los problemas de imprevision se pueden resumir en que las partes no
pudieron prevenir los eventos sobrevinientes que trastornen la economia del
contrato”.'” Se puede hablar de que el Derecho posee diversas técnicas de
prevision como lo serian las cldusulas de revision, de adaptacion, o de

determinacion de las obligaciones.

El problema de imprevision difiere a los casos de fuerza mayor, en este,
la ejecucion el contrato deviene imposible en razon de un evento exterior, en
los casos de imprevision la ejecucion del contrato es posible mas esta deviene

onerosa en razén de un acontecimiento imprevisto.

Por lo anterior se puede aconsejar la revisién del contrato por el juez

en los casos de imprevision, ¢l juez revisaria el contrato de acuerdo a las

nuevas circunstancias econdmicas.
Es de hacer notar que también se puede alegar un desequilibrio

econdmico en el contrato, un andlisis de sus costos pudiera acercarnos a una

mejor propuesta de resolucién de controversias por causas de imprevision.

174 Bonnecase, Julien, op. cit. p. 351
175 Fargat, Gerard, Droit Prive de’} economie p.344
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4.5.- FORMAS DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS.
4.5.1.- Conflictos Contractuales.

Cuando las partes integrantes de un contrato, entran en conflicto, el
panorama del contrato obscurece para ambas, dado que se vislumbra un
periodo de resolucidn de controversias a través, en la generalidad de casos, de

la intervencion de las instancias judiciales correspondientes.

Todo un litigio implica a su vez una problematica de costos para los
sujetos del acuerdo. En efecto, desde que comienza el proceso con una
demanda hasta el momento de la resolucion definitiva; en realidad los sujetos
ignoran el fallo Giltimo; de lo que dependera el solventar de algin modo los
costos realizados para alguna de las partes; soportando la perdedora toda una
serie de costos totales. En realidad pensamos que desde que se entabla un
litigio cada parte ya no obtendra el beneficio que pensaria, o hubiera pensado

si el acuerdo en realidad se ejecutara normalmente.
4-501 D AutOdefensa.

Esta forma de resolucion consiste en que, uno de los sujetos en
conflicto, sea un individﬁo, sea una persona juridica, sea una masa
indeterminada, resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente, con otro
sujeto (o los dos a la vez), a través de una “accion directa” en lugar de dirigir

el instrumento apropiado hacia un tercero que lo dirima. '™

176 Cfr. Fairen Guillen, Victor, Teorfa General de! Derecho Procesal, UNAM, Méx. 1992 p.18
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La desventaja sobre este tipo, se refiere a que cominmente la parte de
poder superior impone las condiciones de resolucidn; en términos de costos,
podria argumentarse que se evaden los costos judiciales, pero que en realidad

todo el peso del conflicto la podria soportar la parte débil.
4.5.3 Autocomposicion

Se trata de un arreglo pacifico del conflicto, por medio de un acuerdo,
expreso o tacito, de los interesados en €l, sin acudir a una tercera persona o
entidad para que lo dirima, como ejemplos se manejan la conciliacién
extrajudicial y en la transaccidn, también extrajudicial.  Pareciera ser que a
este tipo de resolucidn de controversias no se le ha dado la importancia que

definitivamente puede alcanzar.

Con base en la autonomia de la voluntad, entendida como la facultad de
establecer las reglas de conducta por los propios interesados en un acuerdo,

de la misma forma se puede acordar la amigable composicion de un acuerdo.

Aunque los investigadores del Derecho contractual han refutado
reiterada y vigorosamente la ficcion de que los contratos se cumplen al pie de
la letra y las disputas se presentan y se arreglan rutinariamente a los
tribunales, esta tradicién conserva un control firme sobre la investigacion
legal y, mas aun economica. Eso se explica en parte por el hecho de que la

ficcion del centralismo legal puro es una conveniencia analitica enorme.

Pero la ausencia de una teoria del contrato alternativa, bien especifica,

es probablemente la culpable principal. '”’

177 Raiffa, Howard, El Arte y la Ciencia de la Negociacion p.220
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Es entonces como el analisis del contrato a través de los costos que lo
contienen se puede erigir en una propuesta alternativa a la visién clésica del
estudio e investigacion contractual: v cambiar Ja visidn netamente legalista
que tienen los abogados cuando se enfrentan a la formacién del acuerdo asi

como una resolucion del mismo.

En términos mas generales los estudios de las practicas contractuales
apoyan la idea de que las disputas y las ambigiiedades contractuales se
arreglan mas a menudo por el ordenamiento privado que por la apelacién a
los tribunales, lo que contrasta marcadamente con las presunciones

neoclasicas del Derecho y la Economia. '

Podemos proponer la opcidn alternativa de solucionar las controversias
derivadas del cuerdo, por via de una composicion privada de las partes, y ya
no tanto apelar a uso de los tribunales a fin de buscar una rapida y efectiva

solucién, cuanto mejor si resulta menos onerosa.
4.5.4.- El Mediador.
Para Aristoteles el juez era o representaba un mediador.

“Por eso cuando la gente litiga, somete su litigio al juez; someterse al
juez significa someterse a la justicia, por que se considera al juez como
personificacién de lo justo, y los hombres buscan al juez como intermediario,
y en algunos estados llaman a los jueces mediadores, en la creencia de que si

obtienen lo intermedio conseguiran lo justo” '

178 Williamson, Oliver, op. cit. 399
179 Aristételes, Etica a Nicémaco, Edic. Los Clasicos p. 12
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Para Aristoteles en su ética exponia la dificultad que representaba
alcanzar el justo medio; y es en la idea de que el juez lo puede obtener por lo

que la gente acude a €él.

Pero el alcance del término mediador, para esta investigacion se toma
en sentido diverso, es decir, un mediador para el efecto de resolucion de

controversia seria aquél que facilite o condicione la solucion.

“Se supone que los mediadores a diferencia de los arbitros, no dictan
soluciones a las partes en disputa. Empero, las distinciones entre mediacion y

arbitraje son a veces demasiado sutiles”. "%

La intervencion de una parte ajena al acuerdo puede tomarse como un

arma de dos filos, puede en efecto facilitar pero también puede entorpecer en

algunas ocasiones la solucion,

“Si bien la intervencion de una tercera parte puede ser en extremo Gtil
en la resolucion de disputas, una tercera parte extraiia en ocasiones puede mas

bien exacerbar que limar las diferencias entre las partes”. '*

Al mediador no necesariamente se e debe vincular al proceso, sino
dentro de un ambienie de negociacion a fin de ayudar en los problemas
personales estabilizando y controlando emociones, y ayudar a las partes en
conflicto a entender que no se trata de una disputa que se tenga que ganar,

sino resolver.

180 Raiffa, Howard, op. cit. p.216
181 fbidem, p.216
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El mediador podria estructurar mecanismos de entendimiento, y

circular escritos de avenencia.

“Podria ayudar a instrumentar acuerdos; elaborando documentos de
relaciones publicas bien escritos que expliquen la necesidad de transigir,
otorgando un sello de aprobacidn a los acuerdos transigidos, atestiguando que
ambas partes negociaran de buena fe y que no se llegue a ningiin convenio
escondido, ayudando con la verificacién del acuerdo, con los agravios que
pudieran surgir en el futuro como consecuencia de ambigiiedades en el

futuro” 182

De la forma anterior, las partes en el litigio pudieran estar més de
acuerdo a vislumbrar una solucién conjunta del problema si se encuentra

presente un mediador competente y prestigiado.

El analisis del mediador desde luego sera imparcial, o deberd ser

imparcial, para que tenga mayor posibilidades de ser aceptado.

“El mediador podré redactar un texto de negociacion tnico y luego
modificarlo sucesivamente después de que las partes en disputa lo hayan

criticado separada y colectivamente”. '*

El papel de mediador bien lo pueden ejercer los abogados al realizar
consultas sobre los conflictos contractuales; dada su ventaja del conocimiento

teérico y fundamento legal asi como redaccion de acuerdos.

182 Raiffa, Howard, op. cit. p217

183 Raiffa, Howard, op. cit. p217
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4.,5.5.- Heterocomposicion.

Supone la existencia de un conflicto intersubjetivo y el hecho de que
los dos (o0 mas) interesados, acuden a una tercera desinteresada, a fin de que

lo resuelva imparcialmente,

Esta forma de composicion traslada el conflicto en torno a su solucion,
a un tercero, 0 mejor a una instancia diferente a las partes, dentro de esta

forma de composicion encontramos, el Arbitraje y el Proceso.
4.5.5.1 Arbitraje.

Dice Fairen Guillen que el arbitraje debe tener su nacimiento historico
en el hecho de que una o varias personas, se interpongan entre los interesados

en el litigio, a fin de darle una solucion pacifica e imparcial.

En el Derecho actual la figura del arbitraje se basa en un contrato, por
el cual las partes acuerdan que, en el evento de existir controversia; el
conflicto lo resolverd un arbitro; a su vez se necesita el acuerdo o

consentimiento del arbitro.

Tiene el arbitraje en sus diferentes manifestaciones, las caracteristicas
de que son los interesados los que hacen nacer (al determinar su extension) si
esta persona si acepta naturalmente debe tener un sélo conflicto o varios. Le
fijan un plazo determinado para' que lo haga y al final del mismo decae en sus

potestades, deja de ser “arbitro”, desaparece de la escena.

Es asi, la voluntad de las partes, la que hace nacer y morir al arbitro y

arbitraje.
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El arbitro debe exhumar los hechos, debe probar los deseos y valores
de ambas partes, debe buscar lineamientos o normas que restrinjan la eleccion
de él o de ella, supongamos que el arbitro es imparcial y quiere hacer lo que

es correcto y justo para los contendientes. '*

Atendiendo a las caracteristicas del arbitraje, este medio para la
resolucion de conflictos, seria una via muchas veces de mayor efectividad y
celeridad, que un proceso normal, reduciendo evidentemente los costos que
pudieran considerarse en todo proceso, dependiendo desde luego de la
naturaleza del procedimiento. Asi las cosas las partes deben ponderar cada
una de estas posibilidades, asi que una vez analizados los gastos de un
proceso y los costos a través de un arbitraje, tomar la decision de que via seria

la optima de acuerdo 2 los intereses en disputa.
4.5.5.2.- Proceso.

Como se ha mencionado anteriormente, la doctrina clasica del contrato
adopta las resoluciones de controversias a través de la intervencion de los
tribunales, es decir es la forma mas comidn de resolver los litigios a través de
las instancias legalmente establecidas para ejercer la funcion jurisdiccional.
“El proceso apareceria asi como un medio juridico para la dilucidacion

jurisdiccional de una pretension litigiosa”. '*

Con lo anterior se hace imprescindible el manejo de la figura de los

jueces.

184 Cfr. Raiffa, Howard, op. cit. p.229
185 Alcald Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, Autocomposicién y Autodefensa, p. 112

185



“La figura del Juez—otro tercero imparcial—ya no depende en cuanto
a su nacimiento de la voluntad contractual de los interesados en el conflicto,

sino que se perpetia como organismo de estado”. '3

En otras palabras, es aceptada en forma amplia por la doctrina general,

que las controversias se deben resolver entre los jueces y los magistrados.

I.a idea tradicional de que las controversias contractuales se arreglan
cotidianamente ante tribunales se conserva de manera fuerte en el ambito
juridico.

4.5.6.- El juzgador,

El papel del juez reviste importancia de enorme magnitud, pues
finalmente serd la resolucion que este expida, la que de termino a alguna
controversia.

El juez al aplicar y ejercer la funcién jurisdiccional, dira el derecho,
conforme a los hechos presentados; asi como a las pruebas ofrecidas,

explicando los fundamentos legales correspondientes.

El juez sin embargo posee una posicion privilegiada ante las partes para
actuar como mediador, en efecto, seria el momento de replantear ¢l papel de
juez en cuanto a su funcién de resolver disputas; por lo que se debe estudiar
con mayor detenimiento los eventos de resolucion de controversias previas al

juicio, como serfan las audiencias previas.

186 Fairen Guillen, Victor, op. cit. p. 20
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Sabemos que en nuestro pais esta practica ha tenido poco éxito, sin
embargo esto se debe a que los juzgadores no se impregnan de una atmosfera

de resolucton de litigios sino hasta cuando se esta en proceso.

Si el juzgador tomara un papel de mediador, la resolucidon de
controversias alcanzaria una mayor gama de respuestas, Howard Raiffa hace
un interesante andlisis al respecto; a su parecer el juez tiene importantes
papeles que desempefiar fuera del juzgado en lo que se refiere a resolver
disputas. En primer lugar, él o ella pueden facilitar las negociaciones en
virtud de que es posible que cada uno de los litigantes se muestre renuente a
ser el primero en sugerir una posibilidad de solucioén, el juez puede recurrir a
las partes contendientes; asi también el juez podria imponer limites firmes
para la consumacion de las negociaciones, y de este modo expedita un
acuerdo, asi mismo analizar los costos en el litigio proponiendo una mejor
composicién, el juez podria llevar a efecto una investigacion de hechos a
través de las conferencias anteriores al juicio, sugiriendo caminos parar llegar
a un acuerdo, inclusive instrumentando convenios, pregonando ante todo la
equidad de la negociacion. Raiffa manifiesta literalmente que “el juez,
actuando como mediador, puede reducir las diferencias de los adversarios
ayudando a deflacionar aspiraciones en extremo fuera de la realidad. Algunos
jueces han adoptado una técnica de “Lloyds de Londres”, mediante la cual el
juez, en privado, conduce a los abogados del demandante y del demandado a
que hagan calculos de valores esperados, se pide a cada uno de cllos que
estime a) sus oportunidades de ganar, y b) la expectativa condicional de los
montos de dafios en ddlares que un jurado adjudicaria.. A continuacioén se

multiplican conjuntamente estos dos factores para obtener un valor esperado
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glubal. Se hace una deduccion por concepto de costos incrementales de
litigio. v tal vez por aversion al riesgo™.'®” Con lo anterior se puede sostener

que e juez actuaria como un consultor analitico del litigio.

4.6.- COSTOS SOCIALES Y ECONOMICOS DEL. CONTRATO.
4.6.1.- Alcance Social del Contrato.

Un contrato mal celebrado, implica costos economicos para las partes y
para la sociedad; dado que incide en litigios y controversias, una sociedad sin

un sistema contractual eficaz, sera una sociedad llamada al fracaso.

Desde J. Jacobo Rousseau, se manejo la idea del Estado como un
contrato social; por el cual los individuos sacrifican parte de su libertad

individual en atencion a valores colectivos.

En realidad el acuerdo de voluntades tienen .sus efectos en primera
instancia entre aquellos que los han formado. Asi los individuos sujetos al
contenido del contrato; esto es, las partes, deberan afrontar los costos del
mismo; asi los efectos del contrato repercuten directamente a las partes; sin
embargo resulta claro que sera del interés colectivo que los contratantes se
cumplan efectivamente, sin esta premisa se estaria ante la posibilidad de un

desorden juridico; y por ende social.

Para el mantenimiento de un sistema contractual eficaz, se requiere
imprescindiblemente vigilar y atender a las instancias legales de resolucion de
controversias, asi como a los mecanismos de efectiva ejecucion de acuerdo; y

una estabilidad econémica permanente.

187 Raiffa. Howard, op. cit. 222
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“El liberalismo econémico sublimé el papel del contrato. Entendio por
un lado, que a través del contrato encuentran su satisfaccion los intereses de
las partes, pero agregé algo mas: que por el juego de la entera libertad en el

contrato, encontraba su mejor satisfaccion también el interés general.” '%*

El individuo al actuar, como si estuviera guiado por una mano
invisible, persiguiendo su propio interés, promueve frecuentemente el de la
sociedad mas eficientemente que cuando intenta promoverlo. Sin embargo
existen circunstancias de preponderancia econdmica de una de las partes, las
cuales al dafiar a una de las mismas, dafian a su vez el equilibrio social de

forma indirecta.

“E] Estado no puede desentenderse del papel que desempefia el
contrato en ¢l 4mbito social en defensa del bien comin, debe intervenir, y se

sostiene que el Estado sélo debe proteger los contratos socialmente utiles”. '#

Resulta indudable la importancia social que el contrato reviste,
esenciélmente es un instrumento acorde a un Estado de Derecho; proporciona
los elementos necesarios para el equilibrio y convivencia social; en este
sentido y aunque suene paraddjico, si bien es cierto el contrato alcanza su
méaximo desarrollo técnico juridico dentro del Derecho Privado regulando
intereses individuales, no menos cierto es que, si los contratos se ejecutan
cumpliendo sus finalidades juridicas y econdmicas, evidentemente este

repercutira en el fortalecimiento del equilibrio social..

188 |_pez de Zavalia, Fernando J., T. de los Contratos, op. cit. p.30
189 Lépez de Zavalia, Fernando J., op. cit. p. 30
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Por otro lado sin un sistema de contratacion adecuado; en el cual el
cumplimiento no se llevara a efecto regularmente, los costos sociales serian

tremendos, debilitdndose a su vez el orden normativo.
4.6.2.- Efecto del contrato entre particulares.

En forma general el contrato afectara a las personas que lo han
formado; en este sentido el acuerdo de voluntades es esencialmente

individual.

El acuerdo de voluntades resulta el instrumento bdsico de
entendimiento humano, asi como el motor para el desenvolvimiento de los

individuos.

