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INTRODUCCTION

Considerando que el contrato, es visto como fuente -
de obligaciones y permite una legitimacidn de la ley, he deci
dido presentar como tema de examen profesional para obtener el
titulo de Licenciado en Derecho, un estudio sobre la funcidn -

juridica del contrato y las bases legales que lo rigen.

El Derecho Romano considerd que si una convencidn --
destinada a profurar ventajas reciprocas ha sido ejecutada por
una de las partes, llega a hacerse civilmente obligatoria. Re
cibiendo estas convenciones el nombre de contratos innomina---

dos.

Por su parte, en el Derecho Civil Espafiol se da el -
nombre de contratos innominados a aquellos contratos que no se

encuentran reglamentados en la Ley.



En el Derecho Civil Francés las partes contratantes-
pueden regir el contrato por las estipulaciones convenidas y-

desechar 1la aplicacidén de toda ley con caridcter supletorio.

En nuestro Derecho Civil la distincidén de los contra
tos en nominados e innominados, tiene como interés, el de sa-
ber cudles son las reglas por las cuales se rigen unos y ----
otros. En materia de contratos la gran mayoria de disposicio
nes son de cardcter supletorio que solo tienen aplicacidn en-
cuanto no hayan sido modificadas por las estipulaciones de --
las partes., Igualmente las reglas sobre contratos son aplica
bles a todo tipo de convenciones y a otros actos juridicos en
lo que no se opongan a su naturaleza o a disposiciones lega--

les especiales sobre los mismos.

Por todo lo anterior, me permito sostener la tesis -
que la funcidn juridica del contrato radica en que es un ins-
trumento para introducir o suprimir normas dentro de un siste
ma normativo inclusivo, y funciona como un importante mecanis-
mo de control social que queda en manos de los mismos sujetos

controlados.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO

ROMA

a) EPOCA ANTIGUA.- La obligacidn romana nacid en --
tiempos arcaicos dentro del terreno de los delitos. Original
mente, la comisidn de un delito hacia surgir, a favor de la -
victima o de su familia, un derecho de venganza, eventualmen-
te limitado por el principio del talidn, el cual, mediante --
una composicibn, podia transformarse en el derecho de la vic-
tima o su familia a exigir cierta prestacidn del culpable o -
de su familia. Como garantia del cumplimiento de tal presta-
cidn, un miembro de la familia del culpable quedaba '"atado'" -

en la domus de la victima como una especie de rehén.

Por tanto, la obligacidn antigua era una '"atadura"
en garantia del cumplimiento de prestaciones nacidas de deli-

tos.



Luego, al irse desarrollando la comunidad con el au
mento de los contactos econdmicos entre las domus, se presen-
taba, a veces, la necesidad de que un paterfamilias prestara
valores a otro; en tal caso el acreedor queria tener una ga--
rantia y asi esta atadura se trasladaba del campo delictual -

al incipiente derecho privado.

Un miembro de la domus del deudor se ofrecia enton-
ces al acreedor; &ste pesaba en presencia de cinco testigos y
de un portabalanza, el bronce que servia de dinero, entregaba
el valor convenido al deudor y se llevaba al reh&n. Este ne-
gocio se llamaba el nexum o sea, el nudo, lo cual recuerda el

acto de atar, y era por tanto, un préstamo. (1)

Segtin se fue intensificando la vida comercial, se -
simplificd el nexum: el deudor se ofrecia asi mismo como res-
ponsable, pero el acreedor posponia la "atadura' hasta el mo-
mento del incumplimiento. Si el deudor no pagaba puntualmen--
te, entonces seguia la manus iniectio, descrita en las XII ta-
blas. El acreedor se llevaba entonces al deudor a una circel
privada, donde lo retenia durante sesenta dfas mostrdndolo --
tres veces en el mercado, para ver si alguien queria liberar-
lo, pagando la suma debida. Después de sesenta dias, el ----
acreedor podia vender al deudor como esclavo, fuera de Roma,

también tenia el derecho de matarlo. (2)

(1) MARGADANT S. Guillermo Floris "El1 Derecho Privado Romano',
Editorial Esfinge, S.A. México 1977, p. 309.

(2) Idem. P. 309.



Pero, en el afio 326 a. de J. C., este duro sistema
fue severamente atacado por la Lex Poetelia Papiria, una vic
toria de los pobres sobre los ricos, en la cual se suprimid -
el encarcelamiento privado por deudas civiles, dejidndolo sub-
sistente, empero, para cuestiones surgidas a consecuencia de
delitos privados. Desde entonces, en general, el deudor de -
un préstamo respondia con sus bienes, pero ya no con su liber
tad o su vida, principio consagrado por nuestra constituciodn,

(3)
ROMA

b) EPOCA CLASICA.- La regla antigua, que domina a@n
en la época clasica, es que el acuerdo.de las voluntades, el
simple pacto, no basta para crear una obligacidn civil. E1 -
derecho civil no reconoce este efecto mds que a convenciones
acompafiadas de ciertas formalidades, cuya ventaja es dar mis
fuerza y miAs certidumbre al consentimiento de las partes y --
disminuir los pleitos, encerrando en limites precisos la mani
festacidén de voluntad. Consistia bien en palabras solemnes -
que debian emplear las partes para formular su acuerdo, bien
en menciones escritas; bien, por filtimo, en la remisidn de --

una cosa, hecha por una de las partes a la otra.

Estas formalidades, llevadas a cabo, venian a ser -

la causa por la que el Derecho €ivil sancionaba una o varias

(3)MARGADANT S. Guillermo Floris: "E1 Derecho Privado Romano",
Editorial Esfinge, S. A. México, 1977, p. 309
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obligaciones., Sin embargo, se derogd esta regla en favor de
ciertas convenciones de uso frecuente y de importancia précti
ca considerable. Fueron aceptadas por el Derecho Civil tales
como ‘el Derecho de gentes las admitia, es decir, validas por
el solo consentimiento de las partes, sin ninguna solemnidad.

(4)

Cada una de las convenciones asi sancionadas por el
Derecho Civil formaba un contrato y estaba designada por uﬁ -
nombre especial. Los contratos en Derecho Romano son, pues -
unas convenciones que estdn destinadas a producir obligacio--
nes y que han sido sancionadas y nombradas por el Derecho Ci-

vil.

Desde fines de la Repfiblica se ha determinado el ni
mero de los contratos y se distinguen cuatro clases de ellos,

seglin las formalidades que deben acompafiar a 1la convencidn:

1.- Los contratos verbis que se forman con la ayuda
de palabras solemnes. No citaremos aqui mas --
que €l principal: la estipulacidn,

2.- El1 contrato litteris exige menciones escritas.

3.- Los contratos re no son perfectos sino por la -

entrega de una cosa al que viene a hacerse deu-

dor. Son el mutuum o préstamo de consumo, el -

(4) PETIT Eugéﬁe: "Tratado Elemental de Derecho Romano', Edi-
torial Saturnino Calleja, S.A., Madrid, p. 317.



comodato o préstamo de uso, el depdsito y la --
prenda.

4.~ Por filtimo, los contratos formados solo consen-
su, por el solo acuerdo de las partes, son: la
venta, el arrendamiento, la sociedad y el manda
to. Toda convencidn que no figura en esta enu-
meracidn no es un contrato, es un simple pacto
que no produce en principio obligacidn civil. -

()

Si es dificil precisar en qué epoca se ha hallado -
definitivamente establecida esta lista de contratos es cierto
que no data de los origenes de Roma. En un pueblo de costum-
bre sencillas y rudas, como las de los romanos de los prime--
ros siglos, los procedimientos empleados para ligar a dos par
tes que quieren obligarse una con respecto a la otra debian -
ser poco numerosos y llenos de formalismo que caracteriza a -

las legislaciones mas antiguas.

No es sino por un progreso lento y continuo por lo
que las formalidades primitivas de que estaba rodeada la con-
vencidn han debido simplificarse y por lo que el derecho roma
no, sea por el perfeccionamiento de sus propias instituciones,
sea por prestacidn de los usos comunes de los pueblos vecinos
es decir, el Ius gentium, ha llegado a sancionar las cuatro -

clases de contratos vigentes en la &poca clésica. (6)

(5) PETIT Eugéne: "Tratado Elemental de Derecho Romano", Edi-
torial Saturnino Calleja, S.A., Madrid, p. 318.
(6) Idem. p. 318



Desarrollo histdrico de las cuatro clases de contra
tos.- Parece que las dos maneras mids antiguas de obligarse --

que han estado en uso entre los romanos fueron primeramente:

a) El nexum, que tenia por causa un préstamo de di-
nero: después,

b) La sponsio,.

S8in duda, se practicaron desde su origen otras ope-
raciones indispensables afin en una sociedad naciente. Pero -
unas, tales como la venta y el cambio, se hicieron desde lue-
go al contado; las demés; como el depdsito y el mandato queda
ban fuera de la esfera del derecho y hallaban su sancidn en -

las costumbres.

a) El1 nexum se realizaba por medio del cobre y de -
la balanza. En una &poca en que los romanos ignoraban afin el
arte de acufiar la moneda, la cantidad de metal dada en présta
mo se pesaba en una balanza tenida por libripens, investido,
sin duda, de un cafiﬁter religioso en presencia de cinco tes-

tiges ciudadanos romanos y piliberos.

El peso del metal subsistid atin despu@s de empezar
a acufiar el cobre; porque esta moneda alin tosca, no tenia va-
lor mds que segilin su peso, que era preciso verificar. Pero -
después de la aparicidn de la moneda de plata no se tuvo nece
sidad de pesar las piezas; el empleo del cobre y de balanza -

no tuvo ya desde entonces utilidad material. No se conservd



como parte esencial del contrato mids que a titulo de simbolo,
a esta solemnidad iba unida una declaracidn del acreedor, o -
nuncupatio, que fijaba la naturaleza del acto y contenia una
damnatio: esto era el equivalente de una verdadera condena, -
que autorizaba el empleo de la manus injectio contra el deu--
dor que no pagaba. La persona misma del obligado estaba, ---

pues, comprometida y respondia del pago de la deuda. (7)

En apoyo de la hipbtesis seglin la cual el nexum, --
que sirve para realizar el préstamo de dinero habia sido el -
modo mds antiguo de crear una obligacidn civil, se puede ob--
servar que el mutuum ha quedado siempre para los jurisconsul-
tos romanos como el contrato por excelencia, es probable que
las formas del nexum pudieran emplearse para dar a otras con-
venciones que tenian por objeto deudas de sumas de dinero, 1la
fuerza obligatoria que les faltaba. Las partes simulaban un
préstamo, a continuacidén del cual el deudor estaba obligado -

civilmente, como si hubiese tenido realmente dinero prestado.

Las consecuencias del nexum son mal conocidas. Se
sabe, sin embargo que eran muy rigurosas. En virtud del con-
trato y sin juicio, el deudor que no pagaba estaba sometido a
la manus injecto, especie de toma de cuerpo ejercida por el -
acreedor y que necesitaba la intervencidn del magistrado. Des
de entonces, el deudor, declarado nexus, estaba a merced del

(7) PETIT Eugéne: "Tratado Elemental de Derecho Romano'", Edi-
torial Saturnino Calleja, S.A,, Madrid, p. 319.



acreedor, que podia encadenarle y tratarle como a su esclavo
de hecho, si no de derecho; el nexus no se liberaba mids que -
con la ayuda de un pago especial, acompafiadoc de la solemnidad
de la per aes et libra y de una nuncupatio apropiado a la na-

turaleza de la operacidn.

La historia de los primeros siglos de Roma estd lle
na de los hechos suscitados por los deudos entre los patri---
cios y los plebeyos y excesos cometidos por los acreedores --
sobre los deudores. Esos abusos provocaron una medida legis-
lativa. Hacia el afio 428 de Roma, la Ley Poetelia Papiria --
intervino en favor de los deudores. Declard libres a los ciu
dadanos que fueron deudores en el momento de su promulgacidn;
prohibid encadenar en lo sucesivo a los deudores, y decidid -
que no podrian ya comprometer sus personas en provecho del --
acreedor, si no solamente sus bienes. Despojada de sus prin- -
cipales efectos, la formalidad del nexum cayd poco a poco en

desuso.

h) Sponsio.- Al lado del nexum, los ciudadanos roma
nos parecen haber empleado pronto la sponsio como medio de --
dar fuerza juridica a las convenciones destinadas a producir
una obligacidn. Desde el siglo V, la sponsio consiste en Qna
interrogacidn del acreedor seguida de una respuesta hecha por
el deudor por medioc del verbo. Pero es dificil saber lo que

era la sponsio primitiva y cudl fue su origen.



Unos la hacen proceder de una simplificacidn del ne
xum, pues la nuncupatio habria llegado a ser suficiente para
obligar. La nuncupatio emana del acreedor solo; en la spon--
sio, hay un pregunta y una respuesta: es &sa una diferencia -
muy importante para que se pueda admitir entre esos dos con--

tratos una relacidn de filiacién. (8)

Otros hacen derivar la sponsio de un juramento pres
tado por el deudor sobre el altar de Hércules. Lo que parece
cierto es que tuvo primero un caricter religioso. Pero las -
ceremonias que la acompafiaban fueron descuidadas a continua--
cidn, a medida que tomd extensidn. Recibid un nombre mis en
armonia con su funcidn, que era fortalecer la convencidn de -
las partes: &ste fue la stipulatio. Esta manera de contratar
acabd por ser accesible afin a los extranjeros, a condicidn, -
sin embhargo, de emplear otros términos, porque la palabra ---

spondere quedd especial para los ciudadanos. (9)

Al mismo tiempo que la stipulatio venia a ser un --
instrumento cbmodo para sancionar el acuerdo de las partes, -
nacian dos nuevos contratos por decirlo asi de las ruinas del

nexum: el contrato litteris y el mutuum.

(8) PETIT Eugéne: "Tratado Elemental de Derecho Romano", Edi-
torial Saturnino Calleja, S. A, Madrid, p. 320.

(9) Idem. P. 320
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a) Litteris.- Todo ciudadano acostumbraba a tener
un registro, codex, donde consignaba los actos de su vida pri
vada. El que habia hecho un préstamo por medio del nexum no
dejaba de hacerlo constar, escribiendo que tal suma se habia
pesado y entregado al prestatario: pecunia expensa titio la--

ta.

Se acabd por admitir, sin duda después de la Lex --
Poetelia Papiria, que la comprobacidn del nexum, escrita por
el acreedor con el consentimiento del deudor, bastaba para ha
cer nacer la obligacidn civil, como si hubiese habido realmen
te empleo del aes et libra., Una prueba de este origen del --
contrato litteris consiste en la mencidn que sirve todavia pa
ra realizarlo en la &poca clésica, y en que figura la palabra
expensum. Se supone, pues, un peso que€ no ha tenido lugar, y

que no tiene ya razdn de ser. (10)

b) Mutuum.- Por otra parte, se vino a realizar el -
préstamo de dinero de una manera mds sencilla. Cuando la mo-
neda de plata estuvo en uso, no se tuvo necesidad de pesar la su
ma prestada. El empleo del aes et libra cesd de ser necesa--
rio para la perfeccidn del contrato, que no exigid en lo suce

sivo mis que la tradicidn de la suma al prestatario.

Sin embargo, es probable que se afiadiese con ante--

(1Q) PETIT Eugéne: "Tratado Elemental De Derecho Romano', Edi
torial Saturnino Calleja, S. A.,, Madrid, p. 320.
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rioridad a la entrega de las especies una estipulacidn para -
obligar al prestatario a devolver, Después se debid libertar
de esta formalidad que necesitaba la presencia de las partes,
y se considerd como obligado al que habia simplemente recibi-
do una suma a titulo de préstamo. Esto fue el contrato de mu
tuum que se formd re, por la tradicidn traslativa de propie--

dad de cierta suma al prestatario. (11)

El uso de afiadir una estipulacidn se conservd largo
tiempo sin ser obligatorio en adelante, atestiguando el esta-
do anterior del derecho. Pero cualesquiera que hayan sido --
sus transformaciones, y aunque haya llegado a ser un contrato
del derecho de gentes accesible a los extranjeros, el mutuum
no ha perdido nunca su caridcter originario. Como el contrato
litteris, ha engendrado siempre una obligacidén de derecho es-

tricto.

Con posterioridad a esos contratos nacidos del ne--
xum, fueron sancionados otros por el Derecho Civil, como el -
mutuum, es decir, a condicidn de que la convencidn fuera acom
pafiada de la entrega de una cosa al deudor. Son el comodato,

el depbsito y el pignus o contrato de prenda.

Estas tres operaciones no eran desconocidas en abso
luto de los romanos antes de que el Derecho Civil hubiese he-

cho de ellos contratos. Las necesidades que suponen son de -

(11) PETIT Eugéne: '"Tratado Elemental de Derecho Romano", Edi
torial Saturnino Calleja, S. A., Madrid, p. 321
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de todos los tiempos: prestar una cosa a un amigo, depositar
en su casa un objeto precioso, dar una garantia real a un ---

acreedor, son actos que han debido realizarse muy pronto.

Se procedia de la manera siguiente: La propiedad -
del objeto prestado, depositado o dado en prenda se transfe--
ria al prestatario, al depositario o al acreedor, por mancipa
tio o injure cessio. Se afiadfa ahi un pacto por el cual el
adquirente se comprometia a volver a transferir, en momento -
oportuno, la cosa al antiguo propletario. Este era un pacto

de fiducia sancionado por la accidn fiduciae. (12)

Aparte de ese procedimiento la entrega de una cosa
en comodato, en depdsito o en prenda no engendraba ninguna --
obligacidn contractual. Pero la negacidn a restituir era un
acto de mala fe condenado por las costumbres, y que acabd el
pretor dando al que habia sido vfctima de &1 una accidn in --

factum.

