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INTRDDUCCION 

El Contrato de Adhesión o por AdhesiOn, se ha 

convertido en una de_ las formas para contratar mas 

usuales :en esta-segunda parte del Siglo XX, y por ello 

se dice que el concepto c:1asico· del contrato ha hecho 

crisis. Des_de mi punto de vista no hay tal crisis. Los 

cambios en la forma de contratar se deben a la 

evolución que ha sufrido el hombre en su vida de 

relación por motivos econbmic:os: la forma de 

cir
0

c:ulaciOn de los bienes, el creciente poder de los 

comerciantes y prestadores de servicios y el aumento de 

consumidores con cada vez mas necesidades que 

satisfacer. 

Los cambios politices y sociales siempre han 

estado relacionados con cambios económicos, por lo que 

el anAlisis de estos óltimos deben ser, y han sido, la 

base para toda regulación jurídica. La actividad en el 

mundo moderno obliga al Derecho a crear nuevas formas 

para las relaciones juridicas cuando las antiguas 

resultan insuficientes para mantener el imperio de la 

justicia. La creación de nuevas figuras juridicas sin 

tomar en consideración las pautas económicas de una 

determinada sociedad, forzosamente dara como resultado 

fantasias juridicas sin utilidad alguna, toda vez que 

el Derecho y la Economía son ciencias complementarias 

que deben marchar entrelazadae. 



Por lo anterior, creo necesario iniciar este 

estudio, no con ·la. historia del contrato en general, 

sino con una rese~a de las transformaciones que han 

sufrido los contratos a través de la historia, como 

consecuencia directa de los cambios económicos, y del 

modo·: cómo, forzosamente, se hnn amoldado a dichos 

cambios. De esa forma, al ver los diferentes contratos 

nacidos por nuevas necesidades, se observara sobretodo 

que tales cambios han estado siempre relacionados con 

los fenOmenos econOmicos. 

El Contrato por Adhesión o de Adhesión, por lo 

tanto, es producto de esa necesidad de conciliar el 

fenómeno jurldico con el económico, y su Ltso se vera 

incrementado en esta época conforme las transacciones 

comerciales e1:ijan maynr velocidad y certeza. 

Desde el siglo pasada, varias y controvertidas han 

sido las opiniones de las doctrinarios respecto a la 

figura jurldica que nos ocupa. No e:ciste un consenso en 

lo que se refiero a su terminologla, elementos, 

definición y naturaleza jurídica del contrato par o de 

adhesión, existiendo autores como el maestro Nestor de 

Buen Lozano, quiene al estudiar esta figura en su libro 

''La Decadencia del Contrato••, lo hace considerándolo 

tan sólo como una ficción juridica. 



Existe la duda.si por dar,celeridad y seguridad 
. . . . . ; . - . . 

juridica a las ,·triúisacc.iones C:~:>r~erc::iales, la idea 

clásica -_de· ;-C~htf.at~.~'_s'~:--eñc::uentra realmente en plena 

crisis 9. si :k'.~:~:~\~~*~·h.~·~c'.~ª ~rata de una adaptación del 

contr~to' t~a~~cio~~i-.a 'ia~ necesidades de la época, sin 

que éste haya perdido sus elementos caracteristicos y 

esenciales. Sin embargo, considero qL1e lo importante, no 

es tanto si el contrato esta en crisis o no, sino en 

cuestionarse sobre ~l papel que juegan elemontoa tan 

importantes en la concepcibn clésica del contrato, 

tales como la autonomia de la voluntad, y la libertad 

que existe, ya sea para contratar o contractual, frente 

a contratos de este tipo. 

En casi todos ellos, se observa cierta desigualdad 

de hecho entre las partes contratantes, destacAndose 

sobr~ todo la desproporcionada desigualdad econOmica 

que en la mayoria de los casos hay entre ellas. 

Por lo mismo, el Estado se ha visto en la necesidad 

de intervenir en estos casos para tutelar los intereses 

de la parte economicamente mas débil y de ese modo 

ayudar a que prevalezca la igualdad y el equilibrio 

entr-e las partes, cuya voluntad creo yo, sigue siendo 

la norma suprema, con las limitaciones que la ley, la 

moral y las buenas costumbres siempre han impuesto. 



Habremos de,ver si dicha intervención estatal se 

considera afortunada o desafortunada y en qué medida 

reSulta, efec.tiva la protección al consumidor, el cual 

se ve ·_en la necesidad de formar parte de Ltn contrato sin 

haber tenido intervención alguna en la elaboración de 

las cl~sulas del mismo. Esto es, el consumidor se ha 

convertido en la parte contratante CLtya Unica 

intervención consiste en saber si contrata o no; la 

parte cuya ~nica manifestación de voluntad es la de 

aceptar o rechazar el clausulado que se le presenta. 



"EL DERECHO TIENE QUE 

REBIR LA VIDA TAL COMO ESTA ES, SIN 

AFERRARSE A FORMULAS RECIBIDAS, 

TRADICIONALES, CUANDO SEAN INCAPACES 

DE APREHENDER LOS NUEVOS HECHOS DE LA 

REALIDAD SOCIAL". 