“El contrato presenta una funcién individual, quien desea consumir una
cosa de la que carece, de hecho puede recurrir para obtenerla, al contrato o al
robo; pero aln cuando en ambos casos se llegue al consumo, y con ello a la
obtencidén de la finalidad perseguida, se le goza en circunstancias distintas,
pues la reaccion del Derecho no es igual, asi como las consecuencias

ulteriores”. 10

Sabemos que materialmente seria impensable una sociedad en que sus

miembros no contrataran, de hecho todo el mundo contrata.

“En nuestro sistema de vida, todos contratamos a diario, segln

acertadamente ha anotado, nadie escapa a la inmensa red contractual, pues

190 {.6pez de Zavalfa, Fernando, op. cit. p. 29
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aln cuando se limitara a mendigar, ya se irrumpiria en el Derecho de las

obligaciones bajo la forma del contrato de donacién”. '*'

Finalmente diremos que tanto los efectos a los particulares, asi como
los efectos en la sociedad en general, representan un costo especifico, que no
obstante la necesidad de su anélisis concreto, resulta imprescindible solventar

por parte del Estado para el mantenimiento de cierta estabilidad soctal.
4.6.3.- Costos Econémicos.

El contrato se ha erigido como el instrumento base de las transacciones
econémicas, en este sentido es el conducto de intercambio de la riqueza entre
los individuos; Williamson ha llegado a considerar la ciencia econdémica

como una ciencia del contrato.

Messineo hace alusién a su contenido economico en la siguiente
referencia. “El contrato, cualquiera que sea su figura concreta, tiene una
funcién y un contenido constante; el de ser el instrumento con el cual se
realizan los mas diversos fines de la vida econdémica, el mismo llena de si la
vida juridica, ademds de la vida econdémica, y extiende el circulo de su accidn,

también, a las relaciones internacionales entre los particulares”. '

El caracter patrimonial que poseen las obligaciones derivadas del

contrato, lo hace a este una institucién eminentemente econdmica.

Los costos del contrato pueden ser de variadas naturalezas, que incluso

algunas seran de dificil apreciacién econdémica, pero que en cierta medida

191 tbidem, op. cit. p.31

192 Messineo, Francesco, op. ¢it, p.133
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ticnen su propia valoracion como serian los periodos de tiempo utilizados en

la contratacion, entre otros rubros.

Pero son en realidad los costos econdmicos aquéllos que se reflejan
materialmente en el contrato, y de los cuales las propias partes los resienten
directamente.

Las erogaciones en dinero afectan al patrimonio de una forma material,
asi como la transferencia de bienes para los casos de ejecucion de alguna
obligacion.

Los costos econémicos del contrato no sélo afectan a los interesados

realmente sino de manera integral a todo el sistema econémico y social como

va lo hemos sefialado anteriormente.
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CAPITULO QUINTO
EFICACIA DEL CONTRATO.

SUMARIO: 5.1.- Modelo clasico del contrato, 5.1.1.- La estructura clasica del
contrato, 5.1.2.- Referencia historica, 5.1.3.- Esquema clasico del contrato,
5.2.- Modelo neoclasico del contrato, 5.2.1.- Problematica actual de
contratacion, 5.2.2.- La vision contractual de nuestros dias, 5..3.- El contrato
como instrumento econdmico, 5.3.1.- El contrato y el fendmeno econdmico,
5.3.2.- Desarrollo contractual y econdémico, 5.4.- Eficacia economica del
contrato, 5.4.1.- Validez y Eficacia, 5.4.2.- Eficiencia y Eficacia en el

contrato, 5.4.3.- Como se logra la eficiencia de un contrato.

5.1 MODELO CLASICO DEL CONTRATO.
5.1.1.- La Estructura Clasica del Contrato.

La estructura clasica del contrato responde a principtos legales y

morales principalmente, asi el contrato ha representado la base del Derecho

Privado.

El contrato cldsico deriva de la necesidad del cumplimiento del
contrato ante todo, remarcandose la seguridad juridica del mismo; subyace el
principio de buena fe por el cual las partes deberan conducirse de acuerdo a
los fines y direccion del acto juridico formalizado; asi mismo se resguarda el
acuerdo a través de una forma, genéricamente en un documento escrito;
aunque siguiendo la base del consentimiento y de la autonomia de la voluntad
como principio de la contratacidn, asi como el seguimiento a un ordenamiento

legal especifico en cuanto a las normas generales del contrato; por lo que toca
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a la resolucion de controversias se acepta la intervencién de las instancias

facultadas para ejercer la funcion jurisdiccional.

El Derecho Contractual clasico trata de aplicar la discrecionalidad y la
presentaciéon en varias formas, por una parte, se considera irrelevante la

identidad de las partes de una transaccion.

En este sentido, corresponde exactamente a la transaccién “ideal” del
mercado en la economia.

En segundo lugar, la naturaleza del acuerdo, esta delimitada
cuidadosamente, y las caracteristicas mas formales gobiernan cuando se
disputan los términos formales ( por ejemplo escritos) e informales (por
ejemplo contratos orales).

En tercer lugar, se prescriben estrechamente los remedios, de modo que
si la presentacion inicial debiera de materializarse a causa de la falta de

ejecucion, las consecuencias sean relativamente previsibles desde el principio

y no sean de todo mudables, ademdas se desalienta la participacién de
terceros.

Se hace hincapié en las reglas, los documentos formales y las
transacciones de liquidacién mecénica. '

5.1.2. Referencia Historica .

El Desarrollo contractual marca etapas definidas en sus épocas

histéricas, asi en Roma los contratos se conciben bajo un fuerte formalismo.

193 v. Williamsen, Oliver, op. cit. p.78
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La division del contrato en nominados la encontramos en las
instituciones de Gayo “aut enim re contrahitur obligatio aut verbis aut litters,
aut consensu (las obligaciones son contraidas mediante entrega del objeto,
mediante clertas férmulas verbales, en forma escrita o mediante simple

consentimiento)”. '*

Por otra parte existian los grupos de contratos innominados.  Frente a
los contratos de Derecho Estricto (stricti iuris) los contratos de buena fe

(bonae fidei), '

En la clasificacion de los contratos encontramos los siguientes:
A) Do ut des (doy para que des)
B) Do ut facias (doy para que hagas)

C) Facia ut des( hago para que des)

D) Facio ut facias (intercambio de servicios). '*

Pareciera ser que los romanos captaban al contrato como un
instrumento netamente particular y ademas necesariamente dcberian contar

con una determinada formalidad.

“Lo cierto es que en el mundo antiguo, el derecho romano nunca acept6

la tesis de que un compromiso seriamente adquirido, pero sin forma, era

obligatorio”. 17

194 Margadant, Guillermo, Floris, op. cit. p. 382
195 v De Cervantes, Javier, op. cit. p. 76

196 v Margadant, Guillermo, Floris, op. cit. p. 383
197 Ibidem, p.321
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Para la iglesia, a través del Derecho candnico, establecia que quien no
cumple su promesa es culpable de falsedad, ya que la palabra de los cristianos

debera ser mantenida se haga o no bajo juramento.

“Ios ftribunales eclesidsticos considerando  pecaminoso el
desconocimiento de los convenios, obligaban a su cumplimiento amenazando

con la excomunién 7. %8

“Al crecer en poder y complejidad el sistema politico secular, los
tribunales seculares empezaron a ocuparse de cuestiones que anteriormente
eran de la jurisdiccién exclusiva de los tribunales eclesiasticos. El crecimiento
simultaneo del comercio y de la industria no tardo en mostrar que los jueces
del rey estaban dejando perder una importante fuente de negocios y de
buenos ingresos por derechos u honorarios; dentro de este contexto fue que el
derecho consuetudinario empez6 a adaptar sus formas curiosas y al parecer

rigidas para dar acceso a los litigios en cuestiones comerciales,” '

El Desarrollo del contrato se mueve entre directrices bien definidas, en
cuanto a las cuestiones ideologicas y econdmicas prevalecientes en las

sociedades 10 que da la pauta para un sistema contractual marco.

La composicién del contrato se integra desde luego de los sujetos, de
un objeto material o juridico como de un fin buscado por las partes. El
modelo clasico del contrato presupoﬁe dos personas, razones iguales en
situaciones econdmicas, que tratan entre si, el iniciador de la transaccion

propone una oferta a la cual otra manifiesta su aceptaciéon. La aceptacion

198 gijis, Richard, op. cit. p. 312
199 [dem.
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debera ser completa e incondicional; cualquier variacion en los términos de la
oferta constituye en realidad una nueva contraoferta que el oferente original

puede aceptar o rechazar.

En el cuadro cldsico del contrato el consentimiento y su formacion
adquieren un lugar preeminente, as{ también una finalidad licita; asi como la
posibilidad en cuanto a su objeto, la capacidad legal de los sujetos, partes del

acuerdo, y finalmente el seguimiento de los requisitos formales del acuerdo.

“Cada una de las partes adquiere un compromiso. En los paises con
derecho consuetudinario, las promesas que son totalmente gratuitas, es decir.
aquellas que no tienen una contrapromesa (bilaterales) o hechas por un acto
realizado de inmediato (unilaterales) no han sido considerados,
historicamente merecedoras de la sancién compulsiva de la sociedad, excepto

cuando se trata de promesas en escrito sellado formalmente”, 2

“Sea cual fuere la definicion en todo contrato intervienen cuando
menos cinco funciones fundamentalmente a saber: 1) un consenso mutuo de
dos o mds 2) partes capaces, 3)forma exigida por la ley, apoyada por 4) una

consideracién valida con 5) un propésito valido y una materia valida.” **'

Podriamos afiadir que el modelo clasico del contrato va inmerso de
principios basicos como los representan los derivados de la buena fe (bonae

fidei) en efecto los contratos deberan cumplirse de buena fe. Bonam fidem in

200 g|jjs, Richard, op. cit. p. 312
201 bidem, op. cit. p.312
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contractibus considerari aequm est. Cod. Just. Lib. IV Tit. X lei 4a. “Es de

equidad que se tenga en cuenta en los contratos la buena fe” *%

Asi también lo expuesto por el liberalismo e individualismo como el

principio de la autonomia de la voluntad.

“Contractus legem ex conventione accipunt. Dig. lib. L Tit. XVII lei

23. “El contrato es ley para las partes” .

Los pactos rompen leyes, dicta {a doctrina. Asi como que es forzoso

cumplir el contrato “pacta sunt servanda”.

Resulta evidente la fuerza juridica y de orden social que implican los
anteriores enunciados, ya que comprenden todo un basamento del sistema

contractual clasico.
5.1.2.- Efectividad del Modelo Clasico.

Es indudable que la forma del contrato en su estructura clasica ha sido
aceptada como cuadro para los sistemas occidentales y ha servido para
desarrollar un sistema contractual acorde a un sistema econdmico

determinado por el liberalismo, que finalmente a prevalecido hasta nuestros

dias.

Evidentemente el sistema coniractual responde a una economia de
mercado, es decir sirve para un desarrollo y mantenimiento de una economia
de libre mercado; y en este sentido ha tenido su eficacia; sin embargo un
analisis microanalitico del contrato podria perfeccionar la eficacia de un

contrato.

202 spez de Aro, Nuevo Diccionario Juridico, Aforismos, p.40
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En realidad los doctrinas del libre mercado, favorecen en todo caso un
egoismo y una racionalidad individual, tomando como base que las fuerzas
del mercado se equilibran mutuamente y con un provecho como resultado, sin
embargo pareceria ser que esta premisa no siempre funciona, tales son los
cjemplos de las -crisis economicas constantes en que se encuentran

sumergidos un gran nimero de paises.

“La tesis de Adam Smith segin la cual los individuos persiguiendo su
propio interés y su egoismo individual producen sin tener conciencia de ello,
guiados por una mano invisible, el mayor bienestar social, no es cierta
siempre. Hay algunas situaciones en la vida en los cuales la racionalidad, y el

egoismo no conducen a las consecuencias previstas por la teoria clasica”. >

Para optimizar la eficiencia se deben buscar la cooperacion entre las
partes; si existe la cooperacion, se tiene mejor posibilidad de optimizar
resultados. Para buscar entonces una efectividad y eficiencia en el contrato, es
necesario replantear las condiciones de racionalidad y egoismo dentro del
cual se mueven los individuos; en primera instancia reconocer €stos motores

de contratacion y tomarlos en cuenta.
5.2.- MODELO NEOCLASICO.
5.2. 1.- Problematica actual de la Contratacion.

La contratacion moderna se ha enfrentado con una serie de fendémenos
de todas las especies, desde las contrataciones por corporaciones hasta los

cambios econdmicos y el advenimiento de un repunte mundial del

203 Calsamiglia, Albert, Racionalidad y eficiencia en el Derecho, op. cit. p.53
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liberalismo; asi se ha llegado a comentar sobre un derrumbe del contrato o
por el contrario el desarrollo de un sistema contractual neocldsico vy el

afianzamiento del contrato como el instrumento basico de la economia.

Los problemas de adecuaciéon econdmica son muy persistentes en
relacion a los contratos a futuro, o a largo plazo, dado que los contratos
instantaneos, no representan en la generalidad de casos algiin acontecimiento
que repercuta en los efectos del propio contrato. Asi las cosas entre los

principales problemas recurrentes Williamson anota los siguientes.

Primero: No todas las contingencias futuras para las que se requieren

adaptaciones pueden preverse desde el principio.

Segundo: Las adaptaciones apropiadas no seran evidentes para muchas

contingencias mientras no se materializan las circunstancias.

Tercero: Excepto en el caso de que los cambios ocurridos en los
estados del mundo sean claros, se pueden originar disputas tremendas cuando

se formulan reclamaciones en relacion con tales estados.

A partir de las caracteristicas anteriores, el mundo del contrato podria
estar en principio cayendo hacia una eliminacién de las transacciones y a una
organizacion especifica, o la elaboraciéon de una relacion contractual que
preservara la negociacién pero que provea una estructura de gobernacion
adicional, esta ultima alternativa nos llevaria a lo que llama Macneil citado

por Williamson, una contratacion neoclasica.
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5.2.2.- Caracteristicas de una Contratacion Neoclasica,

Una visidn actual del contrato atenderia basicamente a una serie de
extremos en su contenido, es decir un complejo de clausulas que intenten
cubrir o de alguna forma prevenir que pudiesen aparecer, asi como flexibilizar
las posibilidades a través de clausulas de indexacién o de prevision, asi como

formas alternativas, de solucion antes que acudir a tribunales.

El reconocer la complejidad del mundo, que los acuerdos son
incompletos y que algunos contratos sélo podran celebrarse cuando ambas
partes tengan confianza en el sistema procesal, es caracteristico del derecho
contractual neoclasico. Asi las cosas mientras que en la contratacion clasica
se debe aportar un cuadro o un marco juridico rigido, sometido a reglas
especificas; en la contratacidon neoclasica, esta resuelve mas flexible y
ajustable a los acontecimientos siendo mas importante la eficiencia del
contrato para las partes; antes que la bisqueda de responsabilidades que en si

misma fracturan las relaciones contractuales.

En principio, para tratar de solucionar eficientemente un problema
debemos percatarnos de la realidad del suceso en relacion a la contratacion; se
debe reconocer que en los acuerdos pactados de ejecucion a futuro, el mismo
puede verse afectado grandemente por circunstancias supervinientes que den
otra faceta distinta al propio contrato; pues si se continua pensando que en un
contrato se puede abarcar todos los extremos posibles desde su origen
cometeriamos un grave etrror de apreciacion por tal hecho se debe visualizar
una estructura de pactos de prevision y de salvaguarda del cumplimiento del

acuerdo.

202



Los abogados se deben dar cuenta de las ventajas que implica un
analisis detallado y micro del contrato, y no solo dejar y confiar con la
gobernacion legal existente en los ordenamientos, asi como de facilitar la
consecucion de los fines contractuales; asi como la resolucion en caso de

controversias; va no solo a través de los tribunales.
5.2.3.- La Vision Contractual de Nuestros Dias.

ILa teoria clasica del contrato se vio impulsada por una economia liberal
y por un individualismo preponderante; asi el contrato entre los sujetos
individuales prevalecia; la teoria juridica se encargo de ella con base en
principios de logica, morales y éticos; en los cuales la /direccién de la
conducta asi como el verdadero consentimiento representaban la piedra

angular de todo el sistema.

Actualmente y acorde a las tendencias econdmicas y de eficiencia
juridica, pareciera ser, sino es que, realmente asi es, que los individuos buscan
en cada contrato sacar el mayor provecho posible; se mide entonces el éxito o

el fracaso de una negociacidn de acuerdo a su eficiencia real.

“La actual teoria econdmica se interesa sobre todo en modelos y
formulas matematicas que miden la eficiencia de la produccion; esta tarea de
ninguna manera facil, es sin embargo, mucho més susceptible de enunciacién
objetiva de lo que son las observaciones referentes a los contratos o a la
equidad, que entrafian normas éticas y nuestro propio y particular sentido de

valores™. 2%

204 Eliis, Richard, op. cit. p.331
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En la actualidad cada vez a tomado mayor importancia la contratacién
entre corporaciones U organismos sociales, esto a dado pie a una

revalorizacion y a un replanteamiento del contrato particular.

“En una sociedad de trabajo caracterizada por la especializacion de
funciones y la divisiéon de trabajo. pronto se ve frustrado el uso efectivo del
contrato desde el punto de vista de la persona individual. La libertad de
contratacion se vuelve mas ilusoria que real, Cuando se presenta esta

situacioén el contrato se convierte en la técnica de manipular y valerse de los

3 205

grupos’.
5.3.- EL CONTRATO COMO INSTRUMENTO ECONOMICO.

5.3.1.- El Contrato y el Fenémeno Econémico.