Mis tarde, la simple entrega de la cosa fue, por Gl
timo considerada, en nuestras tres hipdtesis, como una causa
suficiente de obligacidén civil. EIl que 1la habia recibido es-
taba obligado a restituirla seglin la buena fe, y el acreedor
estaba provisto contra €1 de una accibn redactada in ius. Asi
a tres nuevos contratos, formados re, el comodato, el depdsi-

(12) PETIT EBugéne: "Tratado Elemental de Derecho Romano', Edi
torial Saturnino Calleja, S. A., Madrid, p. 321.
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to, la prenda, se agregaron al mutuum, pero con caractéres di
ferentes. Es finicamente hacia fines de la Repiblica cuando -
parece realizado ese progreso. Por otra parte, alin en la &po
ca clédsica, la préctica antigua, que consistia en transferir
la propiedad de la cosa con pacto de fiducia, estaba todavia

en uso.

Nos falta hablar de los contratos consensuales. De
las cuatro clases de operaciones a las cuales se aplican, la
venta es seguramente la mads antigua. Mientras que la moneda
fue desconocida, no se practicd mids que el cambio al contado,
efectuado por una doble traslacidn de propiedad. Después de
la introduccidn de la moneda, la venta, en la que se adquiere
una cosa mediante un precio, se distinguid® del cambio. Para
realizarla, el vendedor transferia al compradqr la propiedad-
dad de 1la cosa vendida por emancipacidbn o tradicidn, seglhn --
Bs cosas; era un datio a titulo de venta, de donde el nombre
de venumdatio. En cuanto al precio, era pagado inmediatamen-
te. Mis tarde, la estipulacidn proporciond a las partes el -
nedio de hacer ro modo distinto que al contado.
Las obligaciones consentidas por el vendedor y el comprador -
se resumian y formulaban en una doble estipulacidn: uno se --
comprometia a entregar la cosa; el otro a pagar el precio. La
estipulacidn debid permitir también crear relaciones civilmente
obligatorias en caso de arrendamiento y de sociedad. Se en--

cuentran aGn bajo el imperio vestigios de este procedimiento.

Pero la accidn de derecho estricto que sancionaba la obliga--

14



cidn nacida de la estipulacidn se sometia mal a la aprecia---
cidn de deudas reciprocas. Por eso el Derecho civil acabd --
por sancionar la simple convencidn en caso de venta, de arren
damiento y de sociedad. Fueron contratos formados solo con -

sensu. (13)

Por otra parte, el mandato fue en los comienzos uno
de esos servicios gratuitos que se piden a un amigo, y cuya -
ejecucidn estaba suficientemente garantizada por la buena fe
y por las costumbres. Es probable que fuese ofrecida primera
mente por el pretor una sancidén méds eficaz, bajo la forma de
una accidén in factum, y que el Derecho Civil hiciese a conti-
nuacidn del mandato un contrato productor de obligacidn y for

mado por el solo consentimiento,

En cuanto a la fecha de estas innovaciones, ningiin
documento cierto permite asegurar, aunque se haya dicho, que
el Derecho Civil haya consagrado los contratos consensuales -
desde el siglo VI, o alGn antes. Pero se puede afirmar su ---
existencia a mediados del siglo VII; porque el pontifice Q. -
Scaevola cita ya, hacia esta época entre las acciones de bue-
na fe, las que nacen de la sociedad, del mandato, de la venta

y del arrendamiento. (14)

(13) PETIT Eugéne: "Tratado Elemental de Derecho Romano", Edi
torial Saturnino Calleja, S. A. Madrid, p. 322.

(14) PETIT Eugéne: "Tratado Elemental de Derecho Romano", Edi
torial Saturnino Calleja, S. A. Madrid, p. 323
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Ademds de los contratos cuyo desarrollo se ha deja-
do acentado anteriormente, el Derecho Romano ha reconocido --
fuerza obligatoria a otras convenciones que no figuran en el
nlmero de los contratos nominados, unos han sido sancionados
por el Derecho Civil (Ius Civile), bajo 1la influencia de los
jurisconsultos; otros por el Derecho Pretoriano; otros, por

Gltimo, por las constituciones imperiales.

Derecho Civil: (IUS CIVILE)

a) Fué admitido hacia el fin de la ReptGblica que -
el simple acto que estd unido a un contrato que se relaciona
con &1 de una manera intima le preste en ciertos casos al me-
nos, un cardcter obligatorio, y produzca una obligacién san--
cionada por la accidn misma del contrato. Estos pactos se -

han llamado pacta adjecta.

b) Bajo el Imperio ciertos jurisconsultos estédn de
acuerdo en que, si una convencidén destinada a procurar venta-
jas reciprocas ha sido ejecutada por una de las partes llega
a ser civilmente obligatoria. Esta opinidén acahd por triun
far y las convenciones asi sancionadas han recibido de los co

mentaristas el nombre de contratos innominados.

Derecho Pretorio: Por su parte el pretor proveyd
de acciones ciertas convenciones, tales como el pacto de cons
tituto que es un pacto por el que una persona conviene con --

otra que le pagard a dfia fijo una deuda preexistente. Las -
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partes toman dia para el pago; el pacto de juramento que a -
su vez consiste en la afirmacidén solemne de un derecho o de -
un hecho. Podia ser necesario o voluntario, y el pacto de
hipoteca que se distingue de todos los demids en que estd san-

cionado por una accién in rem, la accidén hipotecaria.

Constituciones Imperiales: Asi, el nGmero de con--
venciones sancionadas se han encontrado, en el Gltimo estado
del Derecho Romano, singularmente aumentado, peroc ha quedado
siempre limitado. Es verdad que se podia hacer obligatoria
una convencidn cualquiera revistiéndola de las formas de la -
estipulacién. Pero por si mismo el simple pacto, el acuerdo
de las partes, que no entra en una de las categorias preceden
tes, no ha bastado jamis, ni alin bajo Justiniano, para produ-
cir la obligacibn civil. Este sistema tenia la ventaja de -
hacer mids cierto el consentimiento de las partes, obligdndo--
los a expresarlo en la forma de una estipulacidn. Pero esto

era una traba a la libre manifestacidén de la voluntad.

ROMA

c) [EPOCA JUSTINIANEA.- Segln la doctrina oficial-
de los justinianos las fuentes de las obligaciones son cua---
tro: aut enim (obligationes) ex contractu sunt aut quasi ex
contractu aut ex maleficio aut quasi ex maleficio. Lo prime
ro que salta a la vista es que ni el quasi-contrato ni el ---
quasi-delito se prestan a una precisa definicién, diciendo --

que ciertas obligaciones nacen quasi ex contractu lo Gnico --
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que se pone de manifiesto es la circunstancia negativa de que

no derivan ni de contrato ni de delito. (15)

Afirmado que el contrato requiere la conventio, no
entraridn en esta categoria los actos licitos que carezcan de
tal elemento. A falta de una definicién segura de los ----
cuasi -contratos, se considera que es su nota comiin la falta

del acto bilateral tendiente a crear un vinculo obligatorio.

La doctrina postcldsica y el Derecho justinianeo acu
mulan bajo el nombre de obligaciones, ciertos actos ilicitos
que antes fueron objeto de sancifn pretoria. Si tal es su
entronque resulta dudoso el fundamento justiniano del cuasi-
delito. _Es opinidn corriente la de que delito y quasi-deli

to presuponen el acto doloso y el acto culposo.

En el Derecho Justinianeo contrato es todo acuerdo
capaz de constituir a una persona en deudora de otra. Refié-
rese el acuerdo a toda suerte de negocios, ya se encaminen a
la constitucidn de obligaciones o de derechos reales, ya a la
modificacién o extincibn de cualquier relacidén juridica. Que
da asi superada la concepcidn propia del ius civile, a tenor
de la cual el contractus sélo puede producir obligaciones. (16)

(15) IGLESIAS Juan: '"Derecho Romano"
Ediciones Ariel, Barcelona, 1958, p. 372.

(16) PENA GUZMAN Luis Alberto, ARGUELLO Luis Rodolfo: 'Dere

cho Romano', Tipogrdfica Editora Argentina, Buenos Ai--
res, 1962, p. 621.
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Ya dijimos que en el derecho justinianeo el contrato es el --
acuerdo de voluntades capaz de constituir a una persona en --
deudora de otra, incluyendo como tales a toda clase de nego--
cios que tuviera por fin la creacién, modificacién o extin---

cidén de cualquier relacidén juridica.

Las distintas categorias de contratos fueron apare-
ciendo en Roma de acuerdo con las transformaciones politicas,
econdmicas y sociales que la misma experiment§. Fue asi que,
a las arcaicas figuras contractuales consagradas por el ius -

civile, se agregaron otras que provenian del ius gentium pero

que el Derecho Romano las adoptd y reguld.

ESPANA
CODIGO CIVIL ESPANOL.

Vamos a describir la definicidn técnico legal que -
del contrato da el Cédigo Civil Espafiol que aunque no tiene -
los caracteres 18gicos de una definicidén, contiene la declara
cibén de una idea precisa del contrato, alrededor de la cual -
habrdn de girar las indispensables consideraciones generales
acerca del mismo. Asi el art. 1254 del citado ordenamiento

dispone:

El contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar algu

na cosa o prestar algln servicio.

(1) C6digo Civil Espafiol, Editorial Civitas, S.A., Quinta Edi
cidn Actualizada, Segunda Impresidn, Madrid, 1980.
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La determinacién de las voluntades de las partes pa

ra contraer una relacidén juridica entre las mismas, base nece
saria para exigirles como consecuencia de sus actos el cumpli
miento de lo que libremente expresaran; la conformidad en --
esas determinaciones manifestadas de ambas voluntades, y a --
las dos puede ligarlas; 1la fuerza obligatoria de lo que se -

llegbé a convenir.

Explicando el concepto del contrato, distinguiéndo-
lo de otras nociones, con las que suelen manifestarse confu--

siones mds o menos explicables.

El contrato se distingue de la convencidén juridica,
dentro de la cual entra por su menor extencién, siendo como -

la especie respecto de aquella, que es el género. (2)

La promesa, siendo perfecta, se diferencia del con-
trato en la precisidn efectos y alcance, pues mientras el con
trato por si establece y determina las obligaciones que crea,
la promesa tiende a asegurar y anunciar la celebracién en lo
venidero de un verdadero contrato, en la promesa no quedarén

fijados las respectivas obligaciones que el contrato suponga.

(3)

El pacto, en la actualidad no existe diferencia en-

(2) MANRESA y NAVARRO José Marfia: 'Comentarios al Cédigo Ci
vil Espafiol™, Hijos de Reus Editores.- Impresores, Libre
ros, Tercera Edicién Corregida y Aumentada, Tomo VIII, -
Madrid 1918, p. 567.

(3) Idem. p.567.
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tre €ste y contrato. En otro sentido, segln se expresa el -
articulo siguiente del cddigo en consulta, suele distinguirse
reservando el nombre de contrato para la totalidad del conve-
nio, y el de pacto para alguna modalidad especial, variacidn

o parte de aquél, algunas veces incidental y perfectamente se
parable del convenio principal. ~ Por lo demds como hemos di-

cho, pacto y contrato pueden usarse hoy como sindnimos.

La estipulacidén se asemeja mids al pacto, con el que
en rigor se confunde, y del propio modo se relaciona y afin --
asemeja, por lo tanto, a la idea del contrato. Es de notar
que cuando el contrato se comnsigna en escritura, y aGn por --
imitacién a &sta en cualquier documento, se llama estipula---

cién a la parte esencial y dispositiva del contrato.

Entre la promesa imperfecta, denominada también po-
licitacidén, y el contrato, hay una diferencia notable que evi
ta toda confusidén, porque lo caracteristico de la policita---
cibén estd en que s6lo hay oferta no aceptada afin, mientras --

que el contrato no se concibe sin aceptacién.

Deciamos al comenzar, que el c8digo en cita da un -
concepto prdctico y claro del contrato, no una verdadera defi
nicién, como han aspirado a hacerlo otros cddigos. Lo esen-
cial de aquel concepto coincide con la aplicacidn que antes -
hemos dado, porque en &1 se notan la pluralidad de personas,
el consentimiento entre ellos, y el nacimiento como consecuen

cia de éste, de obligaciones especiales entre los mismos.
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Mds bien que definir, lo que hace el c6digo es indi
car, para evitar dudas, el momento en que el contrato existe,
en que aparece formado, suponiendo un vinculo de derecho nue-
vo, no una serie de actos preparatorios, determinar elﬂmomen—
to y los requisitos en que &stos concluyen y el contrato sur-

ge, ese es el propbsito de este articulo.

Acostumbrados a las rigurosas definiciones legales,
sobre todo en un concepto como é€ste han censurado algunos es-
te articulo del cédigo, llegando a decirse que induce a confu
sién entre las ideas de policitacién y contrato. Sin embar-
go, convencidos de que basta un concepto claro en los cédigos,
no ofrece dudas ni motivos de censura este precepto, y no ---
creemos que pueda expresar la idea de policitacidén un articu-
lo que gira sobre la base del consentimiento, es decir, sobre

la nota diferencial, mids clara entre aquella y el contrato.(4)

La clasificacidén de los contratos tiene alguna im--
portancia prédctica bajo el aspecto de la denominacién de és--
tos, que puede en el ejercicio de las acciones, y desde luego
en la determinacidén de cuales sean las reglas leggles aplica-

‘bles para suplir o limitar lo convenido.

Es de notar que la denominacidén verdadera del con--
trato se impone a la voluntad de las partes, porque, como di-

ce la Jurisprudencia, los particulares, si bien tienen la mis

(4) MANRESA y NAVARRO José& Maria, ob.cit., p. 568.
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completa libertad de celebrar sus convenciones y contratos en
los términos que juzguen méds oportunos, siempre que no ofen--
dan a 1la moral ni al derecho, no son sin embargo, drbitros de
dar a sus actos y estipulaciones una calificacidn legal dis--
tinta de los que con arreglo a las mismas leyes les correspon
de seglin su naturaleza y condiciones esenciales (sentencia de
dos de julio de 1872); deduciéndose de lo expuesto que los --
contratos deben clasificarse por las cldusulas esenciales que
comprendan, mas bien por el nombre que les dieren las partes

al tiempo de su otorgamiento (sentencia de once de diciembre

de 1887). (5)

El precepto a que nos referiremos en seguida tiene
un doble alcance: De un lado reconoce la libertad de contra-
tacidén y fija sus restricciones; por otro lado da amplia base

a la existencia de contratos innominados.

"Los contratantes pueden establecer los pactos, ---
clidusulas y condiciones que tengan por conveniente siempre --
que no sean contrarias a las leyes, a la moral, ni al orden -

piblico™.

Teniendo esto en cuenta, y también los dos dife--

rentes sentidos en que puede tomarse a los fines de este arti

(5) MANRESA Y NAVARRO José Maria, Ob. cit, p. 572.
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culo la palabra pactos, dividiremos en dos partes el comenta-

rio.

a) Libertad de Contratacidn. Sus limitaciones.--
Prodﬁcto el contrato de la libre y acorde voluntad de los in-
teresados para crear una relacién juridica especial, ha de re
girse ésta con preferencia, segln lo indicado anteriormente,
por lo que quisieron y convinieron aquéllos a quienes liga. -
Esta 1ibrevariédadde las estipqlaciones responde, pues de --
tal modo a la esencia del contrato, que como forma indispensa

ble de la libertad humana aparece mds o menos amplia. (6)

Explicada la extencidén de la libertad para contra--
tar, examinaremos las restricciones, partiendo del principio
que lo que la ley no prohiba podrd licita y eficazmente conve

nirse.

La mds importante, pero a la vez precisa y clara de
las restricciones, es la oposicidn de lo convenido a las le--

yes.

La restriccién nacida de la oposiciéna los precep--
tos morales es més dificil de concretar, debiéndose cuidar de
no borrar la distincién de los dos 6rdenes moral y juridico.-
Desde luego ha de entenderse la moral referida a aquellos ---
principios morales no discutibles y si generalmente admitidos
por la sociedad.

(6) MANRESA y NAVARRO José Maria, ob.cit., p. 572
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El orden ptblico, que no significa aqui el material
mantenimiento de la paz pGblica, representa el interés plibli-
co, social y de ley en el derecho privado, lo permanente y --
esencial de las instituciones, lo que, atn favoreciendo a al-
glin individuo en quien se concreta el derecho, no puede que--
dar a su arbitrio. Es una nocién que, en el caso de renun--

cia de derechos, se manifiesta con cierta claridad y fuerza.

b) Contratos Innominados.- La imposibilidad de --
prever todas las formas de contratacién, y el mismo progreso
de las relaciones econémicas sociales, de las que es molde el
contrato, traen como consecuencia que escapen a todas las le-
gislaciones, por minuciosas que sean, ciertos convenios a los
cuales se aplica esta denominacidén por no tener ninguna otra

especial.

En este articulo que comentamos encontramos cabida
y apoyo para los contratos innominados, la libertad de contra
tacidén proclamada en este articulo tiene como inmediata mani-
festacién la posibilidad de celebrar convenios que ni en todo
ni en parte hayan sido regulados en la ley, con tal que ni a
ella ni a la moral ni al orden piblico se opongan. No existi

ria libertad de contratacidn si no pudiera celebrarse conve--

nios que no tengan nombre en la ley. (7)

(7) MANRESA y NAVARRO José Maria, ob.cit., p. 576.
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Dos son, a nuestro juicio, los motivos que fundamen

tan al terminante prohibicidn contenida en el articulo.