Rodrigo Uria, en 

11 Refle:<iones sobre la Contratación 

Merc:anti 1 en Serieº. 



l . - ANTECEDENTES 

Tal y c'?mo quedO dicho en .. la ~ntro.duCCi6n dei". p~esente 

trabajo, no es m··1 intención el hacer la , : ~.i~tor'ia 

conciliar 

HistOria 

cuestiones 

experiencia 

los-'c:amb ios :·cd~~~~¡~{~A~-i1~;<~f:f'.~·j:·~·'¡~;'.-d~s·a~rol io de 

y sob·~~::·. t'Od~·~ ::~-6~''.~:~:i~~'._::;-¿a~b-Íos, motivados 
. -·-- :; •.\, ~-,-

ecbnc~un-~A-~:~:~ ~l~-~-~~;-~~~~~~~-<~-e ·trata de utilizar 

histórica· -· como un instrumento mas 

del 

la 

por 

la 

de 

investigación, considerando que sin ella el estudio de la 

evolución contractual seria imposible. 

1.-EL CONTRATO EN EL DERECHO ROMANO 

1.1.-DERECHO ROMANO ANTIGUO 

Durante sL1 primer periodo el derecho romano obedeció a 

las necesidades de un pueblo sencillo, rústico y 

esencialmente formalista que se denominó Derecha Quiritario. 

La segunda fase de la historia ju~idica de Roma estuvo 

caracterizada por el ensanchamiento general de todas las 

instituciones del ius quiritarium, a la vez que se disminuye 

e 1 rigor de 1 ·forma 1 i smo. < 1 > 

Por último durante el tercer periodo se observa la 

C 11 VALLESPINO.S, Carlos Gustavo.- El Contrato por Adhesión 
a Condiciones Generales. Editorial Universidad. Buenos· Aires, 
Argentina. 1984. pag.2 
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expansión que tu'vo el dÉ:trec:ho romano a tiÍ?rras y pueblos 

anewado5: al Imp,erio· si9ni f ii;:ando un~ .Profunda ... transformac íón 

de las cl&\sicas instituciones·. En· este tercer periodo se 

ven ciertas modalidades cOntrac:tuales incorporadas al Derecho 

Rom'ano por la preSenc:ia de nuevas costumbres y sobre todo de 

nuevas necesidades. 

1. 1. 2. -LA IDEfi DE CONVENC ION EN EL DERECHO ROMANO. 

Para designar el mero acuerdo de voluntades entre dos 

personas, los romanos emplearon las e:{presiones pac:tum, 

pactum conventum, pactio, conventio, consensus, pues no todo 

acuerdo de voluntades era considerado como contrato, sino 

solo aquellos convenios a los cuales se atribula el efecto 

de engendrar obligaciones e::igibles. Es por ello que en el 

Derecl10 actual podamos tener un concopto de ca11trato, y en el 

Derecho romano sólo ofrece una lista de contratos. (2) 

En el Derecho Romano Quiritario, la convención 

presentaba el caracter de ''nomen general'' al quedar 

integrada por L1na especie que sólo generaba 

C2>ARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet.,J .A.- Derecho Romano. 
Tomo II1Ba edición.1988.Editorial Revista de Derecho 
Priyado.EOARSA. Madrid, EspaNa.pAg.601. 
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obligaciones naturales <los ~·~c;~.os) Y. por otra que 

solamente 
. ' . ·. 

cuando iba acompa~adci: P:o.:.:·a1c;iUs'.lcLS.~·de; las· . formalidades 

requeridas po~ la l'ey;(i~~ c~n~ri~~~j .. 
y los 

pactos, existía un elemento de derecho natural com~n a 

ambas especies de convención: el acuerdo de las partes. 

1.1.3.-EL CONSENTIMIENTO 

El consentimiento entre las partes es un requisito 

esencial en la vida de toda c:onvenc:16n, por lo tanto en 

la especie contrato necesariamente se tendrá que 

encontrar el concurso de las voluntades de ambas partes 

destinadas un fin juridic:o común. Lo anterior se 

debe a que en el Derecho Quiritario la simple promesa, 

la simple oferta no aceptada carec:la de relevancia 

Juridica contractual, por lo que, hasta que no 

existiera ese acuerdo de voluntades, no trascendía al 

mundo juridico.(3) 

Las e::presiones de la voluntad se constitulan 

entonces por medio de determinadas maneras que los 

(3l VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pa9. 4 



doctrinarios han denominada formas contractuales. En 

ella, los romanos clásicos veian.~l medio ·id6ne~.para 

dar publicidad al acto. 

Fue necesario ·el -·transcurso del tiempo para que por 

obra del preto~, se _orga~_iza_ra un sistema defensivo para 

paliar aquellas situaciones reNidas con la libertad de 

los sujetos, sea que hubiera mediado dolo, sea que 

hubiese habido.violencia. Surgieron como un remedio a 

est'as situaciones, acciones y excepciones contra tales 

Yicios. 

Dentro de las primitivas manifestaciones del 

contrato quiza la forma de contratación mas antigua del 

pueblo romano esté representada por el NEXUM. 