El contrato como fendmeno social ha sido estudiado preeminentemente
dentro de la teoria juridica; no obstante resulta claro que el contrato
representa ¢! mecanismo basico de transmision de bienes y de estabilidad en
las relaciones econdémicas, desde la teoria econémica clésica la circulacion de
bienes y riqueza ha sido considerada como base dentro de la economia de

una colectividad.

“La circulacion mercantil, reglamentada por los precios proporcionales
es la condicion y el medio para mantener y reproducir la estructura de la

sociedad”. 2

2035 Eflis, Richard, op. cit. p. 331
206 Cartelier Jean, Excedente y Reproduccién, La Formacion de la Economia, F.C.E lera. Edicién p. 45
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La economia basada en la libertad de eleccion del ser humano , alcanza

un auge en el liberalismo acorde también en su libertad de contratacién.

“La excelencia de voluntades apareceria mayor todavia en el ambito de
la economia, el hombre no darad pruebas de iniciativa en sus empresas mas si
contrata libremente; sélo si regula por si mismo, a su antojo, sus actividades;
el comercio se basa en la libertad ilimitada; una reglamentacion legal no
aporta sino cl estancamiento, aquella esfuma el sentido de la responsabilidad,
desalienta a la iniciativa y a la competencia, tal es el sentido del

liberalismo” .’

Desde los albores de la humanidad se establecié que los pueblos y las
sociedades no pueden vivir aisladamente, sino que tienen que promover las

relaciones necesarias.

Dentro del propio grupo social asi como de la relacién que se guarda
con otros grupos, los acuerdos se hacen imprescindibles, primeramente con el
trueque, y posteriormente con los intercambios formales, acuerdos vy

contratos.

En efecto seria impensable cualquier intercambio o relacion humana
econdmica, sin el uso del acuerdo de voluntades; asi el contrato se constituye
como figura basica en el ambito de ordenacidn social, es decir juridico, asi

como para el desarrollo y estabilidad econdmica .

La ciencia economica puede bien analizarse desde un punto de vista de

los fendmenos de contratacion, el intercambio econémico es en si mismo un

207 Aubry et Rau, op. cit. p.127
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sistema de contratacion, pareceria ser entonces que la economia tal como
dice James Buchanan citado por Williamson, se aproxima mas a una ciencia

del contrato que a otra cosa.
5.3.2.- Desarrollo contractual y Econdémico.

Podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que el desenvolvimiento
juridico y técnico del contrato va aparejado con el desarrollo de la teoria
econémica. Asi las cosas a un desarrollo contractual basado en el libre
mercado, en la libertad contractual; en la autonomia de la voluntad
corresponde un desarrollo econémico liberal; en tanto que un dirigismo

contractual, y un intervencionismo estatal corresponde basicamente una

economia estatista cerrada.

“La propiedad privada (romdnica continental), la libertad de
contratacion y la libertad econdmica fueron los pilares del modelo economico
liberal que consolidé en el siglo XIX y que se expandi6 universalmente con
base en una economia autoregulada por las fuerzas del mercado en
competencia perfecta y descansa precisamente en tales instituciones
juridicas”. 2%

En realidad el contrato respondera siempre a las necesidades y
expectativas economicas preponderantes en una determinada situacién
histérica, no es para menos, dado que la estructura econémica implica el

estado patrimonial de las personas y el contrato es el acto juridico patrimonial

por excelencia.

208 witker, Jorge, Curso de Economia, UNAM, 1989, p. 1
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Desde las economias de corte esclavista, las feudales, mercantilistas,
liberales y socializadoras, el contrato se ha instituido como forma juridica
indispensable en el desarrollo cultural y econémico de las sociedades. Asi el
sistema romano va concebia una estructura contractual bastante avanzada
manejando los contratos de derecho estricto y los contratos de buena fe, de

entre los cuales destacan los contratos verbis, literis y consensuales y reales.

Por otra parte dentro del sistema feudal no se advierte mayor desarroilo
substancial en la materia contractual, no es hasta 1a revolucion francesa y el
auge del liberalismo e individualismo cuando el sistema contractual alcanza

un desarrollo paralelo al sistema econémico en auge.

No debemos pasar desapercibido que en los regimenes socialistas, el
contrato tuvo una presencia imprescindible, no obstante que las teorias
socializantes pregonaban en un nivel ideal, la desaparicion de la propiedad
privada, pugnando ante todo por una propiedad colectiva.

Ante las actuales teorias neoliberales, el contrato adquiere una
presencia econdmica de gran interés; asi la teoria del contrato se traduce en
un analisis de sus elementos y circunstancias encauzadas a su efectiva
ejecucion.

5.4.- EFICACIA ECONOMICA DEL CONTRATO.

5.4.1.- Validez y Eficacia

Asi como se puede hablar de una eficacia y validez en el Derecho o la

norma juridica; también en el contrato podemos hablar de una eficacia y de su

validez.
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“Validez del derecho significa que las normas juridicas son
obligatorias, que los hombres deben conducirse como éstas lo prescriben, y
que deben obedecer y aplicar las mismas normas. La eficacia del derecho
quiere decir que los hombres se comportan en la forma en que de acuerdo con
las normas juridicas, deben comportarse; dsea, que las normas son realmente

aplicadas y obedecidas”. 2"

Resulta claro que la norma sera valida cuando esta se encuentra
formulada y elaborada por las instancias legalmente establecidas para ello asi
como cuando se reinen los requisitos establecidos por las propias normas que

senialan su creacion.

La eficacia por otro lado atiende a que el fin buscado por la norma
realmente se cumple en los hechos, asi una norma puede ser valida pero no

eficaz, lo ideal serd entonces que la norma valida efectivamente sea eficaz.

“La validez es una cualidad del derecho, la llamada eficacia, una
cualidad de la conducta real de los hombres. La afirmacion de que el derecho
es eficaz significa solamente que la conducta real de los individuos se ajusta

a las normas juridicas”. 2"

Es decir que una norma valida se traduce en un deber, el deber que
tienen los hombres de conducirse tal y como lo marca la norma, es decir nos
movemos en un plano tal y como debe ser y no en un plano factico y real, es
efectivamente como realmente se conducen las personas en relacion con la

norma.

209 Kelsen, Hans, op. cit. p. 46
210 1dem.
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“objetivamente sélo podemos afirmar que la conducta de los individuos

211

se ajusta o no se ajusta a lo prescrito por las normas juridicas”.

Validez y eficacia, son términos que si bien no son iguales deben de ser
concomitantes, la validez busca la eficacia, la eficacia no es dable sin una

previa validez de la norma

Por lo que toca al contrato también podemos hablar de su validez y

eficacia.

Como se ha mencionado, la validez del contrato implica que el acuerdo
de voluntades cumpla con los requisitos que el propio orden juridico sefiala
para hacerlo obligatorio, si tales caracteristicas se concretizan; el contrato
resulta eficaz en e! sentido de que se convierte en obligatorio; pero faltaria
manifestar como resulta eficaz un contrato en la realidad, en este sentido
pensamos que serd eficaz cuando se cumptan las finalidades buscadas por el

contrato.

La validez del contrato entrafia que el propio acuerdo cumple con los
requisitos legales que la norma establece a saber, una capacidad, un objeto
licito, una forma determinada, una voluntad libre de vicios; es decir el

acuerdo es valido cuando reune los aspectos anteriores y en este sentido sera
obligatorio.
Para trasladar la concepcion de eficacia del contrato desde el punto de

vista econémico; en realidad un contrato tendré eficacia econdémica cuando se

alcanzan las finalidades econémicas buscadas por el propio acuerdo; es decir

211 bidem. p.47
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cuando satisfacen las necesidades e intereses de las partes y que fueron

motivantes para pactar el acuerdo.

Cuando hablamos de eficacia del contrato nos referimos entonces a que
la conducta de las personas se apega a lo dispuesto en las clausulas, o mejor,
al contenido propio del contrato. En este sentido un contrato tiene eficacia
cuando impulsa la conducta y la intencion de las partes a lograr los objetivos
trazados en el acuerdo de voluntades. Ahora bien para alcanzar lo anterior
resulta imprescindible la ejecucién y cumplimiento del acuerdo; y por lo
mismo el contrato tendra una eficacia juridica y econdmica si ¢l mismo
acuerdo incentiva a las partes a cumplirlo debidamente, y todo acuerdo o
contrato resulta atractivo a las partes no solo cuando se establecen un
determinado clausulado, sino que se salvaguarda el efectivo cumplimiento del
mismo; es decir; resulta evidente que en situaciones normales cada parte en
un contrato realiza el acuerdo y se obliga por que vislumbra un determinado
beneficio en su constitucioén y ejecucion; sin embargo si este beneficio se
asegura lo mas ampliamente posible; si se da una cobertura a su cumplimiento
y en todo caso se establecen mecanismos de resolucion de controversias que
pudieran llegar a suscitarse; estas caracteristicas harian mas atractivo, por asi
decirlo, la realizacion de las conductas y por ende el efectivo cumplimiento

del contrato.
5.4.2.- Eficiencia y Eficacia en el Contrato.

Debemos distinguir principalmente tres términos relativos al contrato y
los efectos que trae como consecuencia. Asi los términos de validez y

eficacia de contrato implican por un lado que el acuerdo de voluntades
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cuinple con todos los extremos establecidos por la ley a fin de ser legal v
obligatorio, en tanto que la eficacia del contrato implica su cumplimiento, en
atencion de que el mismo es aceptada » reconocida por las partes, v

finalmente el término de eficiencia en el contrato.

Para hablar de eficiencia, esta se puede tomar desde diversos puntos de

vista, a saber de forma juridica y economica.

Sobre la eficiencia se puede notar como diferentes autores se han
preocupado por establecer las conexiones e interrelaciones que pudiera

construirse entre el orden normativo y la eficiencia del mismo.

Un orden normativo efectivo puede considerarse aquel en el cual los
sujetos se conducen con apego a sus disposiciones, en todo caso aplicar las
sanciones en caso de faltas. Pero por otro lado esto no quiere decir que sea

eficiente.

Una sociedad bien diseflada supone por ejemplo el respeto del principio
de igualdad. Pero una sociedad no solo es justa si respeta una concepcion
determinada de igualdad, sino que también debe asignar correctamente los
recursos. Una sociedad que erogue demasiados recursos en la satisfaccion de
determinadas necesidades, deja de ser justa si se gastan los recursos que

pudieren haber sido asignados a satisfacer otras necesidades.

La eficiencia entendida como el mayor beneficio con el minimo costo,
podria ser considerada como uno de los componentes esenciales de una

'

sociedad justa.
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La eficiencia se concibe pues en relacion al alcance de objetivos
buscados con los elementos’ suficientes v necesarios para alcanzar dichos

fines.

Para Calsamiglia la eficiencia es un componente de la justicia, aunque
ni el nico ni el principal. Es decir, la eficiencia no triunfa siempre frente a

los otros criterios componentes de la justicia.

Suponemos que la eficiencia del contrato se ve contenido en su caracter
de equidad, de buena fe y de cumplimiento efectivo de los términos del
contrato, pues una contratacion que contenga estos elementos serd eficaz Yy
eficiente en la medida que se logre de forma puntual y con la menor

erogacién posible, desde luego cada parte se ocupa de lograr estos objetivos.

Un orden juridico que desperdicie o erogue gastos mayores, bien puede
alcanzar sus objetivos, pero cabria preguntarnos si se puede alcanzar los

mismos fines con mejores condiciones y con menores costos.

Se plantea asi la problemética ya no de ponderar la justicia en la
asignacion de presupuesto o cantidades acordes a los fines, sino en encontrar
elementos y sistemas que produzcan una eficiente realizacidn de los costos de

acuerdo a los fines buscados.

%

Desde luego a nadie le gustara desperdiciar y malgastar los recursos,
sin embargo el problema se encuadra en saber en que grado se puede medir,

cuales serian los costos necesarios para alcanzar los fines buscados.

El argumento cambia a mi entender de la aseveracidn sobre si un orden
juridico es justo o injusto al determinar mayores 0 menores recursos para

alcanzar los fines definitivos, hacia un argumento basado en encontrar formas
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y inecanismos adecuados para eficientar las actividades de consecucién de
justicia, es decir evitar mayores gastos, distribuir adecuadamente los
presupuestos, recortes, erogaciones innecesarias etc. Todo esto
necesariamente traducido en estructuras juridicas que adecuen los recursos

reales con los fines buscados en un ambito normativo.

Hemos dicho que la eficacia econdmica del contrato alude a la efectiva
realizacion de los actos pactados en el acuerdo, y ain mas cuando impulsa
realmente a la realizacion de esas conductas, y por ende se consiguen las

ventajas u objetivos patrimoniales que se buscaron al plantearse el contrato.

Asi por ejemplo, cuando una persona comprador adquiere un bien por
la traslacion de propiedad que representa la compraventa; asi como el
vendedor recibe el precio pactado, pueden validamente decir que el contrato

ha sido eficaz desde un punto de vista econdmico.

Por lo que se refiere a la eficiencia econdémica del contrato, este se
considera eficiente cuando se obtiene los resultados previstos, con una
inversion de recursos, lo menos amplia posible, es decir con el menor costo

posible.

“Podemos entender por eficiente toda aquella ley, decisidn o medio que
consigue un objetivo determinado con el minimo costo. La eficiencia es un

criterio que permite formular propuestas normativas de resolucion de

conflictos”. 2

215 Calsamiglia, Albert, Racionalidad y Eficiencia en el Derecho, edit. Fontamar, op. cit. p.31
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Un sistema que posibilite la obtencién de contratos eficientes ayudaria
evidentemente a un sistema juridico eficiente asi como a un sistema
econdmico eficiente; debemos hacer notar que mencionamos que Sse
posibilita, es decir, sabemos que para alcanzar un sistema juridico y
econdmico eficiente, se necesitan abordar y analizar diversos esquemas tanto
normativos como de economia para alcanzar la maximizacion de estos
grandes rubros, pero nadie podria objetar que logrando un sistema contractual
de eficiencia se habra logrado un buen paso para la consecucion de los otros

objetivos.

En sintesis, una construccion eficiente repercute en la eficiencia de un
sistema econdmico, y esto por la simple razén de que el contrato se
comprende como un acuerdo de voluntades que dirige la conducta a un
determinado fin; y estas conductas y fines que se encuentran contenidos en el
contrato son preponderantemente patrimoniales, y (qué es el patrimonio?,
sino un conjunto de bienes, derechos y obligaciones susceptibles de
valoracién pecuniaria; es en este sentido en el cual podemos apoyar y

confirmar nuestra hipétesis.

“F] contrato cualquiera que sea su figura concreta, tiene una funcién y
contenido constante, el de ser el instrumento con el cual se realizan diversos

fines de la vida econémica”. '

El contrato sirve a los propios y particulares intereses dé los individuos

se constituye como un medio econémico para alcanzar sus fines.

216 Messineo, Francesco, op. cit. p.133
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Como hemos comentado el contrato desde el punto de vista de sus

funciones se constituye como un hecho econémico.

La eficiencia se define como la maximizacion restringida. Las
condiciones de eficiencia se ven como las propiedades de una solucién
determinada, equilibrio, implicado por una construccién tedérica dada. De
acuerdo con este punto de vista, la solucion de un sistema son siempre

eficientes si satisfacen las restricciones que lo caracteriza.

Como se ha mencionado, mientras que la eficacia de una figura juridica
se mide por el grado de aplicabilidad real o de seguimiento conductual pér
parte de las personas a quien va dirigida, la ficiencia importa la realizacion de
la finalidad con el menor costo posible, la podemos asimilar entonces a un

concepto de maximizar los fines.

“Podemos entender por eficiente toda aquella ley, decision o medio que
consigue un objetivo determinado con el minimo costo. La eficiencia es un
criterio que permite formular propuestas normativas de reselucion de

. “
conflictos™. -7

“En su -versién mas sencilla Coase sostuvo la tesis de que, con
independencia de quien tenga los derechos, lo primero que debe buscarse es
la solucién que minimice el coste social”... en una versién mas compleja,
cuando los costos de transaccion son positivos, Coase sostuvo que una norma
juridica es preferible a otra si es eficiente. Esta version proporciona una via

para elegir entre normas juridicas cuando existen costos de transaccion”. '3

217 Calsamiglia, Albert, op. ¢it. p. 31
218 [pidem, p. 32
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Cabe aqui preguntarnos si la eficiencia forma parte de la justicia. por

que si asi se considera, este argumento obligaria a realizar conductas juridicas

y leyes eficientes.

5.4.3.- Como Lograr la Eficiencia de un contrato.

En general todos los hombres al realizar un trabajo para alcanzar un fin
determinado, buscan realizarlo con el menor sacrificio, tanto de esfuerzo.

como de tiempo y dinero.

“El trabajador evitara esfuerzos, quien desee dirigirse hacia un lugar
eligira el camino mds breve; el administrador de una empresa escogerd, entre
dos métodos técnicos posibles, el que importarc el menor costo de
produccion. En igualdad de condiciones, los individuos prefieren la seleccion

que otorga una mayor ventaja sobre la que significa menos beneficios”. **?

Ya Oliver Williamson hace una referencia importante e interesante
sobre los moviles conductuales de las personas en la contratacion, al hablar
del “Hombre Contractual” maneja tres principios; los cuales van unidos a la
toma de decisiones, a saber, una “racionalidad limitada”, un “oportunismo” v

una “incertidumbre”.