Art. 1256

"La validez y el cumplimiento de los contratos no -

pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes'.

Uno la fuerza obligatoria del contrato, el otro es-
td en la igualdad esencial de los contratantes, que impide --
quede uno sujeto al convenio y el otro libre de &1, con 1o --
cual en rigor sd6lo habria una voluntad expresada, un sujeto -

sometido y faltaria verdadero consentimiento.

Si el contrato contuviere alguna estipulacidnen fa-
vor de un tercero, &ste podrd exigir su cumplimiento, siempre
que hubiese hecho saber su aceptacidn al obligado antes de --

queg haya sido aqué&lla revocada".

Con relacidn a las partes, el efecto del contrato -
consiste en regir con preferencia sus obligaciones, siempre,

ue no sea contrario al Art. 125

{52}

, ni sea nulo

0 esté rescindido por cualquier otro motivo. Esos mismos ---
efectos produce para los herederos de 1los contratantes, siem
pre que los derechos u obligaciones respectivas se hayan tras
mitido a aquellos, pues que en otro casc, en el supuesto ex--
cepcional que la ley menciona, los efectos del contrato queda

r3n extinguidos con la muerte de quienes celebraron el conve-

ni. Tenemos, por tanto, que para los herederos, o no produ--
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cen efecto alguno ciertas obligaciones no susceptibles de su-
cesidn, o las reciben en las mismas condiciones que los con--
tratantes, sin que para ellos tengan extensidn distinta, pu--
diendo utilizar en igual forma las causas de nulidad o resci-

si6n que aquellos habrian podido invocar. (8)

El C6digo en estudio supone el caso mds probable de
que, celebrado un contrato entre dos o mis personas, contenga,
ademads de estipulaciones con relacidn a ellos, alguna en fa--
vor de un tercero; pero cabe también el caso de que sdlo y --
exclusivamente se quiera contratar en beneficio de éste. Tal
supuesto es, en realidad, més bien que el del Art. 1257. "Los
contratos sb6lo producen efecto entre las partes que los otor-
gan y sus herederos; salvo, en cuanto a estos, el caso en que
los derechos y obligaciones que producen del contrato no sean
transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por dispo-
sicidn de la ley", el del 1259, puesto que lo que en rigor se
hace aceptar, contrétar, en una palabra, en nombre de otro. -

Asi el Art., 1259, del citado ordenamiento dispone: '"Ninguno

iste autoriza-

=
()Y

puede contratar a nombre de otro sin estar po

do o sin que tenga por la ley su representacidén legal.

El contrato celebrado a nombre de otro por quien no
tenga su autorizacidn o representacidén legal serd nulo, a no

ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue an--

(8) MANRESA Y NAVARRO José Maria, ob. cit., p. 580,
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tes de ser revocado por la otra parte contratante'.

Por tanto, el segundo de estos articulos seri el --
aplicable, y lo mismo sucederad con mayor motivo aln, si lo es
tipulado respecto del tercero contuviese no 5810 parte favora
ble a éste, sino también obligaciones correlativas. Creemos,
pues, que la aplicacidén del articulo 1257, en su pérrafo se--
gundo, exige las siguientes circunstancias primera, que la --
estipulacidn en favor del tercero sea la parte, no el todo, -
del contrato; segunda, que lo favorable no vaya condicionado
ni compensado por ninguna especie de obligacidn, y, por tlti-
mo, que ninguno de los contratantes tenga autorizacidn bastan
te ni representacidn legal dei tercero, Faltando cualquiera
de esas circunstancias, el precepto aplicable serda el Art. --

1259. (9)

La estipulacidn en favor de tercero corresponderida -
casi siempre al concepto juridico de la donacibén, siéndole --
aplicables entonces las reglas de &sta sobre la forma necesa-

i

=
®

de 1la aceptacldn por aquél.

La perfeccidn viene a significar el nacimiento, la
aparicidén del contrato como tal vinculo obligatorio, resulta-

do de la conformidad a que se llega. La perfeccidn de un ac-

(9) MANRESA Y NAVARRO José Maria, ob. cit., p. 583.
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to juridico supone la concurrencia de aquellos elementos que
su esencia exige, y que determinan la produccidén de las con-
secuencias obligatorias que le son propias. Ese instante se

produce en los contratos por el mero consentimiento.

Art. 1258

"Los contratos se perfeccionan por el mero consen--
timiento, y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento -
de 1o expresamente pactado, sino también a todas las conse---
cuencias que seglin su naturaleza, sean conformes a la buena -

fé, al uso y a la ley".

Aclaracidn: los requisitos en el Cddigo Civil Es--

pafiol y los elementos en nuestro sistema juridico.

La perfeccidn supone el nacimiento del contrato; la
consumacidn significa su extincidn, debida al cumplimiento de
las obligaciones que engendr®d; por tanto, la relacidn y dis--
tincidn de ambas situaciones es bien clara. Sin embargo sue

ie olvidarse, exagerando por algunos el alcance de la perfec-
cién, y atribuyendo al simple consentimiento el efecto de ---
trasmitir por si y desde luego el derecho real, que s6lo pue-
de nacer como consecuencia de la entrega, del cumplimiento de

la consumacidén conforme a lo que ya se expuso.

Elemento indispensable el consentimiento para la --
perfeccién de todo contrato, la necesidad de otros elementos

ha sido, no obstante, motivo para que la clasificacién tradi-
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cional distinguiera entre contratos puramente consensuales, -
cuya perfeccidn no exigia ning@n otro elemento esencial; con-
tratos formales, cuya eficacia dependia también del cumpli---
miento de especiales solemnidades externas, y contratos rea--
les, en los cuales para el nacimiento de las obligaciones que
les son propias se necesita que al consentimiento siga la en-

trega de una cosa.

La fuerza de obligar que los contratos llevan en si,
aparece proclamada una vez mis en este articulo, determinando
concretamente el instante en que empieza, referido al consen-
timiento, que determina la perfeccidn, y el alcance que tiene,

no limitado a lo que expresamente se pacte.

El criterio a que deberd atenderse para determinar
esa 1lb6gica extensidén de lo pactado, serd a la naturaleza del
contrato, apreciada por su verdadero fin, estipulaciones que
contenga, y objeto sobre que recaiga; no por el nombre que -
le hubiesen dado 1o§ contratantes, ya que, como hemos dicho -
mids de una vez, la calificacién exacta del contrato es una de

las limitaciones que se imponen a la libertad de los contra--

tantes. (10).

Sobre esa base, la primera guia es la buena fe, cu-
yo sentido en este caso es el de dar al contrato cumplida ---

efectividad, realizdndose el fin propuesto, y considerando --

(10) MANRESA y Navarro Jos& Maria, Ob. cit. P. 587.
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para ello comprendidas en las estipulaciones las demds que --

para aquellos fuesen completamente necesario.

La anteposicidn del uso a la ley no es indiferente,
sino que en algunos casos puede suponer una preferencia expli
cable, que exige alguna aclaracidn. Las reglas legales prohi
bitivas son desde luego superiores, no solo al uso sino a la
misma libertad de los contratantes. Pero hay otras, cuya ---
aplicacidn es indiferente al interés ptblico, y entonces, ---
cuando la vaguedad de lo convenido pudiera suplirse por un --
uso general, y en el sentido de someterse a éste supiera in--
terpretar la voluntad expresada de un modo incompleto, proce-
deria ampliar lo convenido, de acuerdo con la costumbre, como
ya lo indica el Cddigo espafiol al ocuparse de la interpreta--
cidn de los contratos, de lo cual realmente trata este articu

1o en su Giltima parte. (11)

El articulo 1260 del Cédigo Civil en estudio esta--
blece: '"No se admitird juramento en los contratos. Si se hi-

ciere, se tendrd por no puesto'.

‘El espiritu de este articulo, es no sdlo simplifi--
car la forma de la contratacidn, impidiendo que por costumbre
se establecieran solemnidades religiosas, sino también procu-
rar la libertad de los contratantes, estorbar que sobre la --

conciencia de los contratantes pesara con el juramento de la

(11) Idem. p. 587.
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precisidén de someterse a un convenio nulo, y afin impedir tam-
bién que se profane aquel aplicindolo a contratos que pueden

ser simulados, fraudulentos o arrancados por la violencia y -

la mala fe. (12)

E1l Art. 1261 del muchas veces citado Cddigo Civil -
Espafiol establece que: '"No hay contrato sino cuando concu---

rren los requisitos siguientes:

1° Consentimiento de los contratantes.
2° Objeto cierto que sea materia del contrato.

3° Causa de la obligacidn que se-establezca'.

Concurriendo a dar vida al contrato y a formar el -
contenido de cada uno diferentes y variadisimos elementos, se
comprende desde luego que pueden tener y tienen estos distin-
ta importancia, seglin el grado de necesidad que haya en la --
concurrencia de los mismos. De aqui la clasificacién de los
elementos que forman el contrato, formulada generalmente por
Cddigos y escritores sobre las bases que establecid Cujas y -

completd Pothier. (13)

Distinguid el primero los elementos esenciales del
contrato, o sean aquellos sin los cuales no puede existir, a
cuyo grupo pertenecen los tres que enumera el Cddigo Espafiol

(12) MANRESA Y NAVARRO José& Maria, Ob. Cit., p. 591.
(13) Idem. p. 592.
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en este articulo, y separando de aquellos los elementos acci-
dentales, que son los que puecden o no concurrir en este 0l1ti-
mo grupo distinguid acertadamente Pothier los elementos natu-
rales, o sea aquellos que de ordinario ocurren en un contrato,
si bien por pacto especial pueden suprimirse, y los propiamen
te accidentales, que son aquellos de indole particularisima,
imposible de enumerar ni clasificar anticipadamente, estable--
cidos en cada caso a favor de la libertad de contratacidn, co-
mo son los pactos especiales, condiciones, plazos, etc., los -
cuales, no obstante su accidentalidad, pueden influir en la --
misma existencia y eficacia del convenio a que afecten, si es

que tal fuerza quisieron atribuirles los contratantes. (14)

(14) MANRESA y Navarro Jos& Maria, up. Cit. P. 593.
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CODIGO CIVIL FRANCES

Definicién del Contrato.- Convencidn es el acuerdo
de dos o mas personas en cuanto a un objeto de interés juridi
co. Las convenciones pueden tener como finalidad, crear, pro

bar, modificar o extinguir obligaciones. (1)

Pero la denominacidn de contrato se viene dando tra
dicionalmente a los del primer grupo, o sea, a las acreedoras
de obligaciones. Asi lo vemos en el articulo 1101 del Cddigo
Civil Francés que inspirado en una definicidn de Pothier, di-

ce:

"El contrato es una convencidén por la cual una o --
mis personas se obligan, con respecto a otras a dar, a hacer

o no hacer alguna cosa'.

Esta definicidn legal hace resaltar de modo bastan-

te preciso las caracteristicas esenciales del contrato.

Siﬂ embargo, ha habido autores que han propuesto se
icando que el contrato puede tener
como objeto la traslacidn de un derecho; pero este complemen-
to carece de utilidad toda vez que en la concepcidn francesa
la traslacidn de un derecho no es sino la consecuencia de la
obligacidon de dar o de transmitir, engendrada directamente --
por el contrato y que generalmente se cumple en cuanto queda

(1) PLANIOL Marcelo, Ripert Jorge. Tratado Practico de Derecho
Civil Francés. Tomo Sexto de las Obligaciones Primera Par-
te. Traduccidn Espafiola del Dr. Mario Diaz Craiz, Cultural
S.A. Habana 1946, p. 23
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establecida. (2)

Es también innecesario indicar de modo especial que
el contrato resulta del acuerdo entre personas con intereses
opuesto y que da lugar a una situacidn juridica subjetiva en
favor y en contra de determinadas personas. Esto resulta de
modo indiscutible de l1la redaccidn del articulo 1101, antes --

comentado.

Por lo contrario, hay, quien afirma que el contrato
no puede ser sino bilateral, o sea, que no puede establecer -
relaciones sino entre dos (o dos grupos de personas) ligados
entre ellas, pero con intereses reciprocamente opuestos. Es
evidente que el hecho de que las partes tengan intereses con-
cordantes no implica en modo alguno que estas relaciones no -
quepan en el campo de la contratacidn. Ademds siempre que se
trate de diversas partes, los intereses de &stas son distin--

tos y con el tiempo pueden ser opuestos. (3)

A veces se critica, tachidndola de totalmente iniitil,
la aplicacidn exclusiva de la denominacidn de contrato a las
convenciones generadoras de obligaciones. Sin embargo hay en
ello algo mads que un interés de pura terminologia: por ejemplo,
la capacidad para contratar, en el sentido recto de la voz, o
sea, crear derechos de crédito o asumir obligaciones, no es la
(2) Idem. p. 24

(3) PLANIOL Marcelo RIPERT Jorge, Ob. Cit., P. 24.
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misma que la que la ley requiere para concurrir a una conven-
cién de trasmisidn de créditos como la cesidén, o de extincién

de obligaciones, como el pago o la remisidén de deudas. (4)

No obstante, es conveniente notar que el C6digo Ci-
vil Francés ha establecido su sistema general, regulando el -
conjunto de las convenciones al tratar de las disposiciones -
relativas a los contratos, instrumentos esenciales del inter-

cambio voluntario de las riquezas y los servicios.

La Autonomia de la Voluntad.- Entre todos los he--
chos o actos juridicos generadores de obligaciones, el contra
to es, indudablemente, aquel en que la voluntad de los parti-
culares cumple una funcidn mis importante. Su elemento ca--
racteristico, aun en aquellos casos en que-sea insuficiente -
para su perfeccidén, es el consentimiento, o sea, el acuerdo -

libre de 1a voluntad de las partes.

Generalmente se expresa la nocidn de la libertad in
dividual por el adagio "es permitido todo aquello que no esta
prohibido™. En el campo del derecho esa libertad reviste -
un cardcter mids preciso y mids estricto, bajo la designacién -

del principio de autonomia de la voluntad.

Este principio ha sido estimado, desde la aparicién

del C6digo Civil Francés, como de importancia mds fundamental

(4) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 24
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alin en el campo de las relaciones obligatorias que en las de-
mids partes del derecho; atribuyéndoselelas consecuencias mis

amplias, de las que son ejemplos:

1° Los individuos son libres tanto para celebrar --

contratos como para no obligarse.

2° Son, asimismo, libres para discutir en el plano
de igualdad 1las condiciones de 1osrcon%rafbs, determinando su
contenido, especialmente su objeto, con la Gnica restriccidén
del respeto al orden pGblico. Con tal caracter pueden com-

binar bajo formas nuevas los tipos de contratos ya previstos

por la ley y también inventar otros enteramente nuevos.

3° Pueden escoger libremente, entre las legislacio-
nes de los diversos Estados, la que deseen hacer competente -
para regular la relacidén de derecho privado voluntariamente -
establecida por ellos y aun desechar la aplicacidén de toda --

ley, con car8cter supletorio, y referirse a reglas tipo.

4° A la misma regla se refiere la libertad de la ma
nifestacién o declaracién de voluntad. En principio ninguna
forma ritual se impone para la manifestaci6én de la voluntad -
interna de cada contratante, ni como prueba del acuerdo adop-
tado. La voluntad tdcita es tan eficaz como la expresa; --

las solemnidades son excepcionales.

5° En fin, los efectos de las obligaciones contrac-

tuales son los queridos por las partes. En caso de litigio
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con respecto a su alcance, la misidén del Juez serd interpre--
tar, descubrir directamente o por induccién, la intencién de

las partes, sin imponer su voluntad (articulo 1156 del Cddigo
Civil Francés). El poder piliblico ha de cuidar que se respe

te la convencidén como si se tratara de una ley.

En resumen, adoptando la enérgica expresidn del ar-
ticulo 1134 del C6digo Civil Francés, '"Los convenios legal--
mente formados tienen fuerza de ley para los que lo han cele-

brado™.

Esta concepcidén de la voluntad soberana, creadora -
de derechos y de obligaciones, tiene sus raices mids remotas -
en el derecho Candnico que luchd por arraigar profundamente -
en la conciencia humana el respeto a la palabra empefiada, fue
ra cual fuera la forma material de expresidén de la voluntad. -
La escuela del Derecho Natural y los fildsofos del siglo XVII
fortifican la funcién creadora de la voluntad y la omnipoten-
cia del contrato, consagrados mds tarde por la legislacién re
volucionaria. Ya en vigor el Cédigo Civil Francés, durante
el siglo XIX, los partidarios del individualismo liberal han

exaltado esa concepcién. (5)

La teoria de la autonomia de la voluntad no se redu
ce a la exaltacidén de la voluntad soberana como creadora de -

relaciones juridicas. Explica, ademids que esa voluntad no -

(5) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 27.
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debe limitarse méds que por los motivos imperiosos de orden pid
blico (art. 6 del Cédigo Civil Frances) y que tales restric--
ciones deben reducirse a su minima expresidén, que los intere-
ses privados, libremente discutidos concuerdan con el bienes-
tar piblico & que del contrato no puede surgir injusticia al-

guna dado que las obligaciones se asumen libremente. (6)

Tratar, en fin, de explicar toda clase de obligacio
nes asi como toda disposicidén legal mediante la interpreta---
cién de la voluntad soberana de los sujetos de derecho, crean

do asi ficciones de contratos.