El nexum es un negocio juridic:o arc:aic:o 1 conocido 

solamente a través de escasas referencias de algunos 

escritores latinos no juristas y de una alusiOn a la 

nexi liberatio como modo de extinguir obligaciones 

contenida en las Instituciones de Gayo.(4) 

Esta expresión contractual tuvo su razón de ser 

en el h~cho de que en ese tiempo, Roma era una sociedad 

C4l ARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet, J.A •• -op. cit pag. 610 

4 



agrícola donde loS plebeyós .estaban obligados a pedir 

préstamos a los pat.ric-ió~·, :pr·áctica. ~ue se denominaba 

NEXUM por quedar.e~· deu~~~ simbólicamente encadenada y 

a disposición de.l _acr~edor. 

Otra manifestación tempran·a de la idea de contrato 

fue la sponsio la cual debi6 servir como base a otro 

negocio obligacional, tal vez el mas usado en la primera 

epoca del pueblo romano: La stipulatio. 

La sponsio tenia estrecha vinculación con lo 

religioso, 

juramento 

pues 

ante 

consistía principalmente 

una divinidad, partiendo 

en un 

de una 

5 

interrogacibn seguida de una respuesta. Su origen es 

griego, pero fue adoptado por los romanos para producir" 

obligaciones y su uso estaba reservado unicamente para 

los ciudadanos.(5) 

La stipulatio fue la modalidad de contrato mam 

difundida entre las romanos, pues su sencillez la hacia 

adaptable a una gran variedad de finalidades. Consistia 

en el pronunciamiento de ciertas palabras sacramentales 

entre el acreedor y el deudor. Contaba con una 

<5> VALLESPINDS, Carlos Gustavo.- op. cit. pAg. 13 



fleHibil.idad que le permitia enCUad~~i:-:· icis .~egoc.iaciones 

jurídicas 
. . . . . .. :. ,;· .. ···" ,·:. 

que no se ajustaban a' otra~:··f~r~a·s típicas 

de contenido limitado. Fue por ello que ia stipulatio 

tuvo una prolongada y generalizada aplicación en el 

ámbito del Derecho Romano Privadc.(6) 

No habra qLte perder de vista que en esta primera 

época del Derecho Romano, Roma era una c:iL1dad netamente 

agr.icola c:on una economía. senc:i l la y basada 

exclusivamente en pequei'1as necesidades de trueque, con 

formas jurídicas solemnes y rudimentarias. 

En esta primera parte de la historia de Roma, 

encontramos un Derecho acorde a las necesidades de esa 

época, sin embargo, se dieron cambios de tipo politice 

económico y social que necesariamente modificaron la 

estructura juridica de ese tiempo justificando el 

desuso de las formas sacramentales de la contratación 

quiritaria y dando paso al nacimiento de nuevos tipos 

contractuales. 

Una de las principales transformaciones que sufrió 

el pueblo romano f1..1e precisamente la considerable 

C6) Ibídem. ,pa'""'g. 14 

6 



e1<tensi6n que fue adquiriendo su territorio. La 

población dejo de ser esa pequef1a comLtnidad agrícola 

para dar paso a lo que se~ia po~teriormente el gran 

Imperio Romano. Asimismo, extranjeros y peregrinos 

comenzaron a tener mayor participación en la vida 

privada del pueblo romano y surgieron nuevas clases 

sociales como los plebeyas y artesanos. Hubo entonces la 

necesidad de sancionar el dolo, hacer reinar la buena fe 

y l~ equidad como principios rectores de los convenios y 

asi asegurar la circulación de la rique~a en tan vasto 

territorio. 

En cuanto a lo económico, los cambios que se 

dieron obligaron también a Llna transformación 

jurídica. De ser una comunidad de tipa agricola, en 

donde la riqueza de la sociedad romana estaba 

representada por los bienes raices, pasó a ser una 

sociedad en la cual el tráfico comercial se vio 

incrementado por el establecimiento de los agricultores 

en las zonas urbanas. Se crearon nuevas fuentes de 

trabajo y se acrecentaron los elementos de intercambio. 

Esta nueva situacion económica trajo como directa 

consecuencia un cambio en el régimen contractual. 

7 
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Se tuvo que dejar a un lado los contratos de tipo 

formalista, los cuales resultaban demasiado lentos y 

personales, y se dio paso a contratos mas ágiles, 

se9uros y con menos formalidades que daban soluciones 

justas a las nuevas actividades negociales. 

1.2.- NUEVAS CATEGORIAS DEL CONTRATO ROMANO. 

1.2.1.- CONTRATOS REALES 

Por la misma evolución económica mencionada 

anteriormente, la trans"formación del sistema 

contractual romano era necesaria, pues la economia 

monetaria de ese periódo tenia como principal 

necesidad el intercambio de distintos objetos para 

satisfacción de los habitantes del vasto territorio 

dominado por Roma. 