219 Brescani Turroni, Curso de Economia Politica, Teorfa General de los Hechos Econdmicos, p. 1
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Para lograr la realizacion efectiva de los fines del contrato se debe partir de las
condiciones y caracteristicas propias de la persona humana es decir de los sujetos de
la contratacién asi como de las circunstancias en torno a las cuales se va a fincar el
acuerdo de voluntades, de esta forma nos encontramos con la necesidad de analizar

lo que Williamson maneja con los conceptos arriba sefialados.

Se pensaria entonces que los individuos al actuar racionalmente,
tendrian gran posibilidad de conseguir objetivos exitosos, sin embargo no

siempre es asi, baste por citar el ejemplo del prisionero.

El hombre se conduce con un minimo de racionalidad en sus actos, y
desde luego busca aplicar todos los conocimientos e informaciones a su

alcance para lograr sus objetivos de forma 6ptima.

En efecto, todos los individuos poseen una determinada razon, pero por otra parte
se entiende que esta racionalidad se encuentra limitada a su propia preparacion y

conocimientos, asi como a las informaciones y circunstancias que rodean un acuerdo.

Finalmente las caracteristicas anteriores se ven supeditadas a los
acontecimientos que se pudieran suscitar y entrafiar un cambio en las circunstancias

del pacto, haciéndolo diferente a las circunstancias originales con las cuales se pacto,

Otro punto relevante lo constituye el llamado oportunismo, entendido como el
interés propio con “dolo” tal como lo llama Williamson, desde luego que este
término de dolo no se refiere al concepto juridico, sino a otra motivacion, la podemos
entender como, al interés individual egoista, que busca ante todo alcanzar ¢l mayor

beneficio del pacto, que no es otra cosa que ganar mas que el contrincante.

La incertidumbxe se asimila a aquellos aconiecimientos que se realicen enel flio y que de
alguna manera pudieran afectar f acverdo; resultan claros Jos casos de impreviSIon por aconkecinmier ios
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econdmicos, tales como alguna crisis, inflacién, devaluacion u otros

fenémenos que repercutan en los términos de un determinado contrato.

Lo anterior demuestra que toda contratacién se encuzntra acotada por
un cierto grado de incertidumbre, y desde luego esta incertidumbre se
representa con mayor fuerza en los casos de contrataciones que implican

ejecucion a futuro.

Por lo que se refiere al oportunismo, este se asimila al interés propio
buscado antes que al interés en una contratacidn, resulta claro esta referencia,
bastaria con repasar las actuaciones en las que hemos cada uno de nosotros
estado involucrados, para percatarnos que en todas las ocasiones buscamos
obtener el mayor beneficio que nuestra contra-parte; a mi entender este es el
punto basico en que descansa toda negociacion, el regateo es un fenémeno

normal en el mercado.

Con los anteriores anélisis y consideraciones se daria una vision mas
completa de los fenémenos que involucran a la contratacion en general. En
efecto los abogados y juristas siempre han manejado la cuestion de la
contratacion dentro de las premisas de que los contratos deben de ser
cumplidos; que los contratos se ejecutaran de buena fe; que se deben observar
las reglas de equidad; asi como la libertad contractual. Sin embargo como
podemos apreciar, existen otros fenomenos involucrados en toda contratacion
como lo es la racionalidad de las partes, el oportunismo con el que se dirigen
y encauzan sus decisiones, cierto grado de incertidumbre que puede afectar el
contrato, asi como las consideraciones de los costos economicos y sociales

que repercuten en la ejecucion del contrato.

218



“En un nivel mas profundo cabria preguntarse si el derecho debe
perseguir la eficiencia economica, si éste es un valor juridico atractivo y por
que. Este debate tiene importancia para la filosofia politica juridica pero no
s6lo para ella, quien quiera que tome decisiones publicas esta comprometido
con los valores incluso (no sea consiente) su decision refleja un sesgo
valorativo. Si la eficiencia es componente de la justicia, entonces permitird

legitimar algunas leyes y decisiones.” **!

Los argumentos que hemos hecho mencion atienden a la eficiencia del
Derecho o del orden normativo en general, desde luego esta visidén por lo
general puede tener fallas y carecer de precision, sin embargo la premisa se

finca en alcanzar los fines por una optimizacién de recursos.

Ahora bien faltara ponderar los beneficios y conveniencias que los
juristas podriamos obtener tomando en cuenta este tipo de metodologia a fin
de hacer mejor operable la teoria normativa. Para algunos autores Coase,

Wiiliamson, Hayek, esta conveniencia resulta evidente.

Podemos entonces partir de la base que toda norma juridica debe
buscar preferentemente una optimizacion en relacion con sus resultados y los

recursos empleados para obtener los mismos. Debe buscarse una

eficientizacion de la-norma.

Ahora bien por lo que toca a una aplicacion real y practica de estos

argumentos, la podemos encontrar en la estimacién de las erogaciones

221 Calsamiglia, Albert, op. cit. p. 43
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realizadas, figura basica en el orden juridico y econémico como lo representa

el contrato.

Todo lo anterior converge en un s6lo v especifico fin, a saber, en la

pretendida optimizacién y eficiencia del contrato.
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CAPITULO SEXTO

CONTRATACION EN PARTICULAR

SUMARIO:  6.1.-Contratos  preparatorios, 6.2.-Contratos

definitivos.

En la siguiente exposicion intentare analizar en forma especifica la
relacion que se puede entablar entre la normatividad vigente de cada uno de
los contratos y su relacion con respecto  los costos que pudieran verificarse
en los mismos; desde luego este analisis sélo pretende un acercamiento
primario a estos temas, toda vez que se requiere de una mayor amplitud de
tiempo y .espacio para un enfoque de este tipo, sin embargoe bien pudiera
servir de base como un analisis incipiente en torno a la contratacién y los

costos en cada tipo de contrato.

Reitero en estas lineas mi concepcion de cada contrato conlleva una
serie de costos, por minimos que sean, y que un estudio basado en los
aspectos juridicos asi como en los aspectos econémicos derivados de las
negociaciones, tendria como resultado una eficiencia y optimizaciéon de los

fines del contrato.
6.1.- CONTRATOS PREPARATORIOS.
61.1.- Promesa de Contrato.

El Codigo Civil de 1870 alude a la promesa de venta. art. 2947.- “Para
que la simple promesa de compraventa tenga efectos legales, es menester que

se designe la cosa vendida, si es raiz o mueble no fungible. En las cosas

222



fungibles bastara que se designe el género y la cantidad. En todo caso debe

fijarse el precio”.

El Cddigo Civil de 1884, art. 2819.-“ Para que la simple promesa de

»

compraventa tenga efectos legales....”, aparece en los mismos términos del

codigo anterior.

En el Cddigo de 1928 se reglamenta el contrato de promesa como un

contrato preparatorio o preliminar.

Es un contrato preparatorio, de eficacia diferida, puramente obligatoria,

asi como formal.

El contrato preparatorio tiene una finalidad particular propia, consiste
en que es un medio que concede un derecho que da la ley, para asegurar en el

futuro la celebracion de un contrato. 22

De acuerdo a nuestro cddigo el contrato de promesa puede ser
unilateral o bilateral, es decir, si genera obligaciones para una de las partes,

ya sea que genere obligaciones para ambas (art. 2244).

El tipo de obligacidn que genera este tipo de contrato se encuadra
como obligacion de hacer es decir realizar el contrato futuro que sera el
definitivo, ahora bien el art. 2246 establece que el contrato debe constar por
escrito y contener los elementos caracteristicos del definitivo y limitarse a

cierto tiempo.

Las partes en este contrato se denominan, promitente el que se obliga a

celebrar el contrato en tanto que la parte que recibe la oferta se llaman

222 v, Lozano Noriega, Francisco. op. cit. p. 59
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promisoria, en realidad pensamos que los dos prometen la realizacion del

contrato futuro.

En relacion al consentimiento se referird al acuerdo de celebrar el
contrato futuro, ¢l objeto es precisamente el contrato prometido es decir de

realizar el contrato.

Respecto a los requisitos de validez de la promesa de contrato que son
aplicables a todo contrato. Los requisitos de validez son los mismos que los
de cualquier contrato, los requisitos especificos de validez son, de acuerdo
con el articulo 2246, los siguientes; constar por escrito, contener los

elementos caracteristicos del contrato definitivo y limitarse a cierto tiempo.

223

No obstante que el contrato de promesa debe distinguirse de los actos -
preparatorios al contrato, este tipo de acuerdo, ejemplifica lo dicho con los
gastos preparatorios o costos preliminares que se erogan en un contrato.
Como se anoto anteriormente, los llamados por Oliver Williamson “costos ex
ante”, como erogaciones que preparan la celebracidon del contrato; estos
encuadran perfectamente en este tipo contractuai,' es decir el contrato de
promesa se le puede observar desde dos puntos de vista; uno de ellos seria de
los costos llamados preparatorios, en relacion con el contrato definitivo,
ademas de los propiamente dichos costos de celebracion del contrato o como
contrato particular diferencidndolo con los costos de elaboracién del propio

contrato de promesa.

223 v, Lozano Noriega, Francisco, op. cit. p.67
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Resuita interesante hacer notar que en caso de que el promitente rehuse
a celebrar el contrato futuro, el juez podra firmar en su rebeldia o en todo caso
dictar el pago de dafios y perjuicios, que se hayan originado por la otra parte

(art. 2247).
6.2. CONTRATQOS DEFINITIVOS.
6.2.1.- Contratos traslativos de Dominio
6.2.1.1 Contrato de Compraventa.

Sobre los diversos conceptos del contrate que han sido plasmados en

nuestros ¢odigos, podemos anotar los siguientes.

Cddigo de 1870.- art. 2939.-“ La compraventa es un contrato por el
cual uno de los contrayentes se obliga a transferir un derecho o a entregar una

cosa y el otro a pagar un precio cierto y en dinero™.

Caodigo de 1884 art. 2811.- “la compraventa es un contrato por el cual
uno de los contrayentes se obliga a transferir un derecho o a entregar una cosa

y el a pagar un precio cierto y en dinero”.

Codigo de 1928. art. 2248.- “habrd compraventa cuando una de los
contratantes se obliga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho y

el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero”.

“Desde el punto de vista econdmico y juridico, el contrato de
compraventa tiene una enorme importancia por el niimero de contratos que se
realizan diariamente. L.a compraventa resulta ser el medio més eficaz y

practico por el cual se intercambia la riqueza. L.a funcion juridica garantiza a
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los particulares la legalidad de fa transmision de la propiedad y sus efectos

juridicos™. ¢

Sin temor a equivocarnos podemos asegurar que es en el contrato de
compraventa donde se contienen los elementos caracteristicos de un acto
juridico patrimonial en su maxima expresion, este tipo de contrato representa
el instrumento idéneo y de mayor peso en la transmisién de bienes y

servicios.

“Es sin duda la compraventa el mas importante y el mas frecuente de
todos los contratos, resultd de la evolucion del trueque y la permuta, cuando

aparecié la moneda como comun denominador de los valores de cambio”. ?%°

La compraventa es un contrato bilateral o sinalagmatico, oneroso
conmutativo, oneroso generalmente o eventualmente aleatorio en tratandose
de la compraventa de esperanza, y por regla general consensual aunque
resulte ser en los casos previstos por el articulo 2316 que establece. art. 2316.-
“el contrato de compraventa no requiere para su validez formalidad alguna

especial sino cuando recae sobre un inmueble”.

Podemos decir que este contrato es principal e instantdneo, pudiendo-

ser duradero como en la venta de suministros.

Lozano Noriega citando a Clemente de Diego alude a diversas

clasificaciones, de los cuales anotaremos las siguientes:

224 Chirino Castillo, Joel,. op. cit. p. 30-

225 Sanchez Medal, Ramén, De los Contratos Civiles op. cit. p.117
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Compraventa Voluntaria y Compraventa Necesaria. En la primera los
contratantes celebran el contrato libremente, en la necesaria los contratantes
fa realizan por una obligacién juridica v.g. en la venta de la parte de un

copropietario.

Compraventa Privada y Publica: La primera realizada entre particulares
sin mayor requisito, en tanto que la segunda se hace al mejor postor, es decir

en almoneda, o en subasta plblica.

Compraventa Judicial y Compraventa Extrajudicial,, La primera se
realiza con intervencion de los tribunales, no sélo en remate o venta forzada,
sino que basta con la intervencidn de la instancia jurisdiccional como en la
venta de los bienes del menor por parte del juez, sera extrajudicial cuando se

efectua sin intervencion de los tribunales.

Compraventa Civil y Mercantil. De acuerdo con nuestro Cddigo
Mercantil, serd mercantil el conirato que asi lo establezca el codigo de
comercio, atendiendo a dos criterios, el objetivo, es decir cuando se realiza
con el proposito de especulacidn comercial y el subjetivo en relacién con las

partes que realizan el contrato; a saber, comerciante, banqueros. *

Por lo que se refiere al consentimiento este recae sobre la idea de
celebrar una compraventa y en la especificacion sobre el objeto. El objeto se
refiere a la dualidad referente a la traslacion de dominio de cosa cierta, y el
precio cierto y en dinero, en este sentido y de acuerdo al art. 1825, Ia cosa
objeto del contrato debe, existit en la naturaleza, ser determinada y

determinable y estar en el comercio. Sobre el precio, este debera ser cierto, es

226 Cfr. 1.ozano Noriega, Francisco, op. cit. pags. 83, 84
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decir verdadero o determinado o determinable, no ficticio, y desde luego en

dinero.

En lo referente a la capacidad, es decir la aptitud para celebrar el
contrato de compraventa, el art. 2274 establece que, “Los extranjeros y las
~ personas morales no pueden comprar bienes raices sino sujetandose a lo
dispuesto en el art. 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en sus leyes reglamentarias; como sabemos el citado articulo
constitucional entre otras cosas reserva a la nacion ¢l Derecho de transmitir e
imponer las modalidades a la propiedad privada, asi como prescribe que “s6lo
los mexicanos por nacimiento o por naturalizaciéon y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus

accesiones o para obtener las concesiones de sus minas y aguas.

Por otra parte la capacidad para vender se encuentra limitada por
diversos articulos, asi, el articulo 2269 dispone: “ninguno puede vender sino

lo que es de su propiedad”.

Se desprende de lo anterior que la venta de cosa ajena es nula. Sin
embargo se esgrimen diversas posiciones que tratarian de explicar la
naturaleza de esta nulidad, por una parte los que ven en esta situaciéon una

nulidad absoluta y otros una simple anulabilidad.

En relacién a la capacidad para efectuar el contrato de compraventa,
tenemos diversas disposiciones relativas a la prohibicion para vender, entre
los que se destacan la prohibicién de los magistrados, los jueces, el ministerio
publico, los defensores, oficiales, los abogados, los procuradores y los peritos

para comprar los bienes que son objeto de los juicios en que intervengan. El
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articulo 2280 también nos marca la prohibicion para las siguientes personas:
[.- Los tutores y curadores, I1.- Los mandatarios, [I.- Los ejecutores
testamentarios y los que fueren nombrados en caso de intestado, IV.- Los
interventores nombrados por el testador o por los herederos, V.- Los
representantes, administradores e interventores en caso de ausencia, VI.- Los
empleados publicos, en los casos de compra de bienes en cuya venta o

administracion se hallen encargados.

Asimismo el articulo 2281 previene: “Los peritos y los corredores no
pueden comprar los bienes en cuya venta han intervenido”, La sancion a la
contravencion de los preceptos citados corresponde a una nulidad, aunque los

autores no coinciden con su naturaleza absoluta o relativa.

Se entiende que el contrato de compraventa sera consensual, sin
embargo se establecen excepciones: art. 2316 El contrato de compraventa no
requiere para su validez formalidad alguna, sino cuando recae sobre un bien

inmueble.

Ahora bien cuando se trate de la enajenacion de bienes inmuebles, estas
enajenaciones deberan contar en escritura publica cuando su valor no exceda
de trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo general vigente en el
D. F. de acuerdo con el art. 2320 c.c.v., por otro lado cuando el valor del
inmueble no excede de trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo
general vigenteen el D. F. (valor de avaldo segin el art. 2317) la enajenacion
se podra conceder por escrito privado, firmado por los contratantes ante dos

testigos y notario.

229



Modalidades de la Compra Venta.- Las modalidades del contrato de
Compra Venta aluden a las circunstancias accesorias al contrato que importan
la situacién juridica misma del contrato, y que de alguna forma encauzan al
contrato, no existiendo un contrato simple sino compuesta con alguna

clausula determinada.

El c6digo sefiala que tipos de clausulas se prohiben en la compraventa.
Asi el articulo 2301 considera nula la cldusula que prohibe la venta de cosa ;
el articulo 2302 prohibe la venta con pacto de retroventa, estas dos clausulas
se asimilan en e! sentido de que estas disposiciones implicaran una limitacion

a las capacidades de las personas asi como a la comerciabilidad de los bienes.

Otro aspecto que es dable establecer en una compraventé se refiere al
Derecho de Preferencia, fijandose el procedimiento que deberd ser observado
dentro de los articulos 2303, 2304, 2305 al 2308, determinando la sancién de

dafios y perjuicios causados en caso de incumplimiento.

Se prevén también las ventas en abonos y las ventas con reserva de

dominio (art. 231 y 2312 respectivamente).

En la compraventa en abonos resulta importante destacar que sus
caracteristicas bdsicas consisten en diferir el precio, los riesgos corren a
cargo del adquirente, teniendo una eficacia real, dado que se puede entregar el

bien sin estar completado el pago de los bonos.