Critica del principio de la autonomia de la volun--
tad, - Tales exageraciones llegaron a crear la mistica del -
contrato y, naturalmente, dieron lugar a una reaccidn, la ---
cual se manifiesta al mismo tiempo en el dominio de la técni-

ca y de la ciencia de la sociologia y de la moral., (7)

Se ha negado categbricamente la funcidén creadora de
la voluntad en la formacién de las obligaciones convenciona--

les y afin 1a posibilidad del concurso real de voluntades.

El principio de la autonomia de la voluntad ha sido
atacado de modo mds directo, en su misma esencia, reputidndole

basado en postulados erréneos de origen individualista, par--

(6) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 27

(7) 1Idem. p.28
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tiendo este ataque de los partidarios de doctrinas muy dife--
rentes, pero convencidos, todos ellos, de que la iniciativa y
el egoismo de los individuos comprometen de modo grave en el

orden moral, politico o econémico, los intereses esenciales -
de la colectividad cuando estas se abandonan a la arbitrarie-

dad contractual.

Se ha llegado a decir que afin en aquellos contratos
irreprochables por su finalidad, la libertad de la voluntad -
es incompleta; que los contratos se celebran siempre a impul-
so de necesidades frecuentemente imperiosas, o bien necesida-

des legales mids o menos aparentes.

La igualdad tedrica de los contratantes al discutir
los términos de los convenios es ilusorig. en los individuos -
que, psicoldgica o econfmicamente, se encuentran en estado de
inferioridad o alin de dependencia frente a la contraparte. --
i(Puede aceptarse que existe consentimiento cuando la adhesidén
de una de las partes a las duras condiciones impuestas unila-
teralmente por la otra es un verdadero acto de sumisién, im--

plicando usura o lesidn en perjuicio de aquél. (8)

En fin, se han combatido la fuerza obligatoria y la
intangibilidad de los contrétos, especialmente en los casos -
en que debido a acontecimientos posteriores a su formacidn pu
dieran convertirse en instrumentos de opresidn del deudor o -

(8) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 29
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en fuentes de perturbaciones sociales. Se sostiene que en -
estos casos el Juez, como intérprete de la conciencia pablica,
debe tener poder bastante para suspender o poner fin a su cum

plimiento o revisar su economfa.

Defensa de la libertad contractual.- Cuando se --
lleva a sus consecuencias mas extremas, la doctrina que niega
la autonomia de la voluntad se convierte en una reglamenta---
cién tirdnica y en la destruccidén de la prosperidad que produ
ce el libre comercio. Es inconciliable con los modos impe-
rantes de circulacién y de distribucién de la riqueza y sola-
mente pudiera ser aplicada en un orden social distinto, cuyo

valor moral y econdmico no se ha demostrado. (9)

El principio de la libertad de la contratacién es -
una pieza indispensable de un régimen que acepta la propiedad
privada y la libertad del trabajo. El deber del legislador
ha de reducirse a prevenir sus excesos, protegiendo los con--
tratantes frente a las sorpresas y las injusticias del contra
to, prohibiéndoles, especialmente, modificar con sus acuerdos
privados las relaciones que interesan al orden piblico. El
contrato pierde importancia en nuestros dfas en cuanto a es--

tos dos puntos de vista. (10)

Pero, hay que tener cuidado de que tal reglamenta--

(9) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 29
10} Idem. p. 29.
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cidn no se haga excesiva, entorpeciendo de ese modo el comer-
cio juridico, al destruir la seguridad. Por otra parte, no -
parece posible que la ley abstracta y permanente pueda garan-
tizar la conciliacidn de los intereses privados con la perfec
cidn que ofrece el contrato, flexiblé y temporal. Por estas

dos razones el legislador habri de estudiar cuidadosamente --
las restricciones que hayan de imponerse a la libertad de con
tratacidn; su utilidad crece en las &pocas de crisis econdmi-

cas.

Hablar de la decadencia de la soberania del contra-
to en la &poca moderna es olvidar que el desarrollo del comer
cio proporciond al contrato un campo que jamds habia tenido y
que el nfimero de los contratos se ha multiplicado hasta lo in
finito. Se olvida también que las restricciones de indole mo
ral a la libertad contractual desaparecen poco a poco, segln
va desapareciendo la comGn aceptacidn de ciertas reglas mora-
_1es;édquiriendo de este modo nuevas fuerzas la voluntad del -

individuo.

Limites de la libertad contractual segiin el Cddigo
Civil Francés. El Cddigo Civil en cita encauza la expresidn
de la voluntad regulando los contratos mis usuales, si bien -
estas reglas no son de caracter. imperativo. Las leyes suple-
torias o interpretativas constituyen marcos comodos para las
partes, que generalmente se preocupan del efecto esencial de

su convenio, desatendiendo las consecuencias juridicas secun-
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darias. Estas leyes son resultado de la experiencia econdmi-
ca universal o reflejo de las concepciones y costumbres fran-
cesas. En esa regulacidn existen asimismo partes dispositi--
vas que escapan a la actividad de las voluntades particulares;
tenemos ademas las disposiciones generales. E1 Cbédigo prohi-
be terminantemente que las convenciones de los particulares -
contravengan las leyes que interesan al orden ptblico y las -
buenas costumbres {art. 6). También anula aquellos contratos
cuyo objeto se halla fuera del comercio o cuya causa es inmo-

ral o ilicita (art. 1128, 1129, 1131, 1133). (11)

Para evitar que de la discusidn de las condiciones
del contrato resulte la destruccidn de los débiles, la ley --
prohibe a los individuos cuyo estado permanente fisico o mo--
ral revela como incapaces para participar del comercio juridi
co por si mismos o participar sin ir asistidos. Si bien no -
concede el beneficio de la rescisidn por lesidn en favor de -
los contratantes mayores, victimas de una desigualdad evidente,
salvo en casos excepcionales, protege, al menos las volunta--
des poco seguras por medic de la teorfia de los vicios del con

sentimiento.

Es de notarse que el formulismo es muy limitado ya -
que muy raramente se exigen solemnidades para proteger a las -
partes o a los terceros; pero no es menos cierto que persiste,

atenuando en las disposiciones referentes a las pruebas de los

(11) PLANIOL Marcelo RIPERT Jorge, Ob. Cit. P. 30.
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contratos. Ademas el Cddigo en cita establece especial pro--
teccidn a los terceros frente a los riesgos de los actos se--
cretos o contradocumentos (art. 1321); por otra parte facili-
ta la prictica de los actos abstractos, tan favorables para -
la seguridad de las relaciones de negocios (art. 1132, 1274).

(12)

La Jurisprudencia se ha esforzado en obtener el me-
jor resultado de las disposiciones del Cddigo a fin de asegu-
rar el respeto a la moral en la formacidén de los contratos y

el de la buena fe y de la verdad en su cumplimiento. (13)

En pfimer lugar los jueces han defendido firmemente
el principio de la libertad de las convenciones y el caracter
obligatorio de los pactos voluntarios, expresos o taAcitas, --
que se presumen libres y licitos, inspiradndose para ello en -

la intencidn de las partes.

Pero, haciendo uso amplio del poder de apreciacidn
que tienen en cuanto a la licitud y moralidad del contrato, -
han empleado la nocidn de causa (art. 900, 1133, 1172) mas --
alld de lo previsto y concebido por los intérpretes, descu---
Vbriendo las miras inmorales de los contratantes y sancionindo

las con la nulidad.

Igualmente han procurado la proteccidn legal de los

(12) PLANIOL Marcelo RIPERT Jorge, Ob. Cit., P. 31
(13) Idem. p. 31
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contratantes, incapaces o victimas de error, de violencia o -

de dolo, si bien de un modo que no compromete la moral.

En fin, han ideado cuantas medidas ha sido posible,
para suplir la insuficiente regulacidn legal de la lesidn en
determinados contratos que implican una muy considerable des-

proporcidn en el valor de sus prestaciones.

Relaciones no patrimoniales.- En derecho privado -
ison verdaderos contratos aquellos acuerdos bilaterales como
el matrimonio, la adopcidn y otras relativas a las personas?.
Para negarlo se ha partido en primer lugar, de la idea que el
contrato no puede originar mAs obligaciones que aquellas que
implican en un valor patrimonial. Pero, tal concepto de la -
obligacidn necesariamente valuable en dinero es demasiado es-
trecho, ya que el derecho a menudo sanciona con el abono de -
dafios y perjuicios el inclumplimiento de prestaciones de ca--
rdcter puramente moral como la de la cohabitacidn que incum-
be a los esposos. Como consecuencia no hay en esto un moti

vo para restringir la nocién de contrato. (14)

Con més razén se ha hecho observar que en determina
dos acuerdos como el matrimonio, no son las partes quienes re
gulan las consecuencias juridicas del acto, sino la ley por -
si sola. Ninguno de los efectos de la institucidén del matri
monio asi como tampoco su disolucién, se dejan a la libre ---

(14 ) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob cit., p. 36.
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eleccidn de los contrayentes. Al unirse los esposos se 1li-
mitan a ejercitar la facultad de pasar a la condicién de esta
do de casados; de ello se ha querido deducir que el matrimo-
nio no es un verdadero contrato, sino un acto condicidén que -

merece el nombre de unidn.

Por graves que sean los intereses sociales que jus-
tifican las numerosas particularidades del matrimonio, no s6-
lo en cuanto a sus efectos o modos de disolucién, sino, tam--
bién en cuanto a su formacidén por ejemplo en lo que se refie-
re a la capacidad para contratar los vicios del consentimien-
to y las formalidades para su celebracién, es, sin embargo, -
imposible estimar que el conjunto de las reglas establecidas
por el Cédigo Civil en materia de contratos sean inaplicables
a esta institucidm. En varias ocasiones, especialmente en -
materia de error en la persona y de nulidades virtuales del -
matrimonio, la jurisprudencia-se ha pronunciado netamente en
sentido contrario a esa concepcidn, utilizando los principios
y el articulado del titulo "De los contratos' en materia de -

matrimonio., (15)

En realidad, tanto en el matrimonio como en la adop
cidn, existe una voluntad creadora de efectos juridicos, la -
cual se halla sujeta, de modo general a las condiciones que -
el Cé6digo Civil impone para la eficacia de la voluntad con---

tractual., Ademds existen numerosas particularidades, espe-

(15) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 36
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cialmente en cuanto a la capacidad y alin en cuanto a los vi--
cios del consentimiento. Muchas veces la jurisprudencia ha
utilizado los principios generales de las obligaciones con---
tractuales y los textos del Cédigo Civil al enunciar las re--
glas peculiares del matrimonio, particularmente en cuanto a -
las nulidades. Pero, tanto el matrimonio como la adopcidn -
son instituciones juridicas; si el acuerdo de voluntades es
necesario para dar lugar a la aplicacién de las reglas lega--
les, es impotente para condicionar los efectos y la duracibn
de la obligacién. En este caso la funcidn de la voluntad se

limita a la sumisidn de las reglas legales. (16)

Fuerza respectiva de la ley y del contrato.- Si bien
la voluntad es auténoma, ello es bajo la condicidén de que se
mantenga en el 1limite de las relaciones juridicas no prohibi-
das por la ley. El art. 6 del C6digo Civil Francés limita -
la liberfad contractual. Sin embargo, existen leyes que pue
dén ser derogadas por pacto; son las llamadas facultativas,
explicdndose su naturaleza inferior diciendo que son interpre

tativas o supletorias de la voluntad.

Lo cierto de ello es que esas leyes, al igual que -
las demds, tienen fuerza obligatoria ya que, de no ser asi, -
dejarian de ser tales leyes. Diciéndose que son facultati--

vas no se expresa sino que las partes pueden apartarse de su

(16) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 37.
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aplicacidén, siempre que regulen por si mismas las consecuen--
cias de sus actos, o sea, siempre que sustituyan, a la situa-
cién regulada por la ley, una situacién regulada por el con--

trato. (17)

(17) PLANIOL Marcelo, RIPERT Jorge, ob.cit., p. 39.



CAPITULO TII

DERECHO PATRIO

CODIGOS CIVILES DE 1870 y 1884, para el D. F. y Te-

rritorio de Baja California.

El Cddigo Civil de 1870 clasifica a los contratos -

en unilaterales y bilaterales, onerosos y gratuitos.

TOSO O

de las

gacidn

Cddigo

tratos.

CODIGO DE 1870 Art. 1389 y 1390.

El1 contrato puede ser unilateral o bilateral; one-

gratuito.
Es contrato unilateral aquel en que solamente una
partes se obliga; bilateral aquel en que resulta obli-

para todos los contratantes.

Al igual que el ordenamiento juridico anterior el -

Civil de 1884 hace la misma clasificacidn de los con--
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CODIGO DE 1884

Art. 1273 y 1274

El contrato puede ser unilateral o bilateral; onero

so o gratuito.

Es contrato unilateral aquel en que solamente una de
las partes se obliga; bilateral aquel en que resulta obliga---

cidn para todos los contratantes.

Contratos Unilaterales y Bilaterales, respecto a es-
ta clasificacidn cabe seflalar que no existe problema alguno, -
en virtud de que no hay divergencia de opiniones. Es decir, -
la totalidad de los autores reconocen dicha clasificacidén. La
doctrina diverge en cuanto a que existe una categoria interme-
dia de contratos, sefialados por la menor parte de la doctrina

como contratos sinalagmiticos imperfectos.

Contrato Bilateral o Sinalagmitico.- Es aquel en --
que los contratantes tienen el cardcter de acreedores y deudo-
res al mismo tiempo. Es decir, que produce obligaciones reci-
procas para todas las voluntades que intervienen en el Contra-

to.

Los autores causalistas, precisamente cuando tratan
de los contratos bilaterales, explican que la obligacidn de un
contratante tiene como causa la obligacidn del otro. Lo esen-

cial, para que exista,pues el contrato bilateral es que, desde
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el momento en que el contrato se celebra, engendra obligacio-
nes a cargo de todos los contratantes. Esto no quiere decir
que desde el momento de la celebracidn del contrato los con--
tratantes ya tienen una obligacidn exigible, porque las obli-
gaciones pueden sujetarse a modalidades, términos, condicidbn.
De todas maneras, ya existe una obligacidn, obligacidn que --

puede ser lisa o llana, o modal. (1)

Contrato Unilateral.- Es aquel en que existe fnica
mente obligacidn para uno de los contratantes o cuando hay --
miltiples contratantes, formando la misma parte de un contra-
to, decimos que, existe obligacidén para cierta categoria de -
contratantes. Puede suceder que haya varios arrendatarios en

un arrendamiento.

En el contrato unilateral no existen obligaciones -

reciprocas Gnicamente una de las partes resulta obligada.

No hay que confundir entre contrato unilateral y ac
to unilateral: Para que haya contrato es indispensable que -
exista acuerdo de voluntades. En el acto unilateral, no in--
tervienen dos voluntades, sino Gnicamente una voluntad; ejem-

plo: La remisidén de una deuda, hay solamente un otorgante --

(1) LOZANO Noriega Francisco: '"Cuarto Curso de Derecho Civil
Contratos, Asociaci®dn Nacional del Notariado Mexicano, --
A.C., México, D. F., 1970, P. 17.
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que es el que remite; no se requiere la voluntad de la perso-
na obligada; aqui se trata de un acto juridico unilateral, no

plurilateral.

Recordemos que los hechos juridicos se distinguen -
de los hechos materiales. E1 hecho juridico (lato sensu) pro
duce consecuencias de derecho; esas consecuencias pueden con-
sistir en la creacidn, modificacidn, transmisidén y extincidn
de derechos y obligaciones. Se divide en acto juridico y he-
cho juridico (strictu sensu) implicando el primero la volun--
tad que quiere efectos de derecho y en el segundo se producen
los efectos de derecho sin necesitarse de la voluntad. Hay ac
tos juridicos unilaterales y plurilaterales; el contrato es -
siempre un acto juridico plurilateral; también lo es el conve

nio. (2)

Ejemplo de contrato bilateral: En el contrato de -
arrendamiento el arrendador tiene obligaciones reglamentadas
en el Cdédigo Civil, siendo la principal y la que es precisa--
mente el elemento de la definicidén del contrato la de conocer
el uso o goce temporal de una cosa. Es deudor entonces el --
arrendador del arrendatario, porque estd obligado a conceder-
le el uso o goce temporal de una cosa. Ahora bien, encontra-
mos que el arrendatario es el acreedor; tiene un crédito, ---
puesto que puede exigir del arrendador el cumplimiehto de esa
obligacidén que consiste en conceder el uso o goce temporal de

(2) LOZANO Noriega Francisco, ob. cit., p. 18.
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una cosa. Por otro lado, tenemos que también el arrendador -
es acreedor del arrendatario porque este filtimo tiene la obli
gacidn de pagar el uso o goce temporal de una cosa, mediante

el pago de un precio cierto y también estd obligado a resti--
tuir la cosa, puesto que s6lo se transfiere temporalmente ese
uso o goce. A este respecto, los causalistas dicen: ;Que ---
cdél es la causa por la que el arrendatario debe pagar el pre
cio?. Porqué el arrendador debe conceder el uso o goce tempo
ral; es decir que la obligacidn de cada uno de los contratan
tes reconoce como causa la obligacidn del otro contratante. -

Es por eso que el arrendamiento es un contrato bilateral.