Nacen asi los llamados contratos reales, en los 

cuales la solemnidad y la formalidad dejan el lugar a la 

simple entrega de la cosa. Dentro de esta categaria se 

distinguen los contratos de mutuo, comodato, prenda y 

depósito. (7) 

(7) Idem. 1 pag 26 



El contrato de mutuo o prést~mo. d_e consumo tuvo 

sus orígenes en el - propio: ne.xl.tm 'p·a·ro· sé. ca rac:teri zaba 

por su mayor ~m~_i t.~. d.e a·Pi ica.c i-~r{: y p_or requerir la 

entrega de· la· c~sa. p·rE7_s·tada::·e·n:propiedad. En una primera 

et.apa, fue un c:Ontrato de tipO gratuito, pues se 

prohibía el cobro de intereses por las cosas entregadas 

en préstam9. Sin embargo, posteriormente, se acepto el 

cobro de intereses. 

En lo que se refiere al comodato, llamado tambi~n 

préstamo de uso, es el contrato por el cual una persona 

(comodante) entrega a otra (comodatario> una cosa no 

consumible, mueble o inmLteble para que la use y la 

restituya después al comodante. (8) Este era parecido 

al mutuo con una diferencia significativa: la entrega de 

la cosa no era en propiedad, ni siquiera en posesión. 

Era tan sólo en detentación y por ello no se e::igia 

el requisito de propiedad de la cosa entregada. Era 

asimismo un contrato gratuito, pues de mediar alguna 

contraprestación ingresa inmediatamente al ámbito de 

los contratos de arrendamiento. 

(8) ARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet,J.A.- op. cit. pa~·g. 631 

9 



Por su parte, el coótrato de depósito era aquél 

por medio del Cual una· persona entrega a otra una cosa 
','.'·: ... ': ... ···' 

mueble, a _fin ~.e .. q_ue, Se ·1e '·custodie gratuitamente y se 

le devuel~a '-,~~¡ú,~O· para ello sea requerida. C9) Su 
•• _ •. ,, .. •<"'•· '. , ••..• ·• 

per1eC:ci-~~i'~-i·~~~t·c;;:-'~~'~--~-¡'C:t9-raba con la entrega de la cosa, .. : . ·' .· . 
func.ión q~~c C~n-~ii.~i-~ una simple detentación. En este 

contr~to, co~o en los anteriores, debía de ewistir una 

plena coincidencia de voluntades entre los contratantes. 

c10'> 

El contrato de prenda, era aquél por el que a la 

persona la cual se entrega una cosa, c:onst i tuyendo 

sobre la misma, y a favor de aquella, un derecho real, 

se compromete a restituir dicha cosa cuando sea cumplida 

la obligación garanti;:ada. C11 > La finalidad jurídica 

perseguida no era ya la gLtarda, ni el uso, ni el 

préstamo, sino que se trataba de brindar protección a 

un crédito mediante la entrega de una cosa dada en 

garantía del mismo. Frente a esta entrega, se debía 

restituir in specie la cosa recibida cuando se cumpliera 

la obligación que garanti;:aba la prenda. 

C9l Idem., pa~·g. 627 
(1t))VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pa"''g. 32 
ClllARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet,J.A.-op. cit. pa~·g. 632 
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1.2.2.- CONTRATOS CONSENSUALES. 

. . 
'·· .·-·. ··, '", .. , '':. 

Con poste'~i'ori'cia~."(~_l:· ná~im~ento_-de . los contratos 

rea les, _ .sUr~ ~-~fO~'~.-~:.?::.~~,i-~!·-.. ~~~~-~em~ c:oritrac:tua l romano los 

contrat~~-., 'coñSensúaie's·;·c·~mo~ úrlB c:ategoria especifica 
- >;_:.•;.e· •. --... ~~~:.; ~};·.'. . ."_,;· = -

en la que el·.··.c:onSentimierito alcanzaba para hacer nacer 

obligaciOnes civiles. Gayo los opone a los formales y en 

las Instituciones justinianeas se oponen a los reales, 

son aquellos en los cuales la obligación nace del 

acuerdo entre las partes, expresado de cualquier manera. 

La libre manifestaciOn del consentimiento importa que 

los contratos puedan concluirse entre presentes y entre 

ausentes, de viva vo~ o por carta. (12) 

Tales contratos podian clasificarse en: compra-

venta, locación-conducciOn, mandato y sociedad. Su 

importancia era sobre todo económica, pues vinieron 

brindar el adecuado marco jurídico para ciertas 

situacior1es de hecho que en el sistema antiguo no 

encontraban cabida. Con ellos, el pueblo romano contó 

con un medio idóneo que le permitió la contratación 

(12>ARANGIO Ruiz,Vincenzo.- Instituciones de Derecho Romano. 
10a.edici6n.1986.Ediciones Oepalma. Buenos Aires, 
Argentina. pag.374 
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entre personas di~tantes, sobre todo tomando en cuenta 

la ewtensión adqui_rida por el Imperio Romano a 

consecueric:ia· __ .. de·: ·:~·':ls· c:ontjuistas, y los negocios entre 

comerc:iailt~~ ~~-~n;~-~OS .. y extranjeros • 
.. " ::.~, .• ' 7'_.i.- _,.,,-. -

·El contrato de compra-venta era aquél por el cual 

uno ·de los contratantes <vendedor> se ob 1 iga a 

transmitir al otro (comprador) la posesión de la cosa, 

y a' garantizarle su pacifico goce, mientraG el otro se 

obliga a transmitir coma contraprestación la propiedad 

de una suma de dinero. La cosa objeto de la venta se 

llamaba MERX; el dinero con que se pagaba, PAETIUM.C13> 

Tenia por fin inmediato penar en libre posesión 

una cosa a un deter1ninado sujeto que pagaba una cantidad 

de dinero por el disfruto pacifico de esa cosa. 