Por lo que se refiere a la compraventa con reserva de dominio, esta
tiene una eficacia real diferida, por lo que en realidad se observa una eficacia

obligatoria. Por otra parte resulta claro que el riesgo corre a cargo del
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vendedor, toda vez que conserva el dominio del bien, es decir continda siendo

propietario. (art. 2312 al 2315 inclusive).

Mencionaremos ahora el caso de la compraventa de cosas futuras, aqui
el riesgo lo puede tomar el comprador, en el sentido de si la cosa llega ono a
existir, dicho contrato sera aleatorio y se constituye como una compraventa de

esperanza. (art. 2792 y 2793).

Finalmente podemos seflalar otras especies de compraventa, como la
que se realiza sobre muestras o al gusto, asi la compraventa sobre muestras se
realizara en las cosas en que la venta de los articulos sean perfectamente
determinados y conocidos. Por otra parte en la venta al gusto, esta produce
efectos una vez que sean gustados o medidos, ahora bien, no obstante lo
anterior, se puede realizar el contrato por acervo o a la vista (v. art. 2257,

2258 y 2259 respectivamente).

Nuestro Codigo Civil prevé los casos de la venta judicial, los cuales
adquieren naturaleza de actos procedimentales regulados por nuestro codigo
de procedimientos , realizandose o través de subasta o almoneda, aspectos

estos que rebasarfan el andlisis al que estamos ocupados en esta investigacion.

Analisis del Contrato a través de sus costos: Es indudable que el
contrato de Compra venta es un contrato que ejemplifica con mayor claridad
los aspectos de eficacia juridica y economica de esta clase de institucion. En
efecto trasciende el contrato como instrumento juridico que regula las
conductas e intereses de los particulares y resulta evidente esta caracteristica
cuando en la compraventa las partes regulan sus conductas a través de sus

intereses es decir la adquisicién de un bien por una parte y por la otra la

231



obtencién de otro a saber, un precio. Asi mismo resalta la importancia
economica del contrato como instrumento eficaz de transmision de bienes y
de riqueza, este extremo se puede observar con facilidad, pues se representa a
través de un acuerdo de voluntades, la entrega de un bien, asi como la de un

precio; y la utilizacién de la moneda como bien de cambio.

Ahora bien por lo que concierne a los costos en la compraventa, esta
no soélo se refiere al precio del bien, o ‘al intercambio o desposesion en la
transmision de la propiedad, sino toda'actuacion y erogacién previa a la
elaboracion y celebracion del contrato (costos preliminares), en la elaboracion

propia del contrato asi como en su ejecucion.

Asi debera de tenerse en cuenta las erogaciones dadas en las
negociaciones previas a la elaboracion del acuerdo, asi como los gastos
mismos de celebracion y formalizacion del contrato. (Art. 2249, 2256), art.
2254.- “¢l sefialamiento del precio no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.” art. 2263.- “Los contratantes pagaran por mitad los gastos de

escritura y registro, salvo convenio en contrario”.

Las erogaciones en la efectiva ejecucién, vg. en la entrega de la cosa,
segln el articulo 2285.- “los gastos de la entrega de la cosa vendida son de
cuenta del vendedor, y los de su transporte o traslacion de cargo del
comprador, salvo convenio en contrario, y desde luego podrén verificarse
erogaciones en caso de que se realice un incumplimiento de la obligacion o
rescision del acuerdo, tema que se tocara en otro apartado de la presente

investigacion.
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Como hemos manifestado anteriormente, el analisis del contrato a
través de sus costos no sélo se vincula a aspectos monetarios sinoc a una
evaluacion de las circunstancias y eventos que envuelven la contratacidn, y es
en el contrato de compraventa donde se observa con gran insistencia las

partes econdmicas y juridicas recurrentes en los contratos.
6.2.1.2.- La Permuta.

Este contrato se encuentra definido en el articulo 2327.- La permuta es
un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa

por otra.

“Otro intercambio sumamente prdximo a la venta, al punto de que se
habla generalmente de él en conexién con ella, y la misma ley remite a ella, es
indudablemente la “permuta”, cuya sola diferencia, desde el punto de vista
estructural, consiste que en lugar del precio se da otra cosa, intercambio de

cosa por precio=venta; intercambio de cosa con cosa= permuta”. **’

Es un contrato principal, sinalagmético o bilateral existiendo
obligaciones reciprocas, Oneroso (generalmente) existiendo provechos y
gravimenes reciprocos, puede ser conmutativo o aleatorio de acuerdo a las
particulares circunstancias, de ejecucion inmediata o de ejecucion diferida o

periédica, siendo formal cuando recae sobre inmuebles.

El mismo cddigo civil sefiala como normatividad aplicable la del
contrato de compraventia, en chanto no se opongan a jos articulos de la

permuta.

227 Barbero, Domenico, Edic. Jur. Europa América, B. Aires, Trad. Santis Melendo, Imprenta Argentina 1967 p. 78
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Es necesario resaltar lo previsto por el articulo 2250.- “Si el precio de
la cosa vendida se ha de pagar parte en dinero y part;e con el valor de la cosa,
el contrato serd de venta, cuando la parte en numerario sea igual o mayor que
la que se pague con el valor de otra cosa. Si la parte en numerario fuere

inferior, el contrato sera de permuta”.

Las obligaciones emanadas del contrato de permuta se asimilan al de
compraventa y las pasamos a enumerar; se debe transmitir la propiedad de la
cosa o la titularidad del derecho, conservar la cosa, entregafla, garantizar sus
cualidades, responder por eviccion, pagar por mitad los gastos de escritura y

registro, responder por vicios ocultos.

Serian validas las consideraciones relativas a los costos mencionados
ya en la compraventa, asi como sus efectos econdmicos, toda vez que se

verifica una transmision de dominio.
6.2.1.3.- La donacion.

Es un contrato por virtud del cual una persona llamada donante se
obliga a transmitir gratuitamente la propiedad de parte de sus bines presentes
a otra persona lamada donatario, debiendo reservarse para si bienes

suficientes para su subsistencia y para el cumplimiento de sus obligaciones.

Lozano Noriega remarca la importancia caracteristica de transmisién de
la propiedad del bien para distinguirlo de otros contratos y de otras

situaciones juridicas.

El contrato de donacién resulta ser de esencia gratuita, solo que en

ocasiones puede darse el caso de una donacién onerosa para el caso de que un
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bien se encuentre gravado, pues en todo caso la donaciéon importa hasta el

monto que resulte del valor del bien una vez deducidos los gravamenes.

Dispone el articulo 2333 que !a donacion no puede recaer sobre bienes
futuros. En efecto, una persona sélo puede donar los bienes que efectivamente

pueda disponer en la actualidad.

“Si el donante ha celebrado un contrato de donacién respecto de un
bien futuro, es decir de un bien que no era de su propiedad, la donacién
precisamente quedaba en su cumplimiento a la voluntad del donante, por que
bastaba con que no adquiriese ese bien para que no se perfeccionara la
donacidn y como la regla era la irrevocabilidad de la donacién, de aqui se

seguia a la exigencia de que deberia recaer sobre bienes presentes.” ***

Resulta claro que el contrato de Donacién es principal, cabe hacer
mencion sobre la unilateralidad de la donacion, se refiere que en realidad una
sola de las partes soporta una obligacién de caracter econdmico, en tanto que

el donatario sélo tiene generalmente obligaciones de cardcter moral. (salvo la

donacién onerosa).

Nuestro Codigo Civil sefiala diversas -situaciones que se pueden

presentar en el contrato de donacion y que a continuacion nos referiremos:

Se ha hablado de donaciones para después de la muerte y se guian por
las normas testamentarias, para algunos autores, esta es realmente un

testamento.

228 1,0zano Noricga, Francisco, op. cit. p.175
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Fuera del capitulo relativo a la donacién comin se encuentra regulada
la donacidén entre consortes por los articulos 232, 233 y 234, cuyas
caracteristicas bdsicas se refieren a su revocabilidad en tanto dure el
matrimonio, asi mismo dichas donaciones no deberan ser contrarias a las

capitulaciones matrimoniales.

Sobre la forma podemos decir que este contrato sera formal cuando se
tratase de inmueble de acuerdo a lo dicho en la compraventa (art. 2345) para
los casos de los muebles, las donaciones podran ser verbales cuando no
rebasen doscientos pesos, ni excede de estos, pero no de cinco mil, la
donacion sera por escrito, y si rebasa de estos montos, se hara en*escritura

publica.

En relacién al consentimiento, podemos mencionar lo dispuesto por el
art. 2340 como al 2346, en efecto, de acuerdo al primer articulo mencionado,
la donacion es perfecta desde que el donante acepta y hacer saber la
aceptacién al donador, asi como que en las donaciones se hard en la misma

forma en que estas deban de hacerse y en vida del donante.

En cuanto al objeto, podemos decir que puede consistir en cualquier
bien, pero si hablamos del objeto como finalidad lo que se refiere a una
liberalidad, es decir un acto de renuncia o abdicacién o cesioén de parte o de

todo un derecho o privilegio en favor de una persona.

Sobre Ia capacidad para el donante podemos decir que serd necesaria
una capacidad general para realizar contratos, y desde luego se debera estar en
aptitud de disponer del bien. En relacion a la capacidad del donatario se

dispone de forma general que toda persona es hébil para recibir donaciones,
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incluso los no nacidos; Art. 2357.- Los no nacidos pueden adquirir por
donacién, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que ella se hizo y

sean viables por el articulo 337.
En lo que se refiere a la forma, nos remitimos a lo comentado arriba.

Por lo que se refiere a las obligaciones a cargo del donante,
basicamente se refieren a la transmision en forma gratuita de ciertos bienes,
asi como la entrega de la cosa , lugar y gastos se atienen a los principios

generales de las obligaciones.

El donatario basicamente soporta las siguientes obligaciones, la
primera es de caricter moral en relacion a la gratitud, asi se entiende la
disposicion consagrada en el articulo 2370, en donde se sefiala la posibilidad
de revocar la donacion por ingratitud, ya sea si comete algin delito contra el
donante en su persona, honra o bienes de este o de sus ascendientes,
descendientes 0 conyuge, asi como si se rehusa socorrer al donante por
pobreza. Otra obligacién se refiere a las cargas que imponga el donante, asi

como el pago de deudas y los gravamenes impuestos al bien, (arts. 2353, 2354

C.C.V.).

Siguiendo lo dictado por nuestro cédigo civil, podemos manifestar que
la revocacion de la donacién se puede dar en los extremos que
mencionaremos a continuacion.- a). Por ingratitud , el art. 2359 c.c.v.
establece la posibilidad de revocar las donaciones cuando el donante le
sobrevengan hijos, teniendo la accién de revocacion, tanto el donante, dentro

de cinco afios no habiendo sobrevenido hijos, o el hijo péstumo.
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Como hemos seflalado la ingratitud se considera causa para revocar
una donacion de acuerdo al articulo 2370, y al cual ya hemos hecho

referencia.

La inoficiosidad de la donacion hace referencia a una falta de
cumplimiento de las obligaciones alimentarias, teniendo como sanciones

tanto una revocacion como una reduccion de la donacion.

“Entendemos por donacidn inoficiosa aquella que se hace en fraude de
acreedores alimentistas. El efecto de la donacion inoficiosa es anular esa
donacién hasta donde sea necesario para impedir el perjuicio de los

acreedores alimentistas” 22

Finalmente podemos sefialar que el Cddigo dispone en su articulo 2357
que las donaciones inoficiosas no serdn revocadas ni reducidas cuando
muerto el donante, el donatario tome sobre si la obligacion de ministrar los

alimentos debidos y la garantice conforme a derecho.

Costos en la Donacién: El animo de Donacion de este contrato, es un
acto generalmente altruista hacia otra persona, los costes que pueda generar
deben ser asumidos por las partes, la una el donante, por que tiene la
intencion de realizar una liberalidad, y el donatario al ubicarse como

beneficiario de dicha liberalidad.

229 §_ozano Noriega, Francisce, op. cit. p. 194
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Resulta interesante hacer notar que en estos actos de liberalidad lo
importante para quien la hace no seria el sentido conocido de su liberalidad
sino su animo de desprendimiento que se traduce en un contrato que en
principio no le representaria alglin otro beneficio que el personal interés.
Fernando Lopez de Zavalia citando las partidas en V, Titulo IV, proem. I ley |
anota que “hay espiritu de liberalidad, ya que quien promete dar ( o en su caso
da) no obra coaccionado pues, por hipétesis, quien presté los servicios, no
quiere cobrarlos, A la generosidad del donante, y esto entra dentro, como

“manera de gracia y de amor”, nacido de “nobleza y bondad del corazon.” *

6.2.1.4 Mutuo.

Cédigo Civil de 1870, articulo 2785, bajo el nombre de préstamo se
comprende toda concesién gratuita, por tiempo y para objeto determinados,
del uso de una cosa no fungible como obligacion de restituir ésta en especie, y
toda concesién gratuita 6 a interés, de cosa fungible, con obligacion de
devolver otro tanto del mismo género y calidad. En el primer caso, el

préstamo se llama comodato y en el segundo mutuo.

Por su parte el Codigo de 1884 regula bajo las mismas directrices al

mutuo y al comodato en su articulo 2661.

Como se puede apreciar la naturaleza como acto juridico que representa

el mutuo, se encuentra en un préstamo, lo que se llama préstamo de consumo.

El actual c6digo civil define al mutuo como el contrato por el que el

mutuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras

239 Citado por Lopez de Zavalia op. cit. p.388
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cosas fungibles al mutuatario o mutuario, quien se obliga a devolver otro

tanto de la misma especie y calidad.

El contrato de mutio implica un contrato con obligaciéon de dar, una

transmision de dar, una transmision de propiedad.

Resulta ser un contrato principal, de eficacia real de eficacia inmediata
con posibilidad de ser diferida, gratuito, pero puede admitir ser oneroso como
en el mutuo con interés. Consensual en oposicion al formal, no exige forma

especifica.

Basicamente se enuncian cuatro tipos, el mutuo civil, mercantil,

gratuito y oneroso.

Sobre el mutuo civil y mercantil el codigo de comercio dispone en su
articulo 358. “Se reputa mercantil el préstamo cuando se contrae en el
concepto y con expresion de que las cosas prestadas se destinen a actos de
comercio y no para necesidades ajenas de éste. se presume mercantil el

préstamo que se contrae entre comerciantes”.

Sobre el mutuo simple y el mutuo con intefés, o se les conoce como
mutuo gratuito y mutuo con interés. La forma general que se maneja
doctrinalmente serd el mutuo gratuito, sin embargo existe interés cuando se
estipula una cantidad en numerario o de diversas bienes para el mutuario
como compensacion dice Lozano Noriega, al mutuante por el beneficio que el

mutuario recibe a través, de la celebracién del contrato de mutuo.

Sobre el consentimiento no existen reglas especiales sobre el objeto
sera necesario decir que los bienes sobre los cuales puede rehacer el contrato

de mutuo serdn los bienes fungibles, y en este sentido serdn los bienes
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muebles, asi que quedan fuera de este contrato los bienes inmuebles para ser

considerados como objeto del mutuo.

Sobre los requisitos de validez como hemos manifestado, este contrato
resulta ser consensual, no requiriendo una forma especial para su elaboracion

por lo que el consentimiento se puede manifestar en forma tacita o expresa.

En relacién a la capacidad esta se circunscribe a la capacidad de
disposicion de un determinado bien, a saber el objeto del mutuo, lo anterior
resulta claro si se analiza la definicion del contrato, por el que se dispone que

las partes deberan entregar un bien tanto el mutuante como el mutuario.

Las obligaciones a cargo del mutuante son las siguientes: En principio
desde luego la transmision del dominio de un bien,(2384, 2385), el
saneamiento para el caso de eviccion y vicios ocultos, la entrega del bien que

involucra la conservacion del bien..

Por parte del mutuario tenemos la devolucién o pago de otro tanto de la

misma especie y calidad, entregar la cosa.

Mutuo con interés.- En el Derecho Romano siempre fue licito pactar
con interés, la iglesia catélica fue la primera en prohibir el interés, estimando
que el dinero por si s6lo es incapaz de producir un interés, Estas ideas de la
Iglesia Catélica del derecho candnico pasaron por primera vez al Derecho
Civil con Carlo Magno, en Francia, de Espaiia las leyes del fuero real y del
Fuero juzgo permitian pactar con interés, pero ya las leyes de partida

prohibian que se pactaran interés. >

231 1 ozano Noriega, Francisco, op. cit. p. 195
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Sobre los intereses podemos mencionar dos clases, el legal y el
convencional. el articulo 2395 claramente establece las dos clases de
intereses, asi el interés legal siempre sera un interés fijo, este recae en un 9%
anual y el cédigo de comercio marca un 6%, por otra parte el interés
convencional serd el que fijen por los propios contratantes y puede ser mayor

o menor que el legal.

Consideraciones sobre el contrato de mutuo, resulta de su indudable
importancia en la vida econoémica de los individuos, en efecto el préstamo de
bienes, ya sea objetos 0 moneda, resulta ser un motor de la economia, todo
proyecto, idea, empresa o cualquier actitud emprendedora no se efectiia sin
tener una base o respaldo econdmico asi los prestamos constituyen el
instrumento juridico econdmico que auxilian al inicio de los negocios.
Problema diferente se nos presenta en la relativo al establecerse intereses
desproporcionados, asi como la problematica de la capitalizacion de intereses
y multiples conflictos que en la actualidad padecen los deudores y acreedores
bancarios, asuntos estos que rebasarian nuestros objetivos en torno al presente

apartado.