En el contrato unilateral no ocurre esto; existe so
lamente obligacidn a cargo de una de las partes; el otro con-
tratante sblo tiene un crédito, un derecho. Tiene un derecho
porque no podemos concebir la existencia de una obligacidn --
sin que encdntremos aquellos dos sujetos el activo, acreedor
y el pasivo, deudor. De manera es que si en el contrato uni-
lateral se crean obligaciones para una de las partes, el as--
pecto activo de esa obligacidn es el derecho de crédito que -
tiene el otro contratante como facultad de poder exigir el --
cumplimiento de la obligacidén. (3) Ejemplo: Un contrato de
promesa unilateral de arrendamiento: '"A" promete dar en ----
arrendamiento: ”Af a "B" en $ 5 000.00 M.N. la casa "X" y se

(3) LOZANO Noriega Francisco, Ob. Cit. P. 20
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estipula, como término o plazo para la promesa, un mes a par-
tir de la fecha de la celebracién, el plazo es para efecto de
habilitar la cosa objeto del contrato para que esté en condi-
ciones de habitarse. "A" es el tnico que ha prometido dar -
en arrendamiento: "B" Gnicamente acepta esa obligacién, mani-
fiesta su voluntad para que se forme dicho contrato. "B", --
que es beneficiario de la promesa, no tiene ninguna obliga---
cidén, Gnicamente ha adquirido un derecho de crédito puesto --
que en el plazo de un mes puede exigir de "A" la celebracidn
del contrato prometido, sin que &1 resulte obligado por lo --
‘que si no desea arrendar "A" no puede exigirle que celebre el

contrato prometido,

Los contratos sinalagmiticos imperfectos.- Este es
un contrato que eh el momento que nace, en que se perfecciona
crea obligaciones finicamente para una de las partes; pero por
un hecho posterior al nacimiento, engendra obligaciones a car
go de la parte que no las tenfa, es una clasificacién interme
dia entre los contratos bilaterales y unilaterales. Cuando -
el depositante entregaba la cosa, el contrato se perfecciona-
ba, habia sélo obligaciones a cargo del depositario: Cuidar,
la cosa para restituirla. - Pero podia ocurrir que el deposita
rio tuviese que hacer gastos extraordinarios para la conserva

cidén de la cosa. Este es un hecho superviviente, méds el con-
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trato de depbsito sélo engendraba la obligaci6n a cargo del -
depositante, que no tenfa en el momento de celehrar el contra

to, la de indemnizar al depositario.

Como los tratadistas no encontraron dentro de qué -
clasificacidn cabia este contrato, idearon este tipo de inter
medio. Baudry refuta esta afirmacidn rechazando esta clasifi
cacidén intermedia con este argumento que es definitivo a mi -
modo de ver; para juzgar de la naturaleza de un contrato de -
un acto juridico, debemos atender al momento de su nacimiento
y debemos atender también a los efectos, a las caracteristi--

cas esenciales del contrato (4).

Porque vamos a clasificar un contrato sinalagmidtico
imperfecto; si suele suceder que un caso de depdsito en el --
cual haya Gnicamente obligaciones para el depositario. Abun-
dando, la fuente de las obligaciones en este caso que nos ocu
pa, no es el contrato; sino que es un hecho posterior. Por -

lo tanto, es unilateral.

(4) BAUDRY. Citado por LOZANO Noriega Francisco, Ob. Cit. P.
26.
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CODIGO DE 1870

Art. 1391

Es contrato oneroso aquel en que se estipulan prove
chos y gravidmenes reciprocos; y gratuito aquel en que el pro-

vecho es solamente de una de las partes.

CODIGO DE 1384

Art. 1275.

Es contrato oneroso aquel en que se estipulan prove
chos y gravamenes reciprocos; y gratuito aquel en que el pro-

vecho es solamente de una de las partes.

PLANIOL al hablar de los contratos onerosos y con--
tratos gratuitos dice que en el contrato oneroso cada uno de
los contratantes promete algo, o da algo a cambio de otra pro
mesa o de otra cosa que recibe. Es decir, existe una recipro’
cidad en cuanto a los provechos en cuanto a las ventajas, y -

también en cuanto a las cargas o gravamenes. (5)

JOSSERAND, hablando del acto gratuito dice que éste
implica una liberalidad, pero que esta liberalidad debe exis-
tir desde dos puntos de vista: uno psicoldgico y otro econdmi

co. Desde el primer aspecto, se requiere en la voluntad el -

(5) PLANIOL. Citado por LOZANO Noriega Francisco, 0b, Cit. --
p. 27.
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"animus donandi''; desde el segundo punto de vista, se requie-
re no s6lo que exista por parte de uno de los contratantes la
voluntad, el "enimus donandi', sino que es preciso que esta -
intencién tome cuerpo en la economia del acto; esto es, que -

produzca econémicamente esa consecuencia. (6)

VIFORONEAU, distingue entre los contratos gratuitos
que propiamente son donacidn y los que simplemente implican -

una liberalidad, o sean contratos desinteresados (7).

Por ejemplo, en la donacién, al empobrecimiento de
una de las partes contartantes existe un enriquecimiento en -
la otra. En la donacidn, en forma gratuita se transmite la -
propiedad de una cosa; es decir, el patrimonio del donante su
fre merma, un empobrecimiento, y en la medida, de ese empobre
cimiento el donatario resulta beneficiado en su patrimonio --
sin dar nada en cambio; decimos que hay un acto liberal. Tam
bién un contrato es gratuito atn cuando el patrimonio de la -
parte que ejerce la liberalidad no sufre merma y por consi---
guiente el patrimonio de la parte que recibe la liberalidad -
no aumenta. Como por ejemplo, un contrato de comodato: El -
Comodante tiene la obligacidn de transferir el uso de una co-

sa no fungible, el Comodatario a su vez tiene como obligacién

(6) Josserand. Citado por LOZANO Noriega Francisco. Ob. Cit.
p. 27.

(7) Viforoneau, Citado por LOZANO Noriega Francisco. 0b. Cit.
P. 27.
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la de restituir la misma cosa. Aqui no hay transmisidn de --
bienes de propiedad, el patrimonio del comodante no se ha em-
pobrecido tampoco el patrimonio del comodatario se ha enrique
cido, simplemente hay prestacidn de un servicio; tampoco exis
te contenido econdmico ya que no hay desplazamiento de bienes.
No hay ventajas reciprocas porque tampoco hay cargas recipro-

cas y es por eso que el contrato es gratuito.

No ha habido una trasmisidén de bienes de propiedad
tampoco el patrimonio del comodante se ha empobrecido y tampo
co el patrimonio del comodatario se ha enriquecido. Sin em--
bargo, el contrato es gratuito, ha implicado simplemente la -
prestacidén de un servicio; no tiene un contenido econémico --
porque no ha habido ese desplazamiento de bienes. Es gratui-
to porque no hay &entajas reciprocas porque no hay tampoco --
cargas reciprocas. No hay correlacién econémica, como ocurre
en el oneroso. Aqui cada uno da algo; esa es la carga que su
fre, pero a su vez, el otro contratante proporciona al ante--
rior otra ventaja. Y esa es la ventaja o beneficio que repor

ta ese mismo contrato.

Como ejemplo tenemos dos contratos translativos de
dominio: Compra-Venta y donacién; en el primero, el vendedor
soporta una carga, su patrimonio queda sin el bien objeto del
contrato que entra en el patrimonio del comprador y tiene co-
mo obligacién transmitir la propiedad. Por otro lado la car-

ga del vendedor reporta una ventaja correlativamente para el
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comprador, su patrimonio se enriquece cuando adquiere la pro--
piedad, sin embargo el comprador a su vez también sufre una --
carga que es la de pagar un precio cierto y en dinero. Este -

precio es la ventaja, el beneficio que obtiene el vendedor.

En el contrato oneroso existe una correlacidén econé-

mica entre provechos y cargas,

En la donacién, como contrato gratuito, el donante
transmite un bien a titulo gratuito no obtiene ninguna venta-
ja. Es decir, se empobrece y enriquece al donatario, quien -
obtiene ventaja y beneficios, pero aqui no hay correlacidén to
da vez que solamente una parte soporta las cargas y la otra -
los heneficios.

El Cédigo Civil‘Francés define al Contrato one-
roso, en su articulo 1106: "Es aquel que obliga a cada una -
de las partes a dar o hacer alguna cosa'". Ese "obliga a cada
una de las partes" puede entenderse como que crea obligacio--
nes para las dos partes; los autores consideran que en reali-
dad el legislador francés definidé el contrato bilateral en lu
gar del oneroso. La regla general es que el contrato bilate-
ral sea oneroso., Pero eso no quiere decir que el cardcter --
oneroso sea inseparable de la bilateralidad., Ejemplo, en el
Cédigo Civil en vigor encontraremos el mutuo simple. EIl mu--
tuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de di-
nero o de otras cosas fungibles al mutuario quien a su vez se
obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad.
Es de notarse en el ejemplo de referencia que existen obliga-

ciones reciprocas; luego entonces es un contrato bilateral, -
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este contrato se perfecciona desde el momento que se celebra
(es consensual en virtud de que no requiere forma especial pa
ra su validez desde este momento hay obligaciones para el mu-

tuante y el mutuario),

Si los contratos onerosos son también bilaterales,
entonces decimos que al contrato en cita serd oneroso. Pero,
en el ejemplo a que nos referimos se considera al mutuo sim--
ple de tal manera, que el contrato es gratuito ya que el Gni-
co que soporta la carga es el mutuante y el mutuario finicamen

te recibe un beneficio, una ventaja. El mutuante tendrd derecho
simplemente a que al vencimiento del contrato el mutuario le -
restituya otro tanto de la misma especie y calidad.

Este es un ejemplo de un contrato bilateral y que --
sin embargo, es gratuito,

El citado articulo 1837, asi como los correlativos
de los Coédigos de 70 y 84 que definen a los contratos onero--
sos y gratuitos corrigieron ese error que sefialdbamos en el --

C6digo Civil Francé€s, en su articulo 1106,

CODIGO DE 1870
Art, 1392,

"Los contratos se perfeccionan por el mero consenti-
miento; y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias -
que, segln su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso -

o a la ley".
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CODIGO DE 1884

Art. 1276,

"Los contratos legalmente celebrados obligan no so--
lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que segfin su naturaleza, son conformes

a la buena fé, al uso o a la ley",

En primer lugar daré el concepto de consentimiento:
Es el acuerdo de voluntades cuyo objetivo es la creacién o --
transmisidén de derechos y obligaciones. El consentimiento im
plica la manifestacién de dos o mds voluntades, y su acuerdo
respecto a un punto de interés juridico,.

La palabra consentimiento desde el punto de vista -
etimoldgico significa: CUM SENTIRE que expresa el acuerdo de
voluntades en relacidén al contrato,

Por otro lado, el consentimiento tiene otra signifi
cacidn en materia de contratos:

Las partes contratantes deben expresar su voluntad indivi
dualmente, para reunirse y establecer entre ellas una rela--
cidén de derecho. Ejemplo, en un contrato unilateral el con--
sentimiento, debe darse por las partes de manera reciproca ya
que el mismo es indispensable para la formacidén del contrato.

CODIGO DE 1870

Art. 1393,

Los contratos s6lo obligan a las personas que lo --

otorgan,
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CODIGO DE 1884
Art, 1277,

Los contratos sdlo obligan a las personas que lo --

otorgan.

En primer término daremos el concepto tradicional de
obligacién: Es un vinculo juridico por virtud del cual una --
persona denominada deudor se encuentra constrefiida juridicamen
te a ejecutar algo en favor de otra persona, llamada acreedor.

En la &poca justiniana se dice que la obligacidn es
un vinculo juridico que constrifie a una persona a pagar alguna
cosa, segln las leyes de la ciudad.

Las definiciones modernas sobre la obligacidén han --
partido del concepto romano, pero substituyendo el término ---
vinculo Juridico, por el de relacidén juridica. Hay una gran -
variedad de definiciones en donde encontramos siempre como ele
mentos constantes, primero: 1la relacidn juridica entre acree-
dor y deudor, segundo, el objeto de esta relacién juridica, --
consiste en dar, hacer o no hacer. Existe bien la tendencia -
a dividir el objeto de la obligacién distinguiendo entre dar,
hacer, no hacer o pagar una suma de dinero, o bien la idea con
traria, como en Planiol, para simplificar el objeto reduciéndo
lo a una prestacién positiva o negativa. La prestacidn positi
va comprende cosas o hechos, y la prestacidn negativa se refie
re a las abstenciones. También en las distintas definiciones
de la obligacién encontramos la referencia a los sujetos, unos
exigiendo su deterhinacién, otros admitiendo que los sujetos -

pueden ser indeterminados al constituirse el vinculo juridico,
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para determinarse posteriormente, al exigirse el derecho o al

cumplirse la obligacidn. (8)

Finalmente en las definiciones sobre obligacidén en-
contramos la tendencia llamada patrimonial que considera que
el objeto debe ser siempre valorizable en dinero: la presta--
cién positiva o negativa, para que pueda ser objeto de una --
ohligacidn juridica, seglin esa tendencia, debe ser estimable
pecuniariamente. Por otro lado Rodolfo IThering dice: Basta
con que impliquen una satisfaccién para el acreedor a efecto
de que éste tenga interés juridico en exigir el hecho o la --

abstencién, (9)

La teoria que sigue nuestro Cédigo Civil, vigente,
respecto a la valorizacién del objeto del contrato, establece:
hasta que exista para el acreedor una satisfaccidn, aunque no

sea siempre valorizable en dinero.

Los sujetos son elementos imprescindibles en la ---
ohligacién, por cuanto que toda obligacién es deber juridico
de alguien y todo deber supone correlativamente una facultad
que se presentard como derecho de un sujeto. Parece necesa--
rio insistir en que los sujetos son elementos de la relacién

y también de la obligacién. Légicamente los sujetos son mds

(8) PLANTOL Citado por ROJINA Villegas Rafael.- "Compendio de
Derecho Civil Teoria General de las Obligaciones'™, Edito-
rial PorrGa, S.A., México, D. F., 1978, p. 8.

(3) Rodolfo Thering. Citado por ROJINA Villegas Rafael, ob. -
cit., p. 8.
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bien elementos de la relacidn, pero la ohligacién en si misma
como deber juridico no podrfa explicarse mencionando sdlo al
deudor o sujeto pasivo, por que la nocidn de deber es correla
tiva de la nocién de facultad, y es asi como hacemos interve-
nir al pretensor, como sujeto activo en la obligacidn, quien
exigird la conducta regulada como prestacién o como absten---

cién, (10)

Conforme al principio de la autonomia de la volun--
‘tad que se ha considerado tradicional en materia de contratos,
las partes son libres para crear derechos y obligaciones siem
pre y cuando procedan licitamente (es decir, sin violar nor--
mas de orden pdblico o buenas costumbres), y, ademds, se pro-
pongan un objeto posible, Es decir, el principio de la posi-
bilidad y de la licitud son los Ginicos que vienen a limitar -
la autonomia de la voluntad de los contratantes; respetando -
estos dos limites, las partes pueden crear toda clase de dere
chos y obligaciones, Para que exista un contrato debe haber
consentimiento, El consentimiento implica el concurso de ---

dos o mds voluntades, y su acuerdo sobre un punto de interés

CODIGO DE 187Q

Art, 1396

(10) ROJINA Villegas Rafael, ob. cit., p. 9.
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buenas costumbres,
CODIGO DE 1884
Art. 1280

Es licito lo que no es contrario a la ley o a las -

buenas costumbres.

Decimos que es licita la prestacibén o abstencién --
cuando no van en contra de la ley; es importante hacer notar
que este concepto es muy amplio, ya que al definirse cuando -
el hecho es licito no tiene aplicacién conveniente y Gtil en
los prohlemas relativos a la nulidad que siempre se presentan
cuando el hecho es ilicito, la ley necesita determinado grado
de 1licitud para afectar la obligacidn de hacer o de no hacer
con la nulidad. Es decir, no todo acto ilicito da origen a -
la nulidad ya sea absoluta o relativa. Se consideran actos -
ilicitos porque contravienen a una ley; pero el grado de ili-
citud no es suficiente para que el acto sea afectado con la -

nulidad.

En materia de contratos, el objeto del contrato es
ilicito, finicamente cuando va en. contra de una ley de interés
pGblico, prohibitiva o imperativa, o en contra de las buenas
costumbres. Nuestro ordenamiento civil en vigor al regular -
esta materia, en sus articulos 8, 1830 y 1831 dicen respecti-

vamente:
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Los actos ejecutadas contra el tenor de las leyes -
prohibitivas o de interés pdblico serdn nulos, excepto en los

casos en que la ley ordene lo contrario.

Es i1licito el hecho que es contrario a las leyes de

orden ptblico o a las buenas costumbres.

El fin o motivo determinante de la voluntad de los
que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de or--

den pGiblico ni a las buenas costumbres.

Hasta ahora hemos analizado la ilicitud en el obje-
to de un contrato, por violacidén a normas legales; pero puede
existir también ilicitud cuando se violen las buenas costum--
bes, Jellinek afirma que el derecho es un minimo ético, por-
que dentro de 1a§ normas morales, en un momento dado, se con-
sideran indispensables para la convivencia social un conjunto
minimo de ellos, que se elevan a la categoria de juridicas, y
respecto de las cuales el Estado, es decir, el poder ptiblico,

administra una sancién, (11}

Ripert(la regla moral en las obligaciones civiles)
demuestra que las normas que nos permiten regular soluciones
de equidad, o cierta justicia en toda la materia de obligacio
nes y contratos, son en realidad normas morales; que por esto
es fdcil, aGn desconociendo las disposiciones especiales de -

(11) Jellinek. Citado por ROJINA Villegas Rafael, ob. cit.,
p. 7Q.
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un c6digo, encontrar una solucidn equitativa o justa a los --
problemas que se presenten en materia de obligaciones y con--
tratos, porque en realidad el legislador no ha hecho otra co-
sa que aplicar un criterio ético a estos diferentes conflic--

tos que puedan presentarse. (12)

Los actos que vayan contra las buenas costumbres son
nulos. Para que sé& de la nulidad no es suficiente la inten--
cién inmoral de una de las partes; es necesario que el nego--
cio juridico, el contenido o el fin perseguido por las partes,

el que atente contra la moral.