Quizás la particular.idad del contrato de 

compraventa romano consistió en el hecho de que 

mediante el mismo no se transmitía ningun derecha real, 

ni siquiera el vendedor se obligaba a procurarle el 

<13> Ibidem., pág 375. 
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dominio de la cosa. Tan _sólo-se cumpl1a al entregar la 

posesión.de la C<71sa· •. Bastaba que el Yendedor estuviera 

en c6ndiciones ;_de ·t~clnsi.nitir:-_·la: libre posesión de la 

cosa para que._:pu~ie:ra· formá!"~E' el contrato. 

Otra peculiaridad de est~ contrato romano, era que 

el comprador asumía la pérdida de la cosa debida a 

consecuencia de que pot"' la compraventa no se transmitía 

ningun derecho real.C14) 

Bajo la denominacion de locatio conductio los 

romanos agruparon das clases de arrendamiento: 

arrendamiento de cosa o locatio rei, en donde se usa y 

disfruta temporalmente una cosa a cambio de un precio o 

mercas; arrendamiento de servicios, diferenciados en 

locatio operarum, que consistia en poner a disposición 

de otro, por cierto tiempo, los propios servicio~ a 

cambio del pago de una marces, t1oy contrato de trabajo, 

y locatio operis, consistente en prometer a otro, 

siempre mediante el pago de una merces, toda la 

actividad necesaria para alcanzar determinado resultado 

de trabajo, hoy contrato de obra. (15) 

C14) VALLESPINDS, Carlos Gustavo.-op. cit. pag. 36 
C15)ARANGID Ruio, Vincenza.- op. cit. pag. 365 



En el contrato de arrendamiento, una de las partes 

se obliga a pagar, u.~.:preé:i.':' .. -a·-.1~~.·:ci·t.~~:'.·.~_Ü(~~. a ·,~u vez se 

obliga a proporCi"'.or1ar :_.81._:·".u:~~ .. -.~:~· .. ~'i_~f.J:~~·~·,.t~~p·ci'ra i de una 

e: osa o a pres~a'¿1~/d'.i~·J~~;i%i~~~;s.~~J{~~os ·o a llevar 

cabo una .. 4:Jbra·;};.~.:~7:~: :&:~.:·.~.:f;:~~~~~7¿~i:.~~(:1\~ \re.•;.:··. 

a 

Existía. una entre la 

compraventa y el arrend~:mié.nto, con la ~iferencia de que 

la persona que recibia la cosa quedaba obligado a 

res.tituirla en el tiempo estipulado o cuando ocurriera 

una de las circunstancias resolutivas del contrato. 

Por su parte, la modalidad de arrendamiento de 

servicios tiene su ewplicación en el cambio operado en 

el pueblo romano en lo que se refiere a su constitL1ción 

y ocupación, pues había nacido una nueva clase de 

romanos como consecuencia inmediata de la movili=ación 

hacia las ciudades de los eu-agricultores que 

encontraban ocupación en_ las f 1 oree ientes 

industrias. ( 16) 

El contrato de sociedad era aquél por el cual 

varias personas se obligaban a aportar bienes o trabajo 

!16) VALLESPINOS, Carlos Bustavo.-op. c:it. pag. 37 
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para la obtención de un fin licito, de interés para 

todos los .~ont,r.~tan_tes. · (17) 

Encue.nt'ra -·-'SÜs, ~.n.tece~-entes en la costumbre romana 

tan arraigada.de.las sociedades familiares y encuentra 

su pri_ncipa_l. razón de ser en las prácticas comerciales 

de la época:, cuyo desenvolvimiento hio:::o necesario el 

agrupamiento de esfuerzos en pos de un objetivo común. 

Los tipos de sociedad mas difundidos en Roma eran: la 

societas omnium bonorum y Ja soc:ietas unius 

negotiaticnis. La primera nace del consorcio familiar, 

en donde los hermanos, a la muerte del padre continuaban 

gozando del patrimonio en el estado de indivisión. La 

segunda nace del comercio internacional y sirve para 

realizar con fuer~as unidas una o mas operaciones del 

comercio. (18) 

Sin embargo a este común acuerdo de las partes debía 

unirse la llamada affectio sociatatis, requisito 

esencial para que existiera este tipo de contrate, pues 

se referia a la intención de constituir una sociedad. 