Costos en el contrato de Mutuo.- Por lo que respecta a los costos, en
este contrato se realizan por su propia naturaleza operaciones que implican
una detenida elaboracion de las cantidades estipuladas en préstamo y su
respectiva devolucion y desde luego que esta situacién se hace mas necesaria
en tratandose del mutuo con interés, en donde se tendrd que dilucidar
detalladamente los montos pactados ya sea para su ejecucion y cumplimiento

asi como para un previsible conflicto.
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6.2.2.1.- Arrendamiento.

El cédigo de 1870 regulaba el arrendamiento en su articulo 3068 en los
siguientes términos “Se llama arrendamiento al contrato por el que una
persona cedia a otra el uso ¢ el goce de una cosa por tiempo determinado y
mediante un precio cierto. Se llama arrendador el que da la cosa en

arrendamiento y arrendatario el que la recibe”.

El cédigo de 1884 regulaba en los mismos términos este contrato en el

articulo 2936, actualmente se regula en el 2390.

Es un contrato por virtud del cual se produce la enajenacion temporal

del uso o la enajenacion temporal del uso o goce de una cosa.

El arrendamiento (locatio conductio) o mas brevemente locacion de
cosas, implica que uno de los contratantes (arrendador o locator) asume frente
al otro (arrendatario, locatario o conductor) la actividad de locatario- el

conductor de los romanos- alude al goce de las cosas arrendadas).

Resulta ser principal , bilateral, Oneroso, conmutativo, generalmente

formal, de ejecucion sucesiva.

En cuanto a los requisitos del .arrenda,miento, y en relacion a su objeto,
se puede abordar desde los puntos de vista del arrendador y del arrendatario.
Por lo que se refiere al primero consiste en proporcionar el uso o goce de un
bien al mismo tiempo,-por parte del arrendatario, este se obliga a pagar como
contraprestacion por el uso y goce un precio cierto (art. 2398 y 2399). En
relaci('n{ a los requisitos de validez, podemos decir sobre la capacidad para el
arrendador sera necesario el ser duefio o propietario de la cosa o no siéndolo,

contar con la autorizacion de aquel. (art. 2401, 2403) o de la ley (art. 438).
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En cuanto a la forma el contrato de arrendamiento debe otorgarse por
escrito. La falta de esta formalidad se imputara al arrendador. En cuanto a los
otros elementos, estos no adquieren formas especiales por lo que no los

trataremos aqui.

Por lo que respecta a las obligaciones del arrendador este debe
conceder el uso o goce temporal de una cosa, conservar la cosa en el mismo
estado, no estorbar el uso de la cosa, garantizar el uso, responder de los dafios
y perjuicios, y entregar desde luego la cosa. Por otro lado, el arrendatario
debe responder de los perjuicios que la cosa arrendada sufra por su culpa o
negligencia, la de sus familiares, sirvientes o subarrendatarios, dentro de esta
obligacion se consignan los articulos relativos a la conservacién y en todo
caso reparacion a cargo del arrendatario, el arrendatario, asi mismo, debera
servirse de la cosa solamente para el uso convenido o conforme a la

naturaleza y destino de ella.

“El contrato de arrendamiento de bienes inmuebles destinados para
habitacidon no sélo implica una relacién juridica de orden privado sino de
orden publico. Merced a ello, el arrendamiento se ha convertido en un

problema social, politico'y econémico”. *2

Costos en el Contrato de Arrendamiento.- Existen diversos costos
derivados de la propia naturaleza del contrato, a saber, los derivados de la
propia conservacién y mantenimiento del bien, el pago del alquiler; las

multiples incidencias en caso de conflicto; pero resulta interesante hacer

232 Chirino Castillo, Joel, op. cit. p.113
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mencion que en este tipo de contrato mas alld de los costos econdmicos,
resaltan los costos sociales, en relacion al arrendamiento de bienes inmuebles
destinados a habitacion. En efecto, garantizada por nuestra constitucion el
derecho a una vivienda digna, marca el arranque de toda una problematica
habitacional para los mexicanos; asi de esta forma seran dadas normas
especiales sobre el contrato de arrendamiento; se les ha considerado de orden
publico y de interés social dicha normatividad; se han generado una serie de
juicios recurrentes en torno a los arrendamientos; generalmente se ha
protegido al arrendatario. Todo lo anterior origina intereses que se apartan
propiamente de la probiemética juridica, adentrandose en banderas politicas
ocasionando costos sociales en cuanto a la estabilidad social, seguridad
\ juridica, pérdida de terrenos destinados a otros fines diversos al de habitacién,
asi como asentamiento humanos que requerirdn necesariamente de servicios

publicos.
6.2.2.2- Comodato

El Cédigo Civil de 1870 en su articulo 2785 asf como ¢l de 1884 en su
articulo 2790 regulaban al mutuo y al comodato como prestamos de cosa no

fungible llamado comodato y de cosa fungible llamado mutuo.

El actual Cédigo Civil regula al comodato en su articulo 2497.- El
comodato es un contrato por el cnal uno de los contratantes se obliga a
conceder gratuitamente el uso de una cosa no fungible y el otro contrae la

obligacion de restituiria gratuitamente.

Este contrato resulta ser priricipal, bilateral, consensual, gratuito, de

eficacia obligatoria y temporal
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Sobre el objeto podemos mencionar que los bienes objeto del
comodato seran bienes fungibles, pues se tienen que restituir en su
individualidad, sobre el consentimiento ya Hemos mencionado que este

contrato resulta ser consensual.

En relacion a la capacidad basta la capacidad general para el comodante
como del comodatario, existiendo limitaciéon para tutores, curadores, y

administradores.

En cuanto a las obligaciones del comodante basta apuntar el deber de
conceder en forma gratuita el uso temporal de una cosa no fungible asi como
responder por algin gasto extraordinario en la conservacion de la cosa asi
como de los vicios ocultos que la cosa pudiera presentar. En relacioén a las
obligaciones del comodatario se apuntan las siguientes; la de conservar la
cosa, asi como de usar la cosa de la manera convenida y restituirla; ademas

tendra que pagar los gastos normales de la cosa.

Pasemos a lo relativo a la responsabilidad por la pérdida del bien, por
lo que mencionaremos que la regla general se estipula que la cosa perece para
su duefio y para el acreedor; en este punto podemos anotar que no obstante lo
anterior, el comodatario es responsable del deterioro que sufra la cosa por su
culpa toda vez que se encuentra obligado a poner toda diligencia en la
conservacion de la cosa (art. 2502) asimismo, ¢l comodatario responde de la
pérdida de la cosa st la emplea en uso diverso o por mdas tiempo del
convenido, atin cuando aquella sobrevenga por caso fortuito (art. 2504).
También respondera cﬁando prefiera cambiar un bien suyo antes que el bien

dado en comodato. (art. 2505).
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Por lo que se refiere a la terminacion del Contrato, este puede terminar
por vencimiento del contrato, por perecer la cosa, por muerte del comodatario
(art. 2515) asi como por existir necesidad urgente por el comodante del bien
dado en comodato, probando el peligro de perecer la cosa en manos del

comodatario o si ha sido dado a una tercera persona.

Costos emanados del Contrato.- en este contrato los costos se
encuentran desde su formacioén, siendo de naturaleza obligatoria, existen
costos que deberan ser valorados en torno a la entrega del bien los costos en
torno a las partes recaeran en mayor medida al que transmite el bien, por que
el contrato se entiende gratuito, sin embargo el comodatario se responsabiliza
de la conservacion en todo caso responde de la pérdida de la cosa. Por otra
parte el comodante responde por los gastos extraordinarios y urgentes que el
comodatario hubiere realizado, inclusive por los perjuicios que causen al

comodatario, por los defectos de la cosa dada en comodato.
6-2.2030"‘ Mandato

El codigo de 1870 en su articulo 2474 define al mandato en las
siguientes términos, art. 2474.- El mandato o procuracién es un acto por el

cual una persona da a otra la facultad de hacer en su nombre alguna cosa”.

En los mismos términos que los anteriores se encuentra regulado en el

codigo de 1884.

Actualmente el cddigo civil vigente lo regula en su articulo 2546.- “E
mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por

cuenta del mandante los actos juridicos que este le encarga.
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El concepto de mandato se entiende como, “el contrato por el cual una
persona (mandante) da a otra (mandatario) el poder de realizar en su nombre

uno o varios actos juridicos”. =

El mandato como contrato se ha estudiado tradicionalmente en relacion
a la representacion; en efecto, Ia figura en la cual se encuadra el mandato lo
encontramos en la llamada representacion convencional, es decir el acuerdo
por el cual una persona realiza actos juridicos a nombre y por cuenta de otra,
asi el contrato es el mandato, sin embargo este se materializa por asi decirlo
en el poder, es decir la formalizacion en un documento del mandato se
denomina poder. Planiol sefiala que la representacion se establece en torno a
la necesidad juridica que pueda tener algin individuo en la realizacién de

diversos actos juridicos.

“Frecuentemente un acto es realizado por una persona distinta del
interesado. Esta sustitucion de una persona por otra puede ser necesaria en
dos casos, primero cuando el interesado estd imposibilitado para estar
personalmente en el lugar donde deba realizarse el acto, ya sea por
encontrarse de viaje , enfermo o preso etc., segundo cuando el interesado esta
imposibilitado para comprender el acto que se realiza, (tratase en estos casos

de los menores, locos o ancianos cuyas facultades se han debilitado)”. **

El mandato se puede presentar tal como o previenenrlos articulos 2560

y 2561 del c.c.v. es decir como un contrato con o sin representacion, en el

233 George Ripert, Jean Boulenger, Tratado de Derecho Civil, TVHI Contratos Civiles, Edit. la Ley. Buenos
Aires p. 439

234 y_Marcel Planiol, op. cit. p. 163
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primero de los casos, el mandato se desempefia por el mandatario en su

propio nombre, en el segundo se realiza a nombre del mandante.

En el mandato con representacion la relacién juridica, asi como los
efectos derivados de la misma recaen entre el mandante y el tercero, se

reafirma en este caso la idea de la representacion.

En el mandato sin representacion, es decir a nombre del propio
mandatario, las relaciones juridicas que entable asi como los efectos recaen
entre el mandatario y el tercero, (por asi decirlo) independientemente de los
efectos juridicos que entre el mandato y el mandatario pudieran surgir. Entre
el tercero y el mandante no hay vinculacion, por lo que no pude existir accion,
“En este caso el mandatario es el obligado directamente en favor de la
persona con quien ha contratado como si el asunto fuere personal suyo” (art.

2561c.c.v.).

Puede existir el mandato gratuito y mandato oneroso, no obstante lo
dicho por Lozano Noriega en el sentido que el propio término mandato
implica una ayuda, del latin, manus dare, dar la mano, en la doctrina moderna
"de nuestro cédigo el mandato resulta oneroso, y serd gratuito siempre y
cuando exisfa convenio que asi lo marque art. 2549, solamente sera gratuito el

mandato cuando asi se haya convenido expresamente.

Nuestro Codigo sefiala diversos tipos en cuanto a los mandatos, asi se

establecen los mandatos personales y los especiales.
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Art. 2553.-“ El mandato puede ser general o especial, Son generales los
contenidos en los tres primeras parrafos del articulo 2554, cualquier otro

mandato tendria el caracter de especiales”.

Por otra parte, el articulo 2554 consigna tres clases de poderes, a saber,

para pleitos y cobranzas, para administrar bienes y para actos de dominio,

Fn los poderes para pleitos y cobranzas, se refieren a aquellos actos
judiciales o extrajudiciales, referente precisamente a una controversia 0

cobranza.

Por poder general para actos de administracion debemos entender todos
aquellos actos de conservacion mantenimiento y desarrollo de un determinado

bien u objeto juridico.

Finalmente el poder general para actos de dominio viene a representar
el grado de poder de mayor fuerza, y alcance toda vez que representa realizar

la conducta de un duefio, es decir, efectuar cualquier acto de disposicion.

En cuanto al poder especial podemos anotar que él mismo se refiere a

un acto determinado.

Por otra parte se entiende que el poder puede ser general pero sin
embargo estar limitado, asi se comprende en el cuarto parrafo del articulo
2554, o bien consignar su especialidad dictando a su vez una obligacién para
los notarios de anotar dichas limitaciones en los testimonios de los poderes

que dicten.

Cuando el contrato sea verbal, se tendra que ratificar por escrito antes

de que concluya el negocio por el cual se dio, art. 2552, el escrito se puede
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otorgar por: I.- En escritura Piblica I.- En escrito privado, ﬁrmado por el
otorgante y dos testigos y ratificando las firmas ante notario publico, Juez de
primera instancia, jueces menores de paz, o ante el correspondiente
funcionario o empleado administrativo, cuando el mandato se otorguen para

asuntos administrativos, III.- En carta poder sin ratificacion de firmas.

Existe otro tipo de mandato que se regula en nuestro Codigo Civil, y
que se refiere a los actos juridicos que se realizan en los procedimientos
contenciosos. Para este tipo de mandato denominada judicial se establecen
reglas especiales, en atencién a las especiales circunstancias en la cual opera,
asi se prescriben algunas incapacidades para determinadas personas a fin de
abstenerse de intervenir en los citados césos, art. 2585 c.c.v. no pueden ser
procuradores en juicio: I.- los incapacitados, IL.- los jueces, magistrados y
demas funcionarios y empleados de la administracion de justicia en gjercicio,
dentro de los limites de su jurisdiccién. III.- Los empleados de la hacienda
publica en cualquiera causa en que puedan intervenir de oficio, dentro de los

limites de sus respectivos distritos.

En cuanto a la forma el articulo 2586, prescribe, el mandato judicial
serd otorgado en escritura publica o escrito presentado y ratificado por el
otorgante ante el juez de los autos. Si el juez no conoce al otorgante, elegira

testigos de identificacion.

El articulo 2587 sefiala los tipos de actos procesales que requieren en
todo caso de poder especial I.- Para desistirse, IL- Para transigir, IIL.- Para

comprometer en arbitros, IV.- Para absolver y articular posiciones.- Para

—
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hacer sesion de bienes, VI.- Para recusar, VIL.- Para recibir pagos, VIIL.- Para

los demas actos que expresamente determine la ley.

Con este tultimo parrafo se entiende que entre los actos comprendidos
en un poder general para pleitos y cobranzas deberan aparecer los citados

arriba.

Finalmente sefialaremos que la forma de terminar el mandato judicial
se refiere aﬁﬁ.- Separacion del poderdante de la accion u oposicién formulada.
2.- Por terminacién de personalidad del poderdante.3.- Por transmision del
poderdante de los Derechos sobre la cosa litigiosa, 4.- Por revocacion del

duefio del negocio, 5.- Por nombramiento de otro procurador.

Este contrato en cuanto a su clasificacion resulta ser oneroso como
regla general, siendo gratuito cuando asi se convenga; por regla general sera

revocable, dado que se funda en la confianza. (art. 2596)

Es principal, pero es regular que se encuentre como accesorio;
conmutativo: dado que existen prestaciones reciprocas, resulta ser formal en

relacion al otorgamiento del poder.

En cuanto a sus elementos, el consentimiento se forma de una manera

amplia, admitiendo el consentimiento tacito (e inclusive el silencio art. 2547).

Con respecto a la capacidad, los individuos deberan estar en el pleno
goce de sus Derechos debiéndose atender a las reglas generales de la

representacion (art. 1800, 1801, 1802)
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En cuanto a la forma, ya hemos comentado que el mandato puede ser
verbal y formal, en todo caso en el verbal el mandato debe ser ratificado. (art.

2551 y 2552).

A continuacién enumeraremos las obligaciones del mandatario: En
primer lugar la ejecucién de los actos juridicos personalmente, ahora bien
puede delegar los actos a otro sélo que tenga esa facultad expresa, que se
reciba las instrucciones quien lo deba de reemplazar (art. 2574, 2575, 2576).
articulo 574.- El mandatario puede encomendar a un tercero el desempefio del

mandato si tiene facultades expresas para ello.

Hemos dicho que el mandatario debe cumplir con el mandato, asi como

rendir cuentas.

“El mandatario retribuido, como el depositario retribuido, esta obligado
a la diligencia de un buen padre de familia (culpa levis in abstracto) mientras
que el mandato gratuito debe poner en los asuntos del mandante nada mas que
las diligencias de que de pruebas en sus propios asuntos “culpa levis in

concreto”, 23

El mandato debe ser realizado conforme a lo prescrito por el mandato
establecido, la obligatoriedad de consulta en lo no previsto directamente al

mandante, cuando asi 1o requiera la naturaleza del asunto (art.2563).

235 Mazeaud, Jean, Henry y Leon, op. cit. p. 404
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Resulta necesario anotar que el mandatario informe oportunamente al
mandante de todos los hechos o circunstancias que pueda determinar la
revocacion del encargo (art. 2566) asi como rendir cuentas exactas de la

administracion.

Se deben anticipar al mandatario la cantidades necesarias para la
ejecucion del mandato debiendo el mandante reembolsar los gastos
realizados, incluso si el negocio no sale bien, (art. 2577) asi mismo se le debe
indemnizar al mandatario los dafios y perjuicios que se le hubieren infringido
asi como el derecho de retener los bienes del mandatario mientras no se

realice la indemnizacién (art. 2578, 2579, 2580)

El mandante debe cumplir todos las obligaciones que haya contraido el
mandatario (art. 2581). El mandatario no tendra acciodn contra el tercero por
las obligaciones pactadas a favor del mandante, a no ser que conste en poder
(art. 2582) asi todos los actos seran nulos (art. 2583) asi mismo el tercero no
tendra accidn contra el mandante que haya excedido de sus facultades, si

conocia cuales eran estas facultades (art. 2584).