Lo ilicito y lo juridicamente imposible se conside-
raron como sinénimos en los Coédigos de 1870 y 1884, el articu
lo 1423 en su fraccién IV y el 1306 también en la fraccidn IV

respectivamente, establecian "legalmente imposible las actas

ilicitos".
CODIGO CIVIL DE 1928 (para el Distrito Federal)
Art, 1792
DEFINICION TECNICA-LEGAL,

Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para -

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

(12) Ripert, Citado por ROJINA Villegas Rafael, ob. cit., p.
71 |
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Art. 1793

Los convenios que producen o transfieren las obliga

ciones y derechos toman el nombre de contratos.

El convenio es un acuerdo de voluntades para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones y derechos; --
por lo tanto, el convenio tiene dos funciones: una positiva,
- que es crear o transferir obligaciones y derechos, y otra ne-

gativa modificarlos o extinguirlos,

En términos juridicos se ha hecho una distincién en
tre contratos y convenios en sentido estricto: al contrato --
se le ha dejado la funcibn positiva, y al convenio en sentido

estricto, le corresponde la funcidn negativa.

El convenio en sentido amplio, comprende ambas fun-

ciones, articulo 1792 del Cédigo Civil vigente.
Art, 1796
IDEA CONSESUALISTA DE NUESTRO CODIGO.

Los contratos se perfeccionan por mero consentimien
to excepto aquellos que deben revestir una forma establecida
por la ley, Desde que se perfeccionan obligan a los contra--
tantes no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, si
no también a las consecuencias que, segin su naturaleza, son

conforme a la buena fe, al uso o a la ley.
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Los contratos legalmente celebrados equivalen a ley
para quienes los hayan celebrado, es decir que las partes se
obligan a lo que expresamente pactaron, frente a este princi-
pio existe lo dispuesto en la parte final del Art. 1796 antes
citado (al igual que sus equivalentes de los dos (8digos ante
riores) existiendo el principio de las consecuencias del acto
"que segln su naturaleza, son conformes a la buena f&, al uso

o a la ley".

La Buena Fe.- Planiol, Ripert y Esmein, dicen que
la buena fe es la obligacidn de conducirse como hombre honra-
do y concienzudo no solamente en la formacién sino en la eje-
cucidén del contrato y de no atenerse a la letra de &ste. La
buena fe se exige tanto del acreedor cuanto del deudor. Para
determinar lo que es debido hay que averiguar lo que la honra

dez permite exigir y lo que la misma obliga a cumplir. (1)

Finalmente, para que se vea por qué el articulo ---
1796, al igual que sus correlativos el 1276 del Cédigo de ---
1884 y el 1392 del Cédigo de 1870, emplea la expresidén buena
fe en vez de la voz equidad que usa su precepto inspirador, o
sea el 1135 del Cdédigo Francés, tampoco sale sobrando, sino -
antes bien, resulta necesario, explicar que tal cambio de ex-
presiones se debié a que los legisladores de 70, en vez de to
mar directamente el precepto del modelo napolednico, lo toma-
ron del 978 del proyecto espafiol de 1851 conocido como de Gar
cia Goyena, quien al comentar dicho articulo 978 sefiala que -
la segunda parte del articulo es el 1135 francés que dice ---

(1) ORTIZ Urquidi Raul: Derecho Civil Editorial Porrda,
S.A., México, 1977, p. 416
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equidad en lugar de buena fe; ahora bien la equidad y la bue
na fe son el alma de los contratos. La equidad es la justi-
cia natural, la base y complemento de la justicia civil o es-
crita; por eso concluye deben ser considerados un todo, y --

principalmente en el Derecho. (2)

El Uso.- Doctrinalmente son distintos el uso y la
costumbre, pues en tanto que ésta es fuente del derecho por -
venir los dos elementos, el objetivo y el subjetivo: primero
consiste en la llamada inveterata consuetudo, o sea la repeti
cién social constante de un hecho, y el segundo consiste en -
la opinio juris, seu necessitatis, o sea la conviccién de que
esa inveterata consuetudo es obligatoria, el uso, por el con-
trario, no tiene tal cardcter de fuente, ya que le falta elr—
segundo elemento, 6 sea la opinién de que es obligatorio. No
obstante que el uso carece del caridcter de fuente, frecuente-
mente nos encontramos en la ley con el vocablo que lo expresa,
es decir, con la palabra uso, ello se debe a que el legisla--

dor toma esta palabra como sinénimo de costumbre. (3)

Borja Soriano (4) y Gutiérrez y Gonzdlez (5) defi--
nen el uso como la cliusula tdcita sobrentendida en un conve-
nio, por la cual las partes arreglan sus relaciones segdn la

pridctica establecida.

(2) ORTIZ Urquidi Ratl, ob.cit., p. 417

(3) Idem, p. 418

(4) Borja Soriano. Citado por ORTIZ Urquidi Ratil, ob.cit.,p.418

(5) Guzigrrez y Gonzdlez, Citado por ORTIZ Urquidi Ratdl, ob.cit
p. .
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Seglin lo dispuesto por el art. 1796 de referencia,
las partes contratantes ademids de cumplir con lo que expresa-
mente se obligaron y con las consecuencias que segfin la natu-
raleza del contrato son conforme al uso, a la buena fe como -
lo vimos anteriormente, sino que ademds las partes deben cum-
plir con las consecuencias que segfin diéha naturaleza del ac-

to sean conformes a la ley.

Para determinar cudles son o pueden ser las conse--
agencias del acto juridico que seglin su naturaleza son confor-
me a la ley y por eso deben ser cumplidas por las partes con-

tratantes, existen tres tipos de .cliusulas:

Clausulas Esenciales.- Son aquellas sin las cuales
el negocio no existiria, en la inteligencia de que si acaso -
no llegaren a expresarse en el documento consignativo del ne-

gocio, de todas maneras se tendrin por puestas. (6)

Ejemplo: Conforme a lo que dispone el articulo ---
2398 de nuestro Cédigo Civil el arrendamiento es un contrato
por el que el arrendador se obliga a conceder el uso ¢ goce -
temporal de una casa, tal estipulacién, no puede faltar en el
contrato; pero si por cualquier circunstancia llegara a fal--
tar, de todas maneras se tendrd por puesta dado que de lo con
trario, simplemente no hahria contrato, en virtud que no es -
posible que alguien de en arrendamiento sin que conceda el uso

(6) ORTIZ Urquidi Rafil, ob, cit., p., 419
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o goce temporal de una casa,

Cldusulas Naturales.- Son aquellas que, al igual que
las esenciales, deben también figurar en el contrato, o docu--
mento, pero que si no figuran también se tendrdn por puestas -
sdlo que, a diferencia de aquellas, si pueden ser suprimidas -

por una estipulacién formal de las partes. (7)

Ejemplo: Se establece, que el vendedor estid obliga-
do al saneamiento para el caso de eviccién, de conformidad con
la fraccidén III del articulo 2283 del cdédigo civil en vigor, -
es una cliusula natural, el articulo 2120 del mismo ordenamien
to: todo el que enajena estd obligado a responder de la evic-
cién, aunque nada se haya expresado en el contrato, pero para
los efectos del articulo 2123 del mismo cuerpo de leyes y de -
conformidad con el 2121: Los contratantes pueden aumentar o -
disminuir convencionalmente los efectos de la eviccidn y afGn -

convenir en que ésta no se presente en ningQn caso.

Cldusulas Accidentales,- Son las que no estando en
la esencia ni en la naturaleza del contrato, sélo pueden ser -
contenidas en &ste por virtud de una estipulacidén especial ex-

presa. (8)

(7) Idem. p. 420
(8) Idem, p. 420.
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Ejemplo: Articulo 2303 del Cbédigo Civil vigente: --
Puede estipularse que el vendedor goce del derecho de prefe--
rencia por el tanto, para el caso de que el comprador quisie-
re vender la casa que fue objeto del contrato de compraventa,
La cldusula que estipule el derecho por el tanto no es de la

esencia ni de la naturaleza.
Art. 1797

La validez y el cumplimiento de los contratos no --

puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.

La prohibicién que hace este precepto va encaminada
a defender el principio de igualdad entre las partes contra--

tantes,
Art. 183Q

Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de

orden ptiblico o a las buenas costumbres,
Art. 1831

El fin o motivo determinante de la voluntad de los
que contratan tampoco debe ser contrario a las leyes de orden

pGblico ni las buenas costumbres.

El articulo 1830 del Cdédigo Civil en vigor no nos -
did en forma directa el concepto de lo licito, sino el de su -
opuesto contradictorio. Pero el concepto de la licitud lo sa

camos del citado articulo 1830, tomando a &ste un sentido con
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trario para determinar que es licito el hecho que no es contra

rio a las leyes de orden pfiblico o a las buenas costumbres,

Por el contrario, nuestros Cédigos Civiles de 1870 y
1884, si dieron el concepto de lo licito en sus articulos 1396
y 1280 respectivamente, que a la letra dicen: Es licito lo --

que no es contrario a la ley o a las buenas costumbres.

Independientemente de la forma de redaccidén de los -
Articulos de los Cddigos a que nos referimos con anterioridad,
la verdad es que las dos formas vienen siendo en el fondo la -
misma cosa. Por otro lado, es importante hacer notar que el -
ordenamiento civil actual mejora en la materia a los anterio--
res, toda vez que estos Gltimos no establecieron el tipo de le
yes que deben ser contravenidas para que haya ilicitud, refi--
riéndose Gnicamente a la ley, el ‘articulo 1830 del actual orde
namiento civil se refiere especificamente a las leyes de orden

plblico.

El concepto de lo ilicito y el de su apuesto contra-
dictorio, lo licito, no se refieren a todo tipo de leyes sino

Ginicamente a las de orden pGblico, es decir, a las taxativas:

Las taxativas.- Son aqhellas que independientemente
de la voluntad de los particulares los obliga. Las dispositi
vas por el contrario mediante la voluntad expresa de las par--
tes se pueden dejar de aplicar. Las primeras no son renuncia-

bles, por el contrario si se pueden renunciar las segundas. --
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Las taxativas son de interés ptiblico, las dispositivas son de
interés privado. Es por eso que los actos realizados contra -
las primeras son ilicitos y por consecuencia nulos, y las ac--
tos ejecutados contra las segundas son totalmente licitas, lo
anterior conforme a lo que disponen los articulos 8° y 6° res-

pectivamente, del Cédigo Civil en vigor.

Buenas Costumbres.- Este concepto es muy relativo,
pues no sélo varia a travyés del tiempo, sino alin en una misma
época, cambiando solamente de lugar. En efecto, lo que hoy -
el comlin de las gentes considera como una buena costumbre, co
mo una conducta moral, tal vez ayer no lo fué o no lo serd ma

fiana. (9)

Ejemplo: Los espartanos tenian como deber moral --
aniquilar a su hijos cuando &stos se encontraban enclenques
porque consideraban que a su patria Gnicamente deberian darle
hijos sanos y fuertes, en la actualidad se hace lo imposible
por salvar la vida a los nifios que se encuentran en estas con

diciones, porque se estima de un alto valor moral,

Las buenas costumbres en el fondo es observar buena
conducta, que es imprecisa porque varia. Sin embargo se con-

cluye que es el prudente arbitrio y el sano juicio.

(9) ORTIZ Urquidi Ra@il, ob, cit., p. 332.
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Art. 1832

En los contratos civiles cada uno se obliga en la -
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que -
para la validez del contrato se requieran formalidades deter-
minadas, fuera de los casos expresamente determinados por la

ley.

Los contratos legalmente celebrados deben ser pun--
tualmente cumplidos, lo anterior .lo sacamos del principio de
Derecho Civil de la obligatoridad del contrato. Sin embargo,

no se ha determinado porque obliga el contrato.

Serfan posibles tres soluciones: primera, el contra
to obliga porque es voluntad del deudor imponerse determina--
das obligaciones;>segunda, el contrato obliga porque se crea
una voluntad contractual distinta de las voluntades de las --
partes, que es capaz de imponerse deberes juridicos, es decir,
que ya no obliga por la voluntad unilateral del deudor sino -
por la voluntad contractual que tiene una yida independiente
de las voluntades individuales de las partes; y tercera, el -
contrato obliga porque es una norma juridica creada de acuer-
do con el ordenamiento juridico yigente en un Estado determi-
nado. Este es el punto de vista de Kelsen, (10), quien asig-
na a la obligatoriedad de la norma contractual el mismo funda
mento que da para las demds normas: sentencias, resoluciones

administrativas, reglamentos y las leyes ordinarias.

(10) Kelsen, Citado por ORTIZ Urquidi RadGl, ob. cit., p. 332.

76



La forma de manifestacidén de la voluntad es la mane
ra en que ésta se lleva a cabo (expresa o tiAcitamente), y por
forma de un determinado contrato debe entenderse que es la ma
nera en que dicho contrato se realiza. Es decir, un contrato
se puede realizar: verbalmente, por escrito, por mimica o ---
bien por comportamiento o conducta, de tal suerte que todos -

los contratos tienen un modo de cdbmo celebrarse.
Art. 1835

El contrato es unilateral cuando una sola de las --
partes se obliga hacia la otra sin que &sta le quede obliga--

da.
Art. 1836

El contrato es bilateral cuando las partes se obli-

gan reciprocamente.

El maestro Ortiz Urquidi (11), dice que una norma -
es bilateral cuando al propio tiempo que imponen deberes a --
uno o varios sujetos concede facultades a otro em otras, y —--

que es unilateral cuando sblo impone deberes,

Por su parte Rojina Villegas (12), dice que el con-

trato unilateral es un acuerdo de voluntades que engendra so-
(11) ORTIZ Urquidi Rafil, ob. cit., p. 38

(12) ROJINA Villegas Rafael: "Compendio de Derecho Civil Con-
tratos Editorial Porriia, S. A., México 1977, p. 9.
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lo obligaciones para una parte y derechos para la otra. El -
contrato Bilateral es el acuerdo de voluntades que di naci---

miento a derechos y obligaciones en ambas partes.

Hay que hacer notar que al dividir a los contratos
en unilaterales y bilaterales, existen problemas y caracteris
ticas que son propias de un grupo o bien del otro grupo de --

contratos.

La primera cuestifn que se presenta y que es exclu-
siva de los contratos bilaterales, se conoce en derecho con -
el nombre de problemas de los riesgos: cuando en un contrato
existen obligaciones reciprocas que impliquen la transmisidn
de una cosa, si &sta se destruye por caso fortuito o de fuer-
za mayor jquién debe sufrir la pérdida? ;el enajenante o el -
adquiriente?. En otras palabras, si la cosa perece por cau--
sas ajenas al enajenante ;debe el adquiriente pagar el precio
de la misma o por el contrario, queda liberada de pagar su --

precio en virtud de que la cosa no le fue entregada? (13)

El problema que se presenta se soluciona de la si--
guiente manera: En los contratos translativos de dominio la
cosa perece siempre para el acreedor y en los contratos trans
lativos de uso, el acreedor a la restitucidén es el duefio, por

consiguiente la cosa perece para El.

(13) ROJINA Villegas Rafael: ""Compendio de Derecho Civil Con-
tratos Editorial Porrga, S. A,, México 1977, p. 10.

*s
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Una segunda cuestidn propia de los contratos bilate
rales es la excepcidn de contrato no cumplido. En todas las
obligaciones reciprocas, cuando una parte no cumple o se alla
na a cumplir, carece de derecho para exigir a la otra el cum-
plimiento de su obligacidn, y si a pesar de ello pretendiera
exigir judicialmente el cumplimiento por una demanda, el de--
mandado le opondrd la excepcién de contrato no cumplido. Lo
anterior no puede preséntarse en los contratos unilaterales,
por la razén de que en ellos sdlo una de las partes estd obli
gada, y si no cumple, la otra judicialmente exigird ese cum--
plimiento, sin que pueda sufrir la excepcidén de contrato no -
cuymplido, ya que el actor, no tiene por su parte ninguna obli

gacidén que realizar. (14)

Cuando el contrato es unilateral, no es necesario -
sefialar el problema, en virtud de que la cuestidén es cuando -

hay reciprocidad en las obligaciones.

Ejemplo: En una donacidn el donante no entrega la
cdsa en la fecha establecida en el contratao, por su parte el
donatario exigird que se le entregue la cosa, aqui la excep--
cién de contrato no cumplido no podrad hacerse valer por parte

del donante, toda vez que no tiene que cumplir nada el donata

rio.

(14) ROJINA Villegas Rafael, ob. cit,, p. 11.
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Art. 1837

Es contrato oneroso aquel en que se estipulan prove
chos y gravdmenes reciprocos; y gratuito aquel en que el pro-

P

vecho es solamente de una de las partes.

No es exacto, como afirman algunos autores, que to-
do contrato bilateral sea oneroso y todo contrato unilateral
sea gratuito, Generalmente se piensa que como el contrato --
bilateral engendra derechos y obligaciones reciprocas, tam---
bén da origen a provechos y gravamenes reciproéos, y no es --
exacto como lo demuestra el comodato, en el que a pesar de --
que se engendran obligaciones para ambas partes, no se origi-

nan gravimenes reciprocos (15).