El contrato de sociedad romano podía clasificarse 

<17lARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet,J.A.-op. cit. pag. 660 
(!BlARANGIO Ruiz, Vincenzo.-op. cit. pags.389 y 390 
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segun la indole y ex~ensión de las aportaciones en: 

A.-Societites rerum en donde se aportaban bienes de 

distinta naturaleza; 

0.-Soc:ietates operarum, en la que se aportaba 

trabajo o miKta ~i se aportaban ambas cosas; 

C.-Soc:ietas totorum en donde se aportaban todos los 

bienes presentes y futuros y 

D.-Societas unius rei en donde se aportaba 

solamente con una cosa. C19) 

El mandato romano era un contra~o por el cual uno 

de los contratantes se obliga a hacer gratuitamente 

algunas cosas que la otra le encarga. Frecuentemente, la 

actividad a que el mandatario se obligaba tenla 

c:aricter juridico,pero podia ser de cualquier otro 

género. C20> 

La regla por la cual el mandato debla ser gratuito 

llegó a presentar algunas excepciones al admitirse, en 

ciertos casos, que el mandatario recibiese una 

remunerac iOn rec:lamable per extraordinariam 

c:ogni t ionem. (21) 

<19lVALLESPINDS,Carlos Gustavo.- op. cit. pags. 38 y 39 
<20lARANGIO Ruiz, Vincenzo.- op. cit. pag. 391 
<21lARIAS Ramos,J. y ARIAS Ramos, J.A.-op. cit. pag. 664 
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1.2.3.- CONTRATOS INNOMINADOS. 

Tradicionalmente se viene llamando, contratos 

innominados a aquellos para ··c:uya .perfección se e:<ige . . . 

que una de·: las partes ha.Ya entregado a la otra una cosa 

o, en gene·r~_1 .. ,_.:·r~~.1(z~do a su favor una prestación de 

distinta iridol~, quedando el otro contratante obligado 

a llevar a -cabo, a cambio, una prestación convenida, la 

cual no consiste en la devolución de la misma cosa 

recibida, sino que siempre es de naturale:::a distinta a 

la de la prestación previa de] acreedor, que es la que 

sirve de causa.(22) 

Llamarlos innominados no quiere decir que no 

tuviesen denominación especial, sino que hay que 

recordar que el punto de partida en el desarrollo de la 

doctrina romana del contrato, no este\ en un concepto 

gen~rico de contractus, capaz de acoger cualquier 

contenido obligatorio, sino en el haber reconocido poco 

a poco la oportunidad de que surgit:!se, de ciertos actos 

o declaraciones de voluntad, la obligación del 

comportamiento correspondiente. (23) 

C22> Ibidem., pags. 633 y 634 
(23) ARANGIO Ruiz, Vincenzo.- op. cit. pág. 352 
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El termino i·nnominados signi fic.a que no fueron 

reconocidos,'como _figuraf{,singulares, sino que se abarco 

en gener_a l :a. -_~Od~.,..-~.ip-~~e~ia en_ la cua 1, conviniéndose 

que uno de' 'fes contratantes cumpla determinada 

prestaciOn .en correspondencia a otra que en su favor 

realiza el que ~on él contrata, éste ha ejecutado ya 

la que a él le incumbla.(24) 

Durante mucho tiempo, de los casos de convencibn 

que na constituin contrato, no nacla una accion 

mediante la cual la parte que habla cumplido la 

prestación convenida pudiese forzar ala otra parte a 

cumplir lo que le correspondla, en compensacibn de la 

cual se habla realizado la primera. De este moda, no 

quedaba suficientemente protegido el interés del que 

cumpliO, el cual, lagicamente pensando, c.:uanda se 

decidió al convenio, es porque preferia la 

contraprestación de la otra parte a la que 21 daba en 

cambio. Por eso se concediO una acción dirigida a la 

ejecución de lo acordado, forzando a la otra parte a 

cumplir la contraprestaciOn ofrecida con arreglo al 

C24)ARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet,J.A.- op. cit. pag. 634 
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criterio de la buena fé. lo que elevo a tales 

convenios a la categoria de contratos. Todas estos 

convenios se agruparon en cuatro casos: do ut des -d0y 

para qi..te des-, do ut· facias - doy para que hagas, facio 

ut des -hago para que des- y facio u~ facias -hago para 

que hagas-. (25) 

Con anterioridad a la calda de la RepUblica ya 

euistia esta categoria de contratos, pero solo 

adq'uirieron pleno desarrollo y vigencia en la Edad 

Media. 

2.-EL CONTRATO EN EL DERECHO INTERMEDIO. 

2.1.- EL BAJO IMPERIO. CRISIS DEL IMPERIO ROMANO. 