El articulo 2595 sefiala la forma de terminacion del mandato a saber I.-
Por revocacién, IL- Por renuncia del mandatario, IIl.- Por la muerte del
mandante o del mandatario. IV.- Por la interdiccion de uno o de otro. V.- Por
el vencimiento del plazo y por la conclusién del negocio para el que fue

concedido. V1.~ En los casos previstos por los articulos 670, 671, 672.

Cabe hacer mencién que en términos generales el mandato puede ser

terminado por el mandante cuando y como le parezca, a excepto en los casos
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previstos por el articulo 2596, es decir cuando su otorgamiento se hubiere

estipulado como condicidn en un contrato bilateral.

Costos en el contrato de Mandato: Resulta evidente que a la
realizacion de los actos juridicos de otra persona, se actualizan los costos de
preparacion y ejecucion del contrato, sin embargo estos bien pueden ser

previstos y normativizados en el clausulado propio del contrato.
6.2.3.- CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS.

Nuestro Codigo engloba en un sélo titulo diversos contratos cuya
naturaleza recae en una especie de prestacion de servicios; nos referimos al
contrato de servicios domésticos, del servicio personal, contrato de
prestacion de servicios profesionales, del contrato de obra a precio alzado,

contrato de hospedaje.

Por lo que toca al servicio domestico por jornal, servicio a precio
alzado, aprendizaje, podemos decir siguiendo a Lozano Noriega que los
mismos entran en la esfera del Derecho del trabajo, que se encarga de su

regulacion especifica como contrato de trabajo. ¢
6.2.3.1. Prestacion de Servicios Profesionales.

Es un contrato por virtud del cual una de las dos partes llamada
profesionista, mediante una remuneracién que toma el nombre de honorario,
se obliga a desempeiiar en beneficio de otra, a la que se llama cliente, ciertos
trabajos que requieren una preparacion técnica, en ocasiones un titulo

profesional para su ejercicio.

236 v. Lozano Noriega, Francisco, op. cit. p. 301
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Se entiende que le contrato es bilateral, oneroso, consensual, principal,

intuito personae.

Es bilateral porque produce obligaciones reciprocas, oneroso por que
del contrato derivan provechos y gravamenes reciprocos, el profesionista
presta un trabajo y recibe un honorario, el cliente recibe una prestacién, a su
vez eroga un precio, es consensual pues no requiere forma especial, teniendo
vida independiente ni necesidad de un contrato preexistente. y por la
importancia que reviste la identidad de las partes se considera intuito persona,
dado por los conocimientos , capacidad técnica y formacion profesional que

necesariamente debe manifestar dicho profesional.

En relacién al objeto posible y el consentimiento se rigen por las reglas
generales del contrato. En cuanto a los requisitos de validez por lo que se
refiere a la capacidad, el profesionista deberd tener la capacidad general y a su
vez la capacidad especial que se le dara de acuérdo al titulo correspondiente,
tal y como lo sefiala el articulo 2608, desde luego que el consentimiento

debera estar exento de vicios, asi como el objeto licito.

Para el profesionista, la obligacion principal serd la de prestar el
servicio; por tal razén debera entregar toda su pericia y conocimientos en la
realizacion del servicio, asi lo refiere el articulo 2015, el que preste servicios
profesionales sélo es responsable, hacia las personas a quienes sirve, por
negligencia, impericia, o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en caso

de delito.

Por lo que se refiere a las obligaciones del cliente, este tendra

obligacién de remunerar con los honorarios al profesionista, el cual puede
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estar fijado por determinados aranceles, este pago serd de inmediato o de
acuerdo al convenio, y en el lugar de residencia del prestador de servicios

(Art. 2610).
6.2.3.2.-Contrato de Obra a Precio Alzado

“Contrato por virtud del cual una de las partes llamada empresario a
cambio de una remuneracién que se obliga a cubrirle la otra, se compromete a
realizar una obra en un bien inmueble o mueble poniendo los materiales
necesarios y tomando a su cargo el riesgo de la ejecucion de la obra”. >
Este contrato se clasifica en bilateral, oneroso, consensual, intuito personae,
principal.

Resulta bilateral porque para el empresario recae la obligacion de

realizar la obra, poner su actividad y conocimiento al servicio del duefio de la

obra su obligacién principal es cubrir una remuneracion al empresario.

Resulta oneroso porque los provechos y gravamenes seran para ambos

contratantes.

Consensual, pues no requiere consentimiento expreso de forma
especial, salvo que sea por ajuste cerrado cuando el valor del bien sea mayor

de $100 pesos.

Intuito personae.- puesto que las caracteristicas de las partes requieren

determinada grado de especialidad.

237 Lozano Noriega, Francisco op. cit. p. 307
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Elementos de Existencia: Respecto al consentimiento y al objeto no
existe regla especial también sobre los requisitos de validez no existen reglas
especiales.

Sobre la obligacion del empresario debemos mencionar que todo
riesgo de la obra correrd a cargo del empresario hasta el acto de entrega, asi
mismo la obra deberd ser ejecutada de acuerdo a lo convenido, siguiendo
planos y presupuestos, (art. 2629), habiendo duda se oiran opiniones de
peritos, cabe mencionar que la obra la debera realizar el empresario (art.

2633).

Por lo que se refiere a las obligaciones del duefio de la obra, esta se

encuadra a pagar la remuneracion convenida (2427).

Terminacion del contrato, este contrato puede terminar por la ejecucion
misma de la obra y su entrega por muerte del empresario, caso fortuito y por

fuerza mayor.
6.2.3.3.- Hospedaje.

El contrato de hospedaje tiene lugar cuando alguno presta a otro
albergue, mediante la retribucion convenida, comprendiéndose o no, segun se

estipule, los alimentos y demads gastos que origine el hospedaje (att. 2666).

Bilateral, oneroso, conmutativo, consensual, de tracto sucesivo,
principal.

Sobre los elementos de existencia se siguen las reglas generales.
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Sobre los elementos de validez Lozano Noriega apunta que se debera
analizar el caso concreto, toda vez que de la naturaleza de las obligaciones

dependera el tipo de capacidad.

Efectos del Contrato: para el hostelero implican, albergue, cobijo asi

como suministro de alimentos y demas gastos.

El huésped por su parte se encuentra obligado a pagar remuneracion al

hostelero.

6.2.4..- CONTRATOS ASOCIATIVOS

T

6.2.4.1.-Sociedad

“Es el contrato plurilateral por el que dos o més personas aportan
bienes o servicios para la realizacidon permanente de un fin comun, licito y de
caracter preponderantemente econdmico, que no sea una especulacién

comercial” 238

Contrato Plurilateral o de organizacion, oneroso, conmutativo y formal.

En cuanto al consentimiento se siguen reglas generales de formacion
del consentimiento, en relacién objeto, estos pueden ser cosas, obligaciones

de dar, traslativos de dominio o de uso o de goce, de hacer o no hacer.

En torno a la capacidad que deberan ostentar los socios, esta se puede

diversificar en relacion a sus aportaciones de la sociedad.

En cuanto al objeto licito, nuestro c\c')digo prevé un articulo especial, art.

2692: “Si se formare una sociedad para un objeto ilicito a solicitud de

238 Sanchez Medal, Ramén, op. cit. p. 336
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cualquiera de los socios o de un tercero interesado, se declarara la nulidad de

la sociedad”.

En cuanto la forma este contrato deberan constar con una forma escrita

(art. 2690) y debera inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad.

Este contrato da como resultado ademas de las obligaciones propias de
las partes, la creacion de una persona distinta de aquellas que la forman. con

nombre propio, patrimonio y érganos propios para su formacion y ejecucion.

Las obligaciones de los socios se pueden enumerar: 1) el pago de las
aportaciones (iniciales o suplementarias posteriores) 2)pago de deudas

sociales, 3).- pago de las pérdidas.

En relacion a los derechos de los socios se pueden enumerar los
siguientes: 1).- Derechos a las utilidades 2).- Derecho de reembolso de las
aportaciones 3).- Derecho del tanto) 4).- Derecho de voz y voto, 5).-
Intervenir en la direccién y administracion de la sociedad, 6).-Derecho de

vigilancia 7).- Derecho de separacién de la sociedad.

Por consentimiento de socios, 29.- por cumplirse el término, 3).- Por
realizacion del fin social, 4).- Por muerte o incapacidad de uno de los socios,
5).- Por muerte del socio industrial. 6).- Por renuncia de uno de los socios 7).-

Por resolucién judicial.
6.2.4.2.- Asociacion

Concepto: Se constituye en una asociacién cuando varios individuos

convinieren en reunirse, de manera que no sea enteramente transitoria, para
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realizar un fin comOn que no este prohibido por la ley y que no tenga caracter

preponderantemente econdémico.

El contrato de Asociacion Civil constituye una corporacidén segiin
Lozano Noriega, se forma por socios que observan normas estatutarias, que se

encuentran en su escritura constitutiva la asociacion crea una persona moral.

Sobre el consentimiento, este se forma en el acuerdo de voluntades de
los socios. Sobre el fin y objeto, la asociacidn se escinde en las prestaciones
de hacer o de no hacer, y en segundo plano, tener una finalidad cultural,

cientifica etc. que no sea preponderantemente econdémico.

Se requieren en forma general, objeto, motivo o fin licitos,
consentimiento libre y la forma que se exprese la ley. En relacién a la forma,

se exige que conste por escrito.

La Sociedad se compone por una asamblea general, donde reside el

poder supremo, asi como director o directores de ella.

Los asociados tienen derecho al voto en la Asamblea; asi como a la
separacion de la Asociacion, asi también el derecho de vigilar que las cuotas
se dediquen al fin propuesto y la vigilancia sobre los libros de contabilidad y

demas papeles.

Conforme al articulo 2685. La sociedad se extingue: I”.- Por
Consentimiento, II.- Por cumplirse el término o alcanzarse el fin propuesto,
IIL.- por haberse vuelto incapaces para lograr el fin IV.- Por resolucién

dictada por autoridad competente”.

261



6.2.4.6.-APARCERIA.

“Contrato por medio del cual e} propietario de un bien rastico o de
animales utiles concede a la otra parte llamada aparcero, el uso de los bienes
para que los cultive o los haga producir a fin de repartirse los frutos en la
forma que convengan y a falta de acuerdo conforme a las costumbres de fugar

o conforme a la ley”. ***

Existen dos tipos de Aparceria la rural y la de Ganados, los sujetos se

denominan duefio y Aparcero.

El contrato de aparceria se asemeja pues a uno de sociedad, en el que
hubiese un socio capitalista y el Aparcero el industrial; la diferencia con la
sociedad apunta Lozano Noriega estriba en la no existencia del annimus

societatis, es decir no se crea una persona moral.
El contrato se clasifica en bilateral, oneroso y conmutativo.

Corresponde las reglas generales sobre requisitos esenciales, solo cabe
consignar que en la aparceria rural el monto de los frutos para el aparcero no
sera mayor del 40%, en cuanto al objeto del contrato recaerdn sobre

cuestiones agricolas o de ganados.
Corresponde las mismas reglas generales de elementos de validez.

El duefio se encuentra obligado a conceder el uso y goce la cosa, al
aparcero durante el tiempo convenido, permitir la construccién de la casa de
aparcero y el uso de agua lefia, etc. Respetar un Derecho de tanto por el

aparcero.

239 Chirino Castillo, Joel, op. cit.
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Por otra parte el aparcero tiene la obligacion de pagar asi como entregar
el predio a los animales en aprecia; desde luego tienen obligacién de sumar

esfuerzos para obtener los frutos.

El contrato se extingue por los siguientes puntos: 1.- Por vencimiento

del plazo, 2.- Por muerte del aparcero.
6.2.5.-CONTRATOS DE GARANTIA.

Como hemos sefialado anteriormente el resultado que busca cada
contratacion se refiere a su cumplimiento, sin embargo este no se encuentra
seguro, ya que puede verse afectado por diversas situaciones que impidan el

mismo.

Las partes al elaborar un acuerdo asumen la responsabilidad de
cumplirlo en sus términos, para tal efecto se tienen diversos medios juridicos
a fin de asegurar el efectivo cumplimento de la obligacion, entre estos medios

tenemos los contratos de garantia.

Se sabe de antemano. que todo deudor responde del cumplimiento de
sus obligaciones, asi lo establece el articulo 2964. “El deudor responde del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcion de

aquellos que conforme a la ley, son inalienables o no embargables”.

El acreedor que trate de cuidar el efectivo cumplimiento de la
obligacion buscara que el deudor asegure el cumplimiento de la obligacion a

través de un contrato de Garantia.

“Estos contratos de garantia pueden ser de dos clases Personal y Real,

La primera la dan las personas mismas; la segunda la dan ciertos bienes.
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Nuestros codigos derogados sefialaban cuatro contratos de garantia, fianza
anticresis, prenda e hipoteca. En nuestro Codigo vigente se ha suprimido la

anticresis”. **

6.2.5.1.-Fianza.

De acuerdo al articulo 2794, “Es un contrato por el cual una persona se
compromete con el acreedor a pagar por ¢l deudor, si éste no lo hace.” La
fianza es un medio de asegurar el pago o cumplimiento por medio de otro
sujeto; asi el fiador se compromete a pagar al acreedor si el deudo no lo hace,

evidentemente se trata de una garantia personal

Es accesorio porque depende de una obligacién principal, es
unilateral y gratuito, el fiador tiene una carga que es la de pagar, no existe

reciprocidad; consensual, dado que no se requiere formalidad especial,

De acuerdo al articulo 2795 la fianza puede ser: legal, judicial,
gratuita; la legal se refiere cuando se encuentre regulada en la ley, fianza
judicial que se constituye por intervencion del juez, fianza convencional es el
contrato de fianza por acuerdo de voluntades gratuita en este tipo de contrato
solo el fiador se obliga, onero;sa en la cual el fiador reviste una

contraprestacién del deudor principal.

Por regla general todas las personas son capaces de contratar, en
realidad se necesita que sea capaz, y que tenga bienes suficientes para el
cargo. El fiador esta obligado a responder del cumplimiento de la obligacién;

el fiador puede obligarse a menos y no a més que el deudor.

240 1,o2an0 Noriega, Francisco, op.cit. p. 381
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Sobre los efectos del contrato entre fiador y acreedor: el fiador puede
oponer todos los medios procesales que no sean personales del deudor.( art.
2812,2813), podré hacer valer los beneficios de orden y excusion.(art. 2814 al
2824 inclusive).

El fiador debe ser indemnizado por el deudor del pago, aun sin
consentimiento de éste por la fianza, y si se realizd en contra, se debe
indemnizar en la medida del beneficio del deudor {(art. 2828,). La
indemnizacién consiste en la deuda principal, en los interese respectivos, en
los gastos realizados desde que se dio la noticia del requerimiento del pago,

de los dafios y perjuicios. sufridos por causa del deudor.

Cuando el fiador paga se subroga en los derechos del acreedor es decir

se substituyen sus derechos.

Debemos de anotar que el fiador puede exigir la indemnizacion hasta
que sea legalmente exigible la deuda es decir hasta que se cumplan las

condiciones o los plazos (articulo 2835).

En todo caso el fiador puede pedir el aseguramiento del pago o relevo
de la fianza, cuando I.- sea demandado judicialmente por el pago, Il.- si el
deudor sufre menoscabo de los bienes, IIL.- Si se pretende ausentar de la
republica , IV.- si se obligo a relevarlo de la fianza en un tiempo determinado
y este a transcurrido, V.- si la deuda se hace exigible por el cumplimiento del

plazo.

Los efectos de la fianza entre coofiadores se refieren a la situacién por
la cual existen varios fiadores, en este caso quien pague podra reclamar de los

demas la parte que le corresponda proporcionalmente (articulo 2837) |

265



La fianza se extingue de la misma forma que se extingue la deuda

principal y por las mismas causas que las obligaciones ( articulo 1842) .

La liberacion de uno de los fiadores aprovecha a los demas hasta el
monto que le corresponda ( articulo 2844); la prorroga o espera concedida al
deudor sin consentimiento del fiador extingue la fianza ( articulo 2846);
finalmente la fianza se extingue por quita de la deuda principal al igual que en
los casos de que la obligacion sea por un tiempo determinado y esta no sea

exigida por el acreedor.
6.2.5.2.-PRENDA

Resulta interesante que nuestro codigo civil defina a la prenda como un
derecho real en su articulo 2856, “La prenda es un derecho real constituido
sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una

obligacion y su preferencia en el pago”.

“La palabra “prenda” tiene tres acepciones principales, con eila
denominamos al contrato, al derecho real que da nacimiento al contrato y por
ultimo, nos sirve para designar la misma cosa sobre la que constituye ese

derecho real de garantia llamado prenda”. *!

En principio la distincién entre prenda e hipoteca radica en que la
prenda recae sobre bienes muebles, e implica una desposesion de dicho bien,
en tanto que en la hipoteca, esta recae sobre un bien inmueble y no implica

una desposesion del bien.

241 1.ozano Noriega, Francisco, op. cit. p. 407
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Los bienes dados en prenda deben ser muebles, susceptibles de ser

enajenables y que este en el comercio.

Clasificacion, resulta ser real . accesorio, de garantia, unilateral,

formal..

Lozano Noriega estima que la persona que de en prenda debe tener
capacidad de disposicién ya que la finalidad de la prenda es garantizar una
obligacién; si la obligacion no es cumplida el acreedor prendario tiene
derecho para hacer vender la cosa dada en prenda y aplicar su producto, su

valor, su precio al pago de la obligacion.