Los confratos onerosos se realizan por razones pa--
trimoniales o econdmicas, en donde las condiciones personales
carecen de importancia; en cambio normalmente en los contratos
gratuitos, si se celebran en consideracidén a la persona., Sin
embargo existen contratos onerosos que se celebran en conside
racifén a la persona como el caso de los contratos de presta--
cién de servicios remunerados, en donde es importante y deci-

siva la honradez, competencia, eficacia.

En los actos gratuitos el animus donandi se basa en

razones de parentezco, con un espiritu de ayuda o afecto.

(15) ROJINA Villegas Rafael, ob, cit,, p. 12.
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El articulo de referencia fue tomado de sus correla
tivos de los Cddigos de 1870 y 1884 que ya estudiamos anterior

mente,
Art, 1858

Los contratos que no estén especialmente reglamenta
dos en este Cédigo, se regirdn por las reglas generales de --
los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo
que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el
que tengan mids analogia, de los reglamentados en este ordena-

miento,
Art, 1859

Las disposiciones legales sobre contratos serin ---
aplicahles a todos los conyenios y a otros actos juridicos, -
en lo que no se opongan a la naturaleza de estos o a disposi-

ciones especiales de la ley sohre los mismos,

En el antiguo Derecho Romano se llamaban contratos
nominados, a aquellos que tenian un nombre } tenian el nombre
porque estaban reéglamentados en la ley, Por su parte los con
tratos innominados no tenian un nombre y ademés, no se halla-
ban reglamentados en la ley, en el primitivo Derecho Romano -
cada uno de los contratos, tenfa una accién con un nombre para
cada uno de los contratos, Los innominados, por no estar re-
glamentados por el Derecho Civil, carecfan de accidn que pu--

dieran ejercitar los que celebraban esos pactos.
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El Derecho Romano, en una época posterior admitié al
gunos contratos no reglamentados en el primitivo Derecho Roma-

no, por ejemplo: la permuta,

En el Gltimo estado de la evolucién del Derecho Roma
no, los contratos innominados tenian como caracteristicas las

siguientes;:

1° Eran necesariamente contratos bilaterales.

2° Eran contratos re, es decir, reales, que se per--
feccionaban por un principio de ejécucién.

3° Estahan sancionados por una accién que les era --
comfin; la accifn prescriptis verbis.

4° La parte que habia cumplido, podia exigir de la -
otra parte no el cumplimiento de la obligacidn, -
sino la devolucién de la cosa que habia entregado;
no era una accibén de cumplimiento (conditio of. -

rem dati)

Los términos contrato nominado y contrato innominado
en el Derecho Moderno es diferente, Algunos interpretando gra
maticalmente dicen que es nominado el que tiene un nombre e -
innominado aquel que no lo tiene.. Es de notarse de lo ante---

rior, que carece de trascendencia juridica.

Realmente debemos entender por contrato nominado ---
aquel que tiene una reglamentacién legal, contrato innominado

el que carece de dicha reglamentacidén; recordemos que en el De
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recho Romano cuando el contrato no se encontraba reglamentado,

no tenia acciodn.

En cambio esto no ocurre en el Derecho Moderno, por-
que en materia de obligaciones y contratos, aln domina el prin
cipio de la autonomia de la voluntad de las partes contratan--

tes.

Ya no tiene interés el que el contrato se encuentre
o no reglamentado para hacer derivar acciones de cumplimiento;
estas acciones existen independientemente de la reglamentacién
legal, el interés radica en esto: que los contratos que son -
mis frecuentes, mis usuales, han sido objeto de reglamentacién
legal para facilitar, precisamente la celebracidén, el nacimien

to de estas operaciones juridicas. (16)

Que. laborioso seria, por ejemplo, celebrar un contra
to de compraventa si no existiese reglamentado este contrato -
en el Cédigo Civil, como el primer contrato de los traslativos
de dominio que reglamenta el Cédigo, tendrian que descender en
la redaccién de los contratos, hasta los detalles mds infimos
de la ejecucidén del propio contrato. En cambio el contrato es
td reglamenta; basta, pues unas cldusulas, pocas y concretamen
te decir: "X vende a Y tal cosa en tal precio"; esto es sufi--

ciente para que quede perfectamente celebrado ese contrato de

(16) LOZANO Noriega Francisco: Cuarto Curso de Derecho Civil -
Contratos Asociacidén Nacional del Notariado Mexicano, ---
A.C, México, D. F. 1970, p. 51,
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compraventa, porque el Cédigo, en forma supletoria viene a es

tablecer las reglas de ejecucién de ese contrato. (17)

Por ejemplo: Las partes no establecieron el momento
en que se transmite la propiedad, (esto puede tener un inte--
rés prédctico muy importante si se da el caso de que perezca -
la cosa), nuestro actual Cédigo Civil dispone para todas las
enajenaciones : Articulo 2014 "En las enajenaciones de cosas
ciertas y determinadas, la traslacién de la propiedad se veri
fica entre los contratantes, por mero efecto del contrato, --
sin dependencia de tradicién ya sea natural, ya sea simbdlica
debiendo tenerse en cuenta las disposiciones relativas del Re
gistro Pgblico"™. Articulo 2015: "En las enajenaciones de al-
guna especie indeterminada, la propiedad no se transferird si
no hasta el momento en que la cosa se hace ciefta y determina

da con conocimiento del acreedor".

En un contrato de compraventa las partes, no estipu-
laron el plazo en que el comprador pagarid el precio y el ven-
dedor entregard la cosa. En materia de compraventa la ley --
dispone que cuando no se ha estipulado el precio se debe pa--
gar de contado, es decir, de manera simultdnea con la entrega
de la cosa. No se dice cuando debe entregarse la casa, Gnica
mente se establece que el vendedor tiene que transmitir el do

minio, entregar la cosa. Esta obligacidn es de dar.

(17) LOZANO Noriega Francisco; ob, cit,, p. 52
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Tenemos pues, que el concepto moderno de contrato no
minado e innominado es distinto al que se tenia en el Derecho

Romano.

La distincidén de los contratos en nominados e innomina-
dos, tiene como inter&s practico, el de saber cudles son las -
reglas por las que se rigen unos y otros y si estas reglas son

suficientes,

Nuestro Cddigo Civil, en el articulo 1858; estable--
ce: "Los contratos que no estdn especialmente reglamentados en
este Cddigo, se regirdn por las reglas generales de los contra
tos; por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueron
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan -
mis analogia de los reglamentados en este ordenamiento. Este

precepto se refiere a los contratos innominados,

Las reglas por las cuales se deben regir los contra-
tos nominados son: en primer término por disposiciones que re-
glamentan ese contrato de manera particular; despuds, se debe
atender a las reglas generales de los contratos y, por Gltimo,

a las estipulaciones de las partes.

Las reglas dictadas para el contrato en particular a
veces son las filtimas que se aplican para interpretar o regu--
lar los efectos del contrato, en virtud de que no todos los --
preceptos del Cddigo Civil tienen la misma aplicacidén., Exis--

ten leyes imperativas, prohibitivas y supletorias que se dis--
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tinguen entre si, en materia de contratos la gran mayoria son
supletorias, que s6lo se aplican cuando no han sido modifica-

das por las partes.

Las reglas para los contratos innominados, es decir,
las que no se encuentran reglamentadas en la ley, la jerar---
quia es de la siguiente manera: en primer lugar, hay que aten
der a las reglas generales de los contratos; después a las es
tipulaciones de las partes., Pero fuera de esto ya no tenemos
a dénde ir en forma supletoria, y no estando reglamentado el
acto juridico celebrado por las partes, ya no hay a donde ir
en lo que hayan omitido las partes. El Cédigo en estudio es-
tablece como tercera regla que debemos analizar cuil es el --
contrato nominado, con el que tiene mayor semejanza y aplicar
de manera supletofia las disposiciones de dicho contrato. Con
sideramos que &ste es el Gnico interés prictico para distin--

guir a los contratos nominados de los innominados.

"Las disposiciones legales sobre contratos serdn --
aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos en
lo que no opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones -
especiales de la ley sobre los mismos. Este precepto nos da
a entender que existe lihertad aﬁplia para los particulares,
para que mediante el acuerdo de voluntades se obliguen en la
forma y limites por ellos queridos; en el sentido de que a --

falta de reglamentacidn propia se regiridn por las reglas gene
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rales sobre contratos, siempre y cuando "no se opongan a su -
naturaleza o a las disposiciones especiales de la ley sobre -

los mismos',
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CAPITULO III

TEORIA DEL ACTO JURIDICO

DISTINCION ENTRE:

a) ACTO JURIDICO

b) HECHO JURIDICO

Ahora bién como la teoria que bien podriamos llamar,
genéricamente de los acontecimientos juridicos, estd organiza
da bipartitamente, sobre la base de los hechos y actos juridi
cos, como lo hacen en sus Cédigos, los franceses, los espafio-
‘les y también nosotros los mexicanos, por tal motivo el estu-
dio que haremos en el presente capitulo tenderid a justificar-

tal postura.

Savigny (1) en el Desarrollo doctrinario sobre cl he
cho Juridico sefialaba que es todo acontecimiento natural o --
del hombre, capaz de producir efectos juridicos, dichos efec-
tos son crear, modificar, transferir o extinguir relaciones -

(1) Savigny. Citado por SOTO Alvarez Clemente, Prontuario de
Introduccién al Estudio del Derecho y Nociones de Derecho
Civil. Editorial Limusa, México, 1975, p. 43.
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juridicas.

Fijémonos que en esta nocidn se incluyen aconteci---
mientos naturales y del hombre. La norma juridica se crea pa
ra regir la conducta humana en los casos en que el derecho --

establece que deba producir determinadas consecuencias.

Ademds, hay ciertos hechos de la naturaleza a los --

que el derecho atribuye consecuencias juridicas.

De las consideraciones anteriores se desprende que -
el hecho juridico en sentido amplio, es todo acontecimiento,-
ya se trate de un fendmeno de la naturaleza o de un hecho del
hombre; que el ordenamiento juridico toma en consideracidn pa

ra atribuirle consecuencias de derecho.

Ahora bien, los hechos juridicos en sentido amplio -
se clasifican en hechos juridicos en sentido estricto y en ac

tos juridicos.

Hechos Juridicos en sentido amplio.- Lo que no de--
be perderse de vista, es de que si todo acto juridico es un -
hecho juridico, sin embargo no todo hecho juridico es un acto
juridico. Lo que quiere decir que se trata de conceptos que-
estan en relacidn de género a especie, siendo el género el --

hecho y el acto la especie.

Pero precisamente porque no todo hecho juridico es -
un acto juridico, es evidente que ademds de los actos juridi-
cos existe otra categoria de hechos juridicos, los hechos ju-

ridicos en sentido estricto, y que con los actos vienen a ---
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construir las especies del género hecho juridico en sentido -
amplio. De ahi que los hechos juridicos en sentido amplio se

dividen:

a) en hechos juridicos estrictu sensu, y

b} en actos juridicos.

Hechos juridicos en sentido estricto.- Estos pueden

ser:

a) Producidos por la naturaleza con tal abstraccidn-
de toda intervencibn, activa o pasiva, del hombre, como por -
ejemplo el caso de un terremoto que produjera la destruccidn-

de una casa asegurada contra ese riesgo.

b) Producidos por la naturaleza, pero referidos pasi
vamente a la persona humana, por lo cual podriamos llamar los

humanos involuntarios, como la muerte natural o el nacimiento;

y

c) Producidos voluntariamente, activamente, por el -
hombre, como el homicidio intencional, en el que si es verdad
que el acontecimiento consiste en el hecho de matar a un ser-
humano es realizado con plena voluntad por el autor del homi-
cidio sin embargo en razdn de que las consecuencias que dicho
acto produce en el campo del Derecho no son deseados por ----
aquél, y de que afin en el supuesto de que los deseara, tenien
do dicho acontecimiento, el hecho de matar a una persona, el-

caricter de ilicito, el mismo se queda en la categoria de he-

cho juridico y, jamids puede traspasar los limites de &ste pa-
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ra convertirse, dentro de la postura de nuestro Derecho Pa---

trio, en acto.

Actos Juridicos,- En los actos juridicos, la volun--
tad interviene en la realizacién del acontecimiento y en la -
produccién de las consecuencias juridicas. El ejemplo tipico
es el contrato, pues voluntariamente lo realizan quienes lo -
celebran, y los propios contratantes estdn deseando al cele--
brarlo la produccidén de las correspondientes consecuencias ju
ridicas. Verbigracia: el vendedor y el comprador voluntaria-
mente celebran el contrato de compraventa, e indiscutiblemen-
te que lo hacen con la innegable intencién de que se produz--
can, entre otras y como principales, las consecuencias juridi
cas de adquirir el uno la propiedad de la cosa y el otro el -

precio.

Subdivisidén de los Hechos Juridicos Voluntarios.- --
Hay que recordar que los hechos juridicos en sentido estrecho
los hay involuntarios: los sefialados con las letras a) y b) -
ademds los voluntarias que son las que sefialamos con la letra
¢) anteriormente enunciadas. Los voluntarios se subdividen -
en licitos e ilicitos, siendo un claro ejemplo de los prime--
ros la gestidén de negocios ajenos, puesto que quien emprende-
la gestidn estd obligado a continuarla hasta que concluya el-
asunto, art. 1902, in fine, del C6digo Civil. Produciéndose-
pues, este efecto por mandato de la ley y por tanto afin sin--
ser deseado por el autor de la gestidn, no podemos decir que-

Eéste sea un acto juridico, sino un hecho juridico en sentido-
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estricto, ya que el acto se caracteriza no s6lo por ser un ac
to de voluntad en cuanto a la realizacién del acontecimiento-
en que dicho acto consiste, sino también en cuanto a la pro--
duccidén de sus consecuencias, puesto que éstas son también de

seadas por el autor o las partes.

bentro de la categoria de los hechos juridicos volun
tarios ilicitos, tenemos los delitos y los cuasi delitos, - -
pues la licitud es elemento bdsico del acto juridico en el --
derecho mexicano (o francés) y que por ello mismo, afin inter-
viniendo la voluntad en la realizacidn del acontecimiento y -
en la produccidén de las consecuencias, si tal acontecimiento-
es ilicito jamds se puede estar en presencia de dicho acto -

juridico francés o mexicano.

Divisién‘de los Actos Juridicos.- Debemos tomar en -
cuenta lo que tradicionalmente se ha entendido, dentro de la-
doctrina francesa adoptada en México, como acto juridico o --
sea: una manifestacién de voluntad hecha con el primordial --
propbésito (objeto) de crear, transmitir, modificar o extin--
guir derechos y obligaciones o situaciones juridicas concre--
tas. Lo que quiere decir que para clasificar a los actos juri

dicos hay que tomar en cuenta dos puntos de vista:

a) El de las voluntades (nfimero de ellas) que inter

vienen en su formacidn, y

b) El de las consecuencias que producen, o sea el -

del objeto perseguido por esa. voluntad o voluntades.
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Desde el primer punto de vista los actos pueden ser-
unilaterales o plurilaterales, segiin que en dicha formacidn -
intervenga una sola voluntad (actos unilaterales) o dos o més
(actos plurilaterales). A estos tltimos también se acostumbra
llamarlos bilaterales porque generalmente, y afin siendo va---
rias las voluntades que de hecho pueden intervenir en su for-
macidn (por ejemplo: cinco copropietarios de una casa que se-
vende éste a una pareja casada bajo el régimen de sociedad --
conyugal; de hecho son siete voluntades: cinco vendedores y -
dos compradores) lo cierto es que en realidad son dos partes:
la parte vendedora integrada en el ejemplo acabado de poner -

por cinco personas y la compradora por dos.

Sin embargo, hay actos en que este agrupamiento no -
es posible. Por ejemplo diez, quince, veinte o méds personas -
que constituyen una sociedad y en cuyo caso indudablemente --
que cada una de ellas representa intereses propios y no de --
grupo o parte. Por donde resulta que es mejor hablar de actos
plErilaterales y no simplemente de actos bilaterales o sina--

lagmiticos como lo hacen los franceses.

Subdivisidn de los Plurilaterales.- Se ha acostumbra

do subdividir a estos:

a) En contractuales;
b) En colectivo, complejos o de colaboracibdn, y

c) En actos unidn. (2)
(2) Gabino Fraga. Citado por ORTIZ Urquidi Ratl, Derecho Admi
nistrativo, 4a. Ed. pags . 35 a 37, México, 1948.
Derecho Civil, Editorial Porrfia, S. A., México, 1977, ---
p.247.
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Se les 1llasma contractuales a aquellos en los que --
las partes que en ellos intervienen persiguen fines distin--
tos. A este tipo corresponden todos los contratos (salvo --
los de sociedad y los de asociacién) ya que, por ejemplo, en
el de compraventa, la parte compradora persigue la principal
finalidad de adquirir la propiedad de la cosa que compra, y -
la parte vendedora, el precio; en el arrendamiento, el arren-
datario busca el uso o goce temporal de la cosa, y el arrenda

dor el precio de la renta, etc. . (3)

En los actos colectivos, complejos o de colabora---
cidén todos los intervinientes persiguen la misma finalidad, -
que es el caso precisamente de la sociedad o de la asociacidn,
en que la finalidad comiin de todos 1os-agremiados es la de ob
tener un lucro. be ahi que a estos actos se les haya negado
doctrinalmente el caricter de contractuales. Otro ejemplo -
lo tenemos en la expedicién de la ley, ya que todos los miem;
bros del cuerpo legislativo que realizan este acto, es decir
el de la expedicidén de la ley, concurren a la misma finalidad
de dictar ésta, Otro méds 1o tenemos en los fallos que pro--

nuncian los tribunales colegiados. (4)

Finalmente, en los actos-unidn, vemos una participa
cién de las caracteristicas de las dos anteriores, pues en su

formacién las voluntades concurrentes persiguen, en un aspec-

(3) ORTIZ Urquidi Ral, ob. cit., p. 247.