El caracter expansivo del pueblo romano originó la 

ane:ción de otras poblaciones que pasaron a formar parte 

del imperio y que tuvieron que adaptarse rapidamente a 

las instituciones de la época. Con el Edicto de 

Caracalla; se fortaleció la unión de los Galas y las 

Romanos, y con ello, el tratamiento jurídico hacia los 

habitantes del Imperio también adquirió unidad. <26) 

Estas integraciones ocasionaron transformaciones de 

(25)!bidem. 1 pigs. 634 y 635 
(26>VALLESPINOS, Carlos Gustavo.-op. cit. pig. 45 



tipo politice, económico y social, y con ello de tipo 

contractual. Si.n embB.rgo, a la epoca antigua siguió un 

pefoiod.o de :c:ris·i.s_, y al verse afectadas las 

obtenid,as se afecto ' también al campo 

contratos. 

conquistas 

de los 

Antes de mencionar brevemente los sucesos que 

repercutieron directamente en el régimen juridic:o, se 

debe tener en cuenta que el decaimiento del Bajo Imperio 

no sucedió en todo el territorio al mismo tiempo, por 

el contrario, mientras en algunas :onas continuaba el 

esplandor del Alto Imperio, en otras comenzaba dicho 

decaimiento. 

Para la evolución del pueblo romana, fue un hecho 

significativo el advenimiento de la clase campesina a 

las grandes ciudades, pues nacia una clase de 

trabajadores urbanos y con ellos crecia el ámbito 

contrae tua 1. 

Durante el Bajo Imperio ocurrió todo lo contrario, 

pues al renacer la vocación agrícola, se redujo la 

clase trabajadora y puso en desuso los modos de 

contratación de la época. 

21) 



Lo .anterior· .. tal vez se deba al descuido en la 

produ"cc ión. po'r· ;·pa.·~-~·8': de· laS c'1as~s· a 1 tas y en Slt deseo 

de dinero,·_ pues se producía poco y malo, se pagaban 

altos imp~estos y el comercio de los productos decaía. 

Todo ello destruyó el sistema comercial que tanto 

esplendor había alcanzado en otras apocas y las 

necesidades jurídicas se contraen y reducen al mínimo. 

Por otro lado, la crisis política y social tiene 

su origen en tres principales factores: la dure~a con 

que los Emperadores tratan a la burguesía; el 

acrecentamiento de las fuerzas militares y con ello una 

gran indisciplina en esta area y por último, la 

pasividad y tolerancia frente a las crecientes 

actividades do los bárbaros. 

Al producirse las invasionos, se encontraron dos 

formas de vida política que en un principio se 

complementaron e inclusive mantuvieron al sistema 

administrativo romano. Pero esto no ocurrió en todo el 

Imperio, pues los Francos impusieron sus costumbres 

desde el punto de vista politice, social y jurídico. 

Todos estos factores repercutieron en el sistema 

contractual roma no, de modo que hubo una nueva 

21 



modificación en las formas de contratación que 

alcanzaron su desarrolo en ,la Alta Edad Media. 

3.-LA EDAD .MEDIA 

No es. nuevo -el que resulte dificil precisar el 

momento exacto del comienzo y fin de este periodo de la 

Historia. Sin embargo, y para efectos del presente 

estudio situaremos la Edad Media a partir del momento en 

que las invasiones al Imperio Romano produjeron 

consecuencias jurídicas llegando hasta la caida del 

sistema feudal. 

Dentro de la misma Edad Media, se encuentran dos 

etapas que se han denominado Alta y Baja Edad Media. La 

Alta se c:aracteri:ó por el continuo decaimiento de las 

instituciones romanas a c:onsec:L1enc:ia de las nuevas 

costumbres de los invasores germánicos. La Baja está 

marcada por el florecimiento de las instituciones, por 

el auge de la sociedad en todos sus aspectos y por el 

establecimiento de un nuevo sistema económico. 

A la par de esta división de tipo histórico, 

también podemos hablar de dos tipos contractuales 

distintos. Uno, producto de la crisis de la Alta ~dad 

Media con caracteristicas formalistas y regresivas, 

22 
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frente a otro,; ,,e~ d.e.la, B~ja Edad Media con tintes 

romanistas, a las 

·:: ·.:-;,.,¡'·". 

3.1.-ALTA EDAD MEDIA 

El contrato durante esta época fue un tanto 

complejo. La descentralización operada en el Imperio 

impidió que sus habitantes gozaran de la protección 

que siempre habían recibido por parte del ~jercito 

romano, lo cual facilitó los ataques de los bárbaros. 

El florecimiento de la economia del campo se vio 

atacado en sus proyecciones comerciales por los 

constantes actos de piratería que impedian la 

circulación marítima de productos agrícolas, por lo 

que el tráfico comercial se vio reducido a su minima 

expresión. Hubo que esperar hasta los primeros atios 

del siglo XI para que cobrase impulso el comercio por 

mar frente al desarrollo económico que alcanzaron las 

principales ciudades mercaderes. 

Tanta inseguridad, obligó a la población a 

agruparse a 1 rededor de un setior feuda 1, qLtien desde sus 

castillos les brindaba protección a cambio del trabajo· 

de la tierra y el pago de tributos. Comenzaron .a 



formarse ciudades amuralladas en las cuales la 

población vivía ··en ccin~i~i~~es ·sumamente precarias 

realizando labores de~agri~~lttira en .las inmediaciones 

de sus refugi~s._ 

Por otra parte, los pequencs comerciantes vieron 

reducir cada dia mas sus posibilidades, a la vez que las 

rutas marinas comenzaron a disminuir. Todos estos 

factores hicieron que el sefl'!cr feudal emergiera en la 

soc:'iedad medieval y se convirtiera en el centro sobre el 

cual se desarrollaría todo nuevo sistema. 

Junto con lo anterior, se dieron otros dos 

fenómenos que repepc:utieron en el cimbito jurídico: 

las invasiones germánicas y la influencia de la 

iglesia. 

Las corrientes germánicas, requirieron de 

formas contractuales formales y rigidas por lo que 

trajeron para el sistema contractual dos consec:uencias 

inmediatas: el decaimiento del Derecho Romano y el 

nacimiento de un Derecho consuetudinario. 

El sistema c:ontractual del medievo se tornó 

formalista .al abandonarse los procedimientos c:onsesuales 

de los romanos. La costumbre hizo abandonar el principio 
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de la personalidad de la leyes al tener plena vigencia 
·, ·. ,·., ·. 

los modismoS ~e.}:Ds. Pu~t::i~~s-)rlvasores. Sin embargo el 

sistema romano .pef.ril·~·nediÓ i·atente ante la. insuficiencia 

de soluc"iones.propias, pues tenia aplicación cuando 

las costl1mbr~s de una determinada región eran 

insuficientes para afrontar los problemas de la época. 

Por otra parte, las ideas religiosas, en su afan de 

moderar los apetitos materiales de los germanos, 

tuvieron fL1erte desarrollo en Ltn principio. 

Posteriormente, este esfuerzo hubo de recluirse en los 

monasterios. La pasividad de la Iglesia trajo como 

consecuencia el relajamiento de principios con gran 

influencia en el plano juridic:o, sobre todo en el plano 

contractual, como lo son la Justicia y la equidad. 

En la Alta Edad Media, el desarrollo del contrato 

fue escaso. La técnica contractual en este periodo fue 

formalista alejandose de las estructuras consensuales 

romanas. 

Al arribar el siglo X, se pueden ubicar 

perfectamente dOG sistemas contractuales bien 

diferenciados: Uno formalista, real, abstracto, de 

origen germánico. Otro, unificado en torno a las 
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relaciones entre los se~ores feudales y los vasallos, 

caracterizado por su alcance, toda vez que en cierta 

f'orma se introduce al ámbito del Derecho Pi=tblico. <27) 

Ambos sistemas se complementaron, y 

constituyeron la tecnica contractual mas acertada para 

la situación económica y social de la época, 

representando una adaptación del contrato a los deseos 

de un equilibrio social perdido. 

Se desarrolla entonces, una nueva modalidad de la 

contratación acorde con las circunstancias sociales, 

económicas y territoriales, ya que la evolución del 

Derecho contractual dependió de las regiones en las que 

tuvo que regir. No obstante, se logró que toda una 

serie de principios, fueran aceptados por la mayorla de 

los pueblos de la Alta ~dad Media. 

Estos fundamentos juridic:os se e:-:pandieron por todo 

el territorio europeo y junto c:on las modalidades 

tipicas 

vigente. 

de cada pueblo, constituyeron el 

<27) Idem., pAg. 55 

Derecho 
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Como excepciOn, tenemos a Alemania en donde se 

encaro la lucha contra ·el sistema romano de una manera 

mas rad~cal, contando para ello con la escuela de los 

na tura 1 is tas. Se impuso ahi una contrataciOn mas 

solemne, pues se realizaba mediante la entrega de una 

vara en se~al de acuerdo de las partes, junto con el 

apretón de manos seguidas de palabras sacramentales. 

En el caso de Espa~a, al ser invadida por los 

vi¿igodos, quienes habían recibido influencias jurídicas 

de los romanos, su Derecho se caracterizó pof' un fuerte 

sentido material que le impidió tener contacto con los 

contratos consensuales, reduciendose a admitir tan solo 

los contratos solemnes y reales. 

Frente a las reglas de tipo e:ttranjero, se gestó 

un movimiento juridico de acercamiento a las fuentes 

romanas, ordenado por Alfonso X, el cual incluyo la 

tarea de la recopilación. La evolución del contrato 

en estas recopilaciones, tuvo sus peculiaridades, pues 

lejos de identificarse en un unico sistema, pasaron 

constituir ordenamientos normativos de tratamiento 

distinto y hasta contradictorio en algunos casos. 

Por ejemplo, y en relacion estrictamente al 

contrato, el Fuero Juzgo y Real, sintió el peso de las 
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costumbres germanas. a tal punto, que acudieron al 

regimen de la vara como. prinéipio de so_luci6n, del 

contrato medie!v81·~ ~e .dio un retroceso ju:ridico al no 

otorgArsele validez a las transacciones puramente 

consensua 1 es. 

En lo que se refiere a las Siete Partidas, estas 

tomaron un rumbo diferente, consagrando el sistema de 

c:ontrataciOn romano, al aceptar plenamente las 

relaciones contractuales celebradas eKc:lusivamente a 

través de la forma consensual. 

Como muestra de las tecnicas contractuales de la 

Alta Edad Media, podemos mencionar al PRECARIUM. Esta 

figura tiene origenes muy remotos, alcanzando en este 

periodo un