Desde luego que debe darse el consentimiento y un objeto posible,
sobre el consentimiento no hay regla especial; sobre el objeto, este recae

sobre bienes muebles enajenables.

En lo referente a los requisitos de validez, se deben satisfacer los

elementos de capacidad, ausencia de vicios, objeto licito y forma.

Sobre la capacidad ya hicimos referencia de ostentar capacidad de
disposicion por parte del deudor prendario. Art. 2867.- Nadie puede dar en

prenda las cosas ajenas sin estar autorizados por el duefio.

Sobre ausencia de vicios y objeto licito , se siguen las reglas generales
y en cuanto a la forma el contrato de prenda debera constar por escrito, de
acuerdo al articulo 2869.- Fl contrato de prenda debe constar por escrito. Si se
otorga en documento privado se formaran dos ejemplares uno para cada
contratante. No surtird efecto la prenda contra tercero si no consta la certeza
de la fecha por el registro, escritura plblica o de alguna ofra manera

fehaciente.
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El articulo 2858 establece para tener por constituida la prenda debera

ser entregada al acreedor, real o juridicamente.

Art.2859.- “Se entiende entregada juridicamente la prenda al acreedor,
cuando éste y el deudor convienen en que quede en poder de un tercero, o
bien cuando quede en poder del mismo deudor, por que asi lo haya estipulado

con el acreedor o expresamente lo autorice la ley”.

El contrato de Prenda conlleva ademds la creacion de un derecho real
como sabemos, todo derecho real implica una relacion juridica con referencia
a un bien determinado. Este Derecho contiene determinadas caracteristicas
juridicas, como lo son su preferencia y persecucion asi como su cardcter
absoluto o “erga omnes,” en otras palabras, quien detenta el derecho real
puede hacer valer su derecho frente a cualquier persona, asi como exigir el
respeto al mismo, asi como de ser preferido a terceros en cuanto a su
adquisicion y pago.

En cuanto a la preferencia se revela el efecto basico de la prenda, a
saber garantizar el pago de la obligacion; en otras palabras la prenda responde
por la obligacion, el que tienen el derecho tiene la preferencia de ser pagado

con el importe de dicha prenda, en razén de la obligacion contraida.

El articulo 2873 sefiala de forma precisa la condicién del acreedor
prendario.- a saber.—}%.- El derecho de ser pagado de su deuda con el precio
de la cosa empeifiada. IL.- El derecho de ser indemnizado de los gastos
necesarios y utiles que hiciere para conservar la cosa empefiada, a no ser que
se use de ella por convenio; IfL.- El derecho de ser indemnizado de los gastos

necesarios y Utiles que hiciere para conservar la cosa empefiada, a no ser que

268



use de ella por convenio; IV.- El de exigir del deudor otra prenda o el pago de
la deuda aun antes del plazo convenido, si la cosa empefiada se pierde o se

deteriora sin su culpa.

Por otro lado el acreedor esta obligado a conservar la cosa empefiada
como si fuera propia, y responder de los deterioros y perjuicios que sufra por
su culpa o negligencia, II.- a restituir la prenda luego que estén pagados
integramente la deuda, sus intereses, y los gastos de conservacion de la cosa,

si se han estipulado los primeros y hecho los segundos.

La prenda se extingue por alguna causa de extincion de las
obligaciones, o por que la obligacion principal se de por terminada o resuelta,
y siendo la prenda un contrato accesorio sigue la misma suerte que la

principal.
6.2.5.3.-Hipoteca.
Nuestro codigo civil define la hipoteca en los siguientes términos.

Articulo 2893.- “La hipoteca es una garantia real constituidas sobre
bienes que no se entregan al acreedor, y que da derecho a este, en caso de
incumplimiento de la obligacion garantizada a ser pagado con el valor de los -

bienes, en el grado de preferencia establecido en la ley”.

De conformidad con el articulo 2895 del cédigo civil, La hipoteca se

constituye sobre bienes determinados, no se exige que sean inmuebles.

La hipoteca se extiende aun cuando no se expresa a las accesiones
naturales, mejoras hechas por el propietario, muebles incorporados

permanentemente, y a los nuevos edificios que el propietario construya sobre
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el bien hipotecado y a los nuevos pisos que se levanten sobre los edificios

hipotecado&,(arts 2896, 2897 y 2898 c.c.v.). L

-~

Es un contrato accesorio, indivisible en cuanto al objeto y divisible en
cuanto a los bienes gravados, recae sobre bienes inmueble generalmente y
excepcionalmente en los muebles., debera ser constituido publicamente en el
Registro Publico de la Propiedad, para que surta efectos con respecto a

terceros.

La hipoteca puede constituirse por contrato, testamento, acto unilateral
y ley. |

La hipoteca puede ser voluntaria o necesaria.- “son hipotecas
voluntarias las convenidas entre partes o impuestas por disposicién del duefio
de los bienes sobre los que se constituyen”(art. 2920) este articulo se refiere a
las hipotecas constituidas por contrato y por los actos unilaterales por
disposicion del duefio de los bienes sobre los que recae el gravamen, se dan
los casos de hipotecas constituidas por testamento o por declaracion unilateral
de voluntad que surtiran efectos durante la vida del autor. Cabe sefialar que la
hipoteca no podra durar mas de diez afios, cuando se prorrogue el plazo de la
obligacién garantizada con la hipoteca, esta se entenderd prorrogada por el

mismo termino, a no ser que expresamente se asigne un tiempo menor.

Por lo que toca a las hipotecas necesarias, “llimese necesaria a la
hipoteca especial y expresa que por disposicion de la ley esta obligadas a
constituir ciertas personas para asegurar los bienes que administran o para

garantizar los créditos de determinados acreedores” art. 2931 c.c.v.)
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Nuestro codigo sefiala que los sujetos facultados para pedir la hipoteca
necesaria seran los coherederos o participes, descendientes, respecto de
menores v demas incapacitados en relacion con los tutores, legatarios el
Estado, los pueblos y establecimientos publicos con relacion a

administradores o recaudadores.

Los elementos existenciales siguen las reglas generales de los

elementos del contrato, un consentimiento.un objeto posible.

En cuanto a la ausencia de vicios se estara a las reglas generales; por lo
que toca a las formalidades cuando el crédito hipotecario exceda de 500 pesos
la hipoteca debe formalizarse en escritura publica cuando no exceda de esta
cantidad podra otorgarse en escrito privado firmado ante dos testigos en
ambos casos debe ser inscrita en el Registro Pblico de la Propiedad articulo

3005 Fraccion I del Codigo Civil.

Sobre la capacidad solo puede hipotecar el que puede enajenar y solo
pueden ser hipotecados los bienes que pueden se enajenados , articulo 2906
del Cdédigo Civil ; es decir se necesita una capacidad general y de diSp‘osici(’)n

desde luego debe existir licitud en el objeto. .

Por lo que se refiere a los efectos de la hipoteca, como hemos hecho
mencién su constitucion se finca en asegurar o garantizar el cumplimiento de
la obligacién por tal motivo y conforme al articulo 2916.- "El acreedor
hipotecario puede adquirir la cosa hipotecada, en remate judicial o por
adjudicacién en los casos que no se presente otro postor, de acuerdo con lo
que se establezca en el cédigo de procedimientos civiles. Puede también

convenir el deudor en que se le adjudique en el precio que se fije al exigirse la
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deuda, pero no al constituirse la hipoteca. Este convenio no puede perjudicar

los derechos a tercero”.

La extincion de la hipoteca puede acontecer, como consecuencia de la
extincidon de la obligacion principal o por causas de extincion de la misma

hipoteca.

Desde luego en caso de que se extinga la obligacion principal por pago,

remisién, compensacion, novacion nulidad, rescision, o por prescripcion.

Por otro lado se puede extinguir de acuerdo al articulo 2940 por
remisién de la hipoteca, perecimiento o destruccién del bien hipotecado,
prescripcién, extincion del derecho real objeto del gravamen, por

consolidacion, por expropiacion, por venta judicial, por prescripcion
6.2.6.-Contratos Aleatorios (Juego y Apuesta).

Para Lozano Noriega el contrato es aleatorio cuando la determinacion
de la ganancia o de la pérdida para los contratantes o la determinacion del
monto de las prestaciones, o la determinacion del cardcter de ganancioso o

perdidoso, dependen de una acontecimiento incierto.

En estos contratos sé pueden analizar dos elementos uno objetivo y otro
subjetivo, en cuanto al elemento objetivo, esto es, que el elemento “riesgo”
en el juego se refiere a un acontecimiento futuro, mientras que en la apuesta el
contrato esta completamente subordinado a un acontecimiento incierto, o en
el hecho de que el juego implica una actividad de las partes (respecto del
evento de cuya instancia depende de la atribucién de la postura (suma de

dinero o cosa a una de las partes) y ademas una actividad especifica dirigida
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advertir o adiestrar fisicamente a los participantes, mientras que la apuesta

no implica ninguna actividad de las partes y el resultado no depende de ella.

En el juego el elemento subjetivo se enmarca en el lucro y diversion y
en la apuesta estaria representado por el deseo de ver afirmado como justa la
propia opinién, **

“El juego y la apuesta difieren pues, por el papel que desempefian, un
papel activo en el acontecimiento si o provocan, el contrato es un juego, si

permanecen ajenos al acontecimientos una apuesta”. >*

El juego o contrato de juego es el contrato por el cual las partes
promete a la otra una prestacion si una de ella obtiene un resultado
dependiente de la fuerza o de la destreza, de la inteligencia respectiva de las

partes o del puro azar.

La apuesta o contrato de apuesta es el contrato por el cual una de las
partes promete a la otra una prestacion seglin que tal acontecimiento o la

realizacion del cual son ajenos, se haya producido o no se produzcan .
~ 6.2.7.- La Transaccion,

La transaccién es un contrato por le cual las partes le ponen fin a una

controversia consistiendo el concesiones reciprocas.

Caracteres:

Oneroso, sinalgmaticos, conmutativo, consensual.

242 Cfr. Messineo, Francesco, op. cit. p. 195

243 Mazeaud, Jean, Henry y Leon, op. cit. p. 593
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Capacidad de disposicion.
Efectos: Declarativo, atributivo de derechos.
Compromisos ; Contrato clausula

“Se utiliza la palabra transaccién en sentidos diferentes, dentro del
lenguaje corriente, transaccion significa, o bien una convencion cualquiera, o

bien mas concretamente una operacién mercantil o bursatil” >*

La utilidad de esa convencién es innegable, evitar procesos
_dispendiosos de incierto resultado; todo el mundo sabe que mds vale una mala
transaccién que un buen pleito, pero la medalla tiene  su reverso, las
lentitudes y los gastos del procedimiento llevan a muchos litigantes cuyo
derecho es indiscutible, a preferir la transaccion a una solucion judicial, sus
adversarios sin escriipulo lo saben muy bien. La transaccién no siempre pone
a las partes al abrigo de un proceso, arrepintiéndose de los sacrificios
consentidos, tratan con frecuencia de que se anule ala transaccion, a tal punto
que los redactores del Cédigo Civil han tenido que limitar el ejercicio de la

accion de nulidad, al menos cuando la causa consiste en el error.

244 thidem,
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CONCLUSIONES

1.- La Transaccion Juridica basica en el Derecho es el Conirato, la transaccion
debe entenderse como aquellos tratos, acuerdos, negociaciones u operaciones

que importan una relacion entre las partes.

2.-El costo de una relacién implica aquellas erogaciones propias del acuerdo,

erogaciones adicionales o incluso oportunidades alternativas descartadas.
En términos especificos:

a) Costos como las erogaciones emanadas del acuerdo.

b) Costos como las oportunidades valiosas sacrificadas.

¢) Asuncién de Responsabilidades y riesgos.

3.- El desarrollo moderno de la contrataciéon supera el argumento de la
pretendida decadencia del contratQ y en todo caso estamos en presencia de un

renacimiento del mismo.
4.- Dentro del Proceso de Contratacion distinguimos tres etapas:

a).-Etapa de Negociacion del Contrato: que implica la etapa precontractual y

tratos previos
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b).- Etapa de Perfeccion del Contrato: contiene el nacimiento y formalizacién
del contrato, supone la concurrencia de los requisitos de existencia y de

validez.

C)Etapa de Ejecucion: que implica el cumplimiento efectivo de la obligacion,
13

en otras palabras la consumacion de la obligacion.

En cada etapa de contratacién se encuentran actos que implican costos

determinados

5.- La funcién econéxr;ica de los contratos trasciende en la efectividad de los
mismos, ya que a través de los contratos se realizan las transferencias y
movimientos de una buena parte de la riqueza de una colectividad, pero no
podemos olvidar que su operancia queda sujeta a la posibilidad econdémica
individual de los sujetos en una determinada relacioén juridica, ya que si las
prestaciones deseadas se ven ostensiblemente afectadas por circunstancias
que no dependen de las’?artes en los contratos, deviene a nuestro modo de ver

un rompimiento en la funcién econdmica del contrato.

6.- En el caso de no llegar a realizarse el contrato o de actuar de mala fe
durante e desarrollo de los tratos preliminares se incumre en una
responsabilidad llamada precontractual. Es decir si los tratos no son
vinculantes ni obligatorios, por otra partesi obligarén en otro sentido, es decir

cuando hayan llegado 2 un punto tal que haga prever que el contrato podria
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celebrarse y una de las partes rompa esos tratos sin un justo o atendible

motivo, (Culpa in Contrahendo).

7.- El interés contractual negativo que resulta de la responsabilidad por la
“culpa in contrahendo” se asimila a la luz del costo de la transaccion,
efectivamente a los costos precontractuales. Es decir a nuestro entender la
doctrina reconoce los costos en el periodo precontractual con los citados

intereses negativos.

8.- Podemos sefialar que dentro de los costos emanados del periodo

precontractual se deben subrayar basicamente:

a) Costos de negociacion

b)Costos de salvaguarda.

En donde los costos de la decision derivadas de la negociacidn, lo representan
todas aquellas erogaciones materiales realizados en la vinculacién y discusion
de los contenidos contractuales, asi como el periodo de tiempo empleado en
cada arreglo o tratativa, asi como los andlisis y estudios preliminares del
acuerdo.

Los costos de salvaguarda se -representan por los seguros y candados

prevenibles para proteger y afianzar el acuerdo formado.

9.-Los costos de formalizacidn se encuentran contenidos en la redaccion

material de los documentos necesarios para investir al acto, asi como los
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honorarios resultantes de las actividades desplegadas por los abogados,

notarios, cotredores, contadores, peritos.

10.- Los costos de ejecucion se pueden concebir en tres lineas, la primera en
relacién a los costos tendientes a la realizacion efectiva del contrato, esto es,
en el evento en ¢l cual las partes no objetan el cumplimiento, no impiden su
ejecucion, o mejor, cumplen puntual y eficazmente con sus obligaciones en
relacion al contrato. La segunda se refiere al evento en el cual alguna de las
partes o las dos, no se encuentran dispuestas a cumplimentar sus obligaciones
evadiendo su términos o desconociéndolos. Finalmente una Ultima
posibilidad la encontramos cuando el acuerdo no se cumple o se ejecuta por
circunstancias que escaparon del control de las partes e influyen en el acuerdo

y en al animo de los obligados.

11.- Un estudio sobre imprevisién recomendaria la aplicacion de clausulas de
imprevision, indexatorias, asi como un andlisis microanalitico de los extremos
del contrato, Los costos de la Transaccion serian una buena base para

determinar la aplicacién de la Teoria.

12.- Para la resolucién de una controversia se deben de agotar los medios de
mayor agilidad y rapidez posible, que repercutiran en las formas menos
onerosas. Tomando en cuenta el arbitraje y la amigable composicién como
formas que faciliten la resolucion de controversias en los renglones de

temporalidad y costos.
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13.- El liberalismo econémico sublimé el papel del contrato, entendié por un
lado, que a través del contrato encuentran su satisfaccion los intereses de las
partes, pero agregd algo mas que por el juego de la propia libertad en el

contrato, encontraba su mejor satisfaccion también el interés general.

14.- El desenvolvimiento juridico y técnico del contrato va aparejado con el
desarrollo de la teoria econdmica, Asi las cosas a un desarrollo contractual
basado en el libre mercado, en la libertad contractual, en la autonomia de la
voluntad corresponde a un desarrollo econémico liberal, en tanto que un
dirigismo contractual, un intervencionismo estatal corresponde basicamente a
una economia estatista cerrada. |

15.- La contratacién moderna se ha enfrentado con una serie de fendmenos,
desde las contrataciones por corporaciones hasta los cambios economicos y el
advenimiento de un repunte mundial del liberalismo. Asi los problemas de
adecuacién econdémica son muy persistentes en relacion a los contratos, por lo
que la contratacién neoclésica apunta a la elaboraciéon de una relacion
contractual que preserve la negociacién y que provea una estructura de
gobernacién adicional o alterna. En otras palabras una contratacion lo mas

organizada posible.

16.- Cuando hablamos de eficacia del contrato nos referimos a que las
conductas de las partes se apegan efectivamente al contenido de las clausulas,
asi un contrato tienen eficacia cuando impulsa la conducta y la intencion de
las partes, resulta lo bastante claro que en cada contrato cada parte lo realiza y

se obliga porque vislumbra un determinado beneficio; sin embargo si este
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beneficio puede asegurarse lo mas ampliamente posible, es decir si serd una
cobertura a su cumplimiento y formas equitativas de resolucion de

controversias, entonces 10s contratos se tornarian alin mas atractivos.
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