(4) 1Idem. 1p. 247.



to, una misma finalidad, y en lo cual se parecen a los actos

colectivos, y en otro aspecto persiguen finalidades diversas,
como en los contractuales. El ejemplo tipico es el matrimo-
nio, puesto que el hombre y la mujer que se casan, buscan, al
contraerlo, la comln finalidad de hacer nacer entre ellos la

serie de efectos o consecuencias legales que al respecto esta
blece 1la ley en cuanto a sus personas, su patrimonio y sus hi
jos, si llegan ha tenerlos; pero también es indiscutible, e -
inclusive asi lo establecia nuestro Cédigo antes de sus refor
mas en 1975, que la mujer busca en la unidén al protector y --
sostenedor del hogar(art. 164)antes de dichas reformas y el -
marido a la compafiera que tenga a su cargo la direccién y el

cuidado de los trabajos del hogar, (art. 168)antes de las pro-

pias reformas.

Subdivisidén de los actos juridicos desde el punto -
de vista de su objeto, o sea de las consecuencias que produ--
cemn. Desde este punto de vista, Duguit (5) clasifica a los

actos juridicos:

a) en actos-regla;

b) actos subjetivos;

c) actos condicibn, enila inteligencia de Jéze y --
Bonard, citados por Fraga (6) agregan a esta clasificacidén un

miembro mids: El de los actos jurisdiccionales.

(5) Duguit. Citado por ORTIZ Urquidi Rafil, ob.cit., p. 248.

(6) Fraga. Idem. p. 248,
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Se entiende por acto-regla el que crea una situacién
juridica abstracta introduciendo una nueva o simplemente modi-
ficando o suprimiendo una ya existente dentro de determinado -
orden juridico. Es el caso de la ley o acto legislativo, cu-
ya finalidad es precisamente crear, modificar o suprimir tales

situaciones abstractas o generales. (7)

El acto subjetivo es el que tiene por objeto crear -
una situacién juridica concreta, como los contratos. Y el ac-
to-condicién es el que tiene por objeto condicionar la aplica-
cidén de una situacidén juridica general a un caso particular. -
"Asi, por ejemplo dice Fraga, la situacidn de hijo adoptivo o de ca-
sado no se aplica de pleno derecho a todos los individuos; se
requiere, para el primer caso, el acto de la adopcidn, y, para
el segundo, el acté del matrimonio". "Estos actos (agrega el
propio autor, repitiendo a Duguit, Jeze y Bonnard) inecesarios
para que una situacifn juridica general se aplique a un caso -
individual, se designan con el nombre de actos-condicidén, sig-
nificidndose con esta expresidén que el acto-condicidén la aplica

eso se ha dicho. v con

la PO 5 ) 1

cifén de la norma general',. Po

"

que en realidad todos los actos subjetivos son actos-condicidn,
puesto que condicionan la aplicacidn de una situacién juridica

general a un caso concreto.

Supuesto Juridico.- Es una hipétesis de cuya reali

(7) ORTIZ Urquidi RaGl, ob. cit., p. 248.
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zacién depende que se actualicen las consecuencias de derecho.
Los hechos y actos juridicos son las formas de realizaci6n de

los supuestos. En las normas de Derecho, sefiala Rojina Ville-
gas, (8) simplemente se enuncian de manera hipotética y condi-
cional determinadas situaciones que de realizarse producirin -
consecuencias de Derecho; el supuesto no tiene realidad fuera
de simple enunciado normativo, es decir, pertenece al dmbito -
de las significaciones ideales; en cambioc, el hecho y el acto
juridico, implican ya un acontecimiento que tiene la virtud de

realizar la hipdtesis normativa.

El maestro Rafl Ortiz Urquidi (9), en el anteproyec-
to de Cédigo Civil que para el Estado de Morelos redactd,sos--
tiene: articulo 26.- Supuesto Juridico es la hipétesis previs
ta por la ley, de éuya realizacidén depende el nacimiento, la -
transmisidn, la modificacién o la extincién de derechos y obli

gaciones o de situaciones juridicas concretas.

Articulo 27 cuando el supuesto se realiza y consiste

en un acontecimiento real, toma el nombre de hecho juridico.

Por la sola lectura de las anteriores transcripciones
vemos, que el supuesto no pasa de los limites de la mera hipd-
tesis, en tanto que el hecho, traspasando esos limites, consis-

te en un acontecimiento real.

(8) SOTO Alvarez Clemente. Prontuario de Introduccién al Estg—
dio del Derecho y Nociones de Derecho Civil, Editorial Li-
musa, México 1975, p. 42.

(9) ORTIZ Urquidi Ratl, ob. cit., p. 236.
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CAPITULO 1V

FUNCION JURIDICA DEL CONTRATO.

Es una necesidad que toda persona que se dedique a
cultivar el derecho en un nivel tedrico o prictico debe con--
tar con la guia de conceptos y nociones juridicas que la pro-
pia teoria general del Derecho le puede aportar. Esta activi
dad racional le pérmite no sdlo al jurista practico, en su ta
rea cotidiana de asesor y litigante sino también a los brga--
nos de produccidn de normas juridicas y de aplicacidn de las
mismas realizar su labor a la luz de teorias, concéptos y de-
finiciones que hagan méds eficaz la funcidn del derecho en la

problemitica social.

Para poder esclarecer en alguna medida la funcidn -
juridica del contrato, serd necesario analizar su concepto --

conjuntamente con el de deber y obligaci®n.

Desde el punto de vista &tico o intuitivo, el deber
es un valor €tico, o de tipo axioldgico, que regula la conduc

ta, ya que solo lo bueno es lo debido y por 1o tanto es un de
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ber auténtico cumplir lo bueno; se relega también al deber --
"Al dominio de los conceptos metafisicos, en cuanto categoria

trascendental; (1)

Se habla del deber como una nocidn o categoria cla-
sificadora de las actividades y productos tedricos del inte--
lecto, en sentido kantiano; o como una construccidn netamente
tebrica destinada a poner orden los lenguajes ordinarios para
explicar y clasificar los conceptos. Es una palabra 16gica -

que se enmarca en un contexto linguistico.

Los términos deber y obligacidn, se coimplican a la

luz de las interpretaciones de la dogmitica positivista:

Para los romanos, la obligacidn es un vinculo juri-
dico, (Vinculum jﬁris), que relacionaban mas bien con priacti-
cas y ritos religiosos; para los exegetas franceses, Aubry y
Rau, la obligacidn "Es una necesidad juridica en cuyo mérito
una persona- estid constrefiida (constrainte), en relacidén a ---
otra, a dar, hacer o no hacer alguna cosa'; (2) vy para el --
maestro Rogina Villegas (3), la obligacifn es una relacidn ju
ridica en virtud de la cual un sujeto llamado acreedor, estd
facultado para exigir de otro sujeto denominado deudor una --

prestacidon o una abstencidén. Se plantea el deber como una --

(1) JOSE VERNEGO: Counceptos Dogmiticos y Teoria del Derecho;
colaboracidn; UNAM; México 12 de junio de 1979. Pag. 76.

(2) Op. Cit., p. 80.

(3) Rojina Villegas Rafael "Compendio de Derecho Civil, Teo--
ria General de las Obligaciones' Editorial Porrfia, S. A.
1981. p. 7.
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suerte de género de la obligacidn, y asi el maestro Gutiérrez
y Gonzalez (4) define al deber lato sensu como '"La necesidad
de observar una conducta conforme a una norma de derecho" y -
obligacidn como 'La necesidad Juridica de cumplir una presta-
cidn... a favor de un sujeto; o inclusive: "La necesidad juri
dica de conservarse en aptitud de cumplir voluntariamente una
prestacidn'" y también, "La posibilidad de la necesidad de ese
acto'; Kelsen distingue: "E1 deber (das Sollen) como modo de

los enunciados juridicos, de aquellos enunciados dednticos --

(Sollsatze) que prescriben una obligacidn (Pflicht) en senti-

do técnico" (5).

La convencidn o el contrato.- Se dice que el contra
to es el modelo aceptado para dar forma vdlida a las relacio-
nes entre individuos; ya que a través del contrato ciertas --

acciones o hechos pasan a estar socialmente definidos como --

obligatorios,

Hegel sefiala: '"Racionalmente es necesario que entre
los hombres se den relaciones contractuales.... en tanto po--

sean propiedades' (6)

{(4) Gutiérrez y Gonzdlez Ernesto, 4a. Edicidn, Derecho de las
Obligaciones, Editorial Caiica 1971, p. 23

(5) JOSE VERNEGO: Conceptos Dogmiticos de Teoria del Derecho;
Colaboracidn; UNAM; México, 12 de junio de 1979. Pag. 81.

(6) Idem, P. 87,
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ROBERTO JOSE VERNEGO COMENTA: "Si una accidn conse-
cuente es socialmente legitima en cuanto debida, el contrato
-- no importa aqui su definicidn variable -- Es suficiente -~
como causa de una obligacifén. Asi lo entienden técnicamente

los civilistas. (7)

El derecho positivo obliga en cuanto es eficaz, por
que de su eficacia obtiene su caricter obligatorio, de aqui -
que las mormas juridicas para ser eficaces son impuestas para
regir las interacciones sobrevinientes entre sus miembrds. A
su vez se dice que ciertos actos sdlo adquieren aspecto so---
cial legitimo cuando son considerados contratos como en el ca
so del matrimonio. La funcidn juridica del contrato, radica
en que es un instrumento para introducir o suprimir normas --
dentro de un sistema normativo inclusivo, y funciona como un
importante mecanismo de control social que queda en manos de
los mismos sujetos controlados. '"Conferir la obligacidn de -
asumir y cumplir las acciones de roles socialmente necesarios,
a la supuesta libre voluntad de los ocupantes, es una excelen
te técnica mediante la cual una sociedad asegura su subsisten

cia'; (8).

El contrato se dice es visto como fuente de obliga-
ciones pero tambi&n como la obligacidn por excelencia, o por
medio de los contratos, se rige la produccidn, modificacidn -
y extincidn de las normas, y tambié&n permiten una legitima---

cidén de la ley misma en virtud del 1lamado pacto social.

(7) 1dem, P. 87
(8) I1dem, ©p. 94
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LA DOGMATICA JURIDICA.

El concepto de dogmédtica juridica, se usa para desig
nar la actividad de los juristas que se dedican a la interpre-
tacidon y descripcidn del derecho legislado, es mis ilustrativo
que otros que suelen emplearse como: Doctrina, Jurisprudencia

o Ciencia del Derecho.

Respecto a la cientificidad de la actividad del ju--
rista dogmatico, se han planteado algunas dudas y en el senti-
do de que la interpretacidn del derecho legislado, no estable-
ce premisas objetivas que rebasen el dmbito personal del juris

ta.

Las consideraciones que se hagan de la dogmidtica ju-
ridica, dependen del estudio y andlisis en concreto de los cri
terios y puntos de vista de los juristas, respecto de la inter
pretacidn y adhesidén formal y manifiesta que hacen del derecho

legislado.

Sin embargo se puede admitir que la aceptacidén dogmi
tica del derecho positivo, la hace el jurista, evitando prefe-
rencias personales o ideoldgicas, basindose en la eficacia y -
vigencia de una norma, caracteristicas objetivas que determi--
nan su inclusidén en el sistema normativo de la dogmitica juri-
dica la aceptacidn del derecho por parte del jurista tiene ca-
racteristicas especificas. Consiste en avalar lo que otro -le

gislador- ha prescrito. En este sentido el jurista recomienda
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o aconseja a los jueces que apliquen el derecho positivo tal -
como el legislador lo ha sancionado y en general recomiendan -
la observancia de la ley tal como &sta fué sancionada, impor--
tando mas lo que los jueces deben decidir que lo que deciden -

en realidad (9)

Se puede afirmar que el jurista dogmidtico tiene una
funcioén creadora del derecho, aunque no sea conciente de ello
ya que su tarea de lograr fundamentacidén legal para las solu-
ciones que propone, obedecen a que los mismos se hayan de al-
guna manera en el sistema juridico vigente y que su funcidn -
consiste en descubrirlos esto es como dice Carlos Santiago Ni
no {10) que no se pueden renunciar a la importante funcidn de
construir un sistema de soluciones coherentes con postulados
‘valorativos especificos. Para cumplir parcialmente con ambas
exigencias, el dogmitico utiliza un aparato conceptual y retd-
rico que le permite ofrecer soluciones con un alto grado de --
conformidad con criterios presentados, al mismo tiempo como de

rivados del derecho positivo.

De esta manera los juristas aceptan al derecho por -
el solo hecho de serlo, es decir, porque deriva de ciertos or-
ganos competentes y con vigencia general y valoran el sistema

y sus normas con el fin de influir en la reforma del mismo. -

(9) Santiago Nino Carlios.- Consideraciones sobre la Dogmitica
Juridica. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.- -
México, 1974 p. 30, 31.

(10) Ob. Cit. p. 33
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Esto es 1o que Ross (11) llama conciencia juridica formal y --

conciencia juridica material.

La actividad dogmitica también cumple una funcidn re
levante en la vida social y las soluciones que propone se po--
nen en manifiesto cuando los abogados prédcticos acuden al con-
sejo de su jurista pretigioso; los jueces no sdlo justifican -
sus decisiones en textos legales y en precedentes, sino tam---
bién en opiniones doctrinales; los legisladores toman en cuen-
ta de modo principal las interpretaciones dogmiticas de una ma
teria cuando se proponen normarla; los profesores de Derecho -
ademds de ensefiar leyes y sentencias, difunden doctrinas de es

critores.

Al jurista le corresponde la funcidén de reformular -
el derecho legislado, eliminando contradicciones, completar --
las lagunas, suprimir las redundancias, restringir el grado de
vaguedad y ambiguedad del lenguaje del legislador, y principal

mente adecuar el derecho a las valoraciones sociales vigentes.

(11) Citado por Santiago Nino Carlos, oh, cit. p. 32.
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CONCLUSTIONES

La obligacidn antigua era una atadura en garan-
tia del cumplimiento de prestaciones nacidas de

delitos.

Los contratos en el derecho romano eran conven-
ciones destinadas a producir obligaciones y san
cionadas y nombradas por el Derecho Civil (IUS CI

VILE).

El Derecho Romano reconocid fuerza obligatoria
a otras convenciones que no figuraban dentro de

los contratos nominados, al considerar que si -

-una convencidn destinada a procurar ventajas re

ciprocas ha sido ejecutada por una de las par--
tes, 1llega a hacerse civilmente obligatoria. Es
tas convenciones recibian el nombre de contra--

tos innominados.
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En el Derecho Civil Espafiol se da el nombre de
contratos innominados a aquellos contratos que

no se encuentran reglamentados en la ley.

En el Derecho Civil Francés las partes contra--
tantes pueden deshechar la aplicacidn de toda -
ley con caridcter supletorio y regir el contrato

por las estipulaciones convenidas.

No existe forma especial para la manifestacidn

de la voluntad.

La distincidn de los contratos en nominados e -

innominados tienen un interé&s prictico, y es el

de saber cudles son las reglas por las cuales -
se figen unos y otros:

a) Nominados.- En primer lugar se rige por dis-
posiciones que reglamentan ese contrato en -
particular, enseguida debemos atender a las
reglas generales de los contratos y por Ulti
mo a las estipulaciones de las partes.

b) Innominados.- La jerarquia es diferente pri-
mero tenemos que atender a las reglas genera
les de los contratos, enseguida a las estipu
laciones de las partes, y por Gltimo en lo -
que fueron omisas las partes, a las disposi-
ciones del contrato con el que tengan més --

analogia de los reglamentados en el Cédigo Ci-
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10.-

11.-

12.-

vil.

Hay distincidn entre leyes imperativas, leyes -
prohibitivas y leyes supletorias, en materia de
contratos la gran mayoria de disposiciones son
de caracter supletorio que solo tienen aplica--
cidn en cuanto no hayan sido modificadas por --

las estipulaciones de las partes.

Las reglas sobre contratos son aplicables a to-
do tipo de convenciones y a otros actos juridi-
cos en lo que no se opongan a su naturaleza o a
disposiciones legales especiales sobre los mis-

mos.

Todo acto juridico es un hecho juridico, pero -

no todo hecho juridico es un acto juridico.

En los actos juridicos interviene la voluntad -
en la realizacidn del acontecimiento y en la --
produccidn de las consecuencias juridicas. Sien

do el ejemplo tipico el contrato.

La funcibn juridica del contrato radica en que
es un instrumento para introducir o suprimir --
normas dentro de un sistema normativo inclusi--
vo, y funciona como un importante mecanismo de
control social que queda en manos de los mismos

sujetos controlados,
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13.- Una accidn consecuente es socialmente legitima

en cuanto debida.

14.- El contrato es visto como fuente de obligacio--
nes pero tambié&n como la obligacidn por excelen
cia y por medio de &l se rigen 1la produccidn,
modificacidn y extincibn de las normas, y tam--
bién permiten una legitimacidn de la ley misma

en virtud del llamado pacto social.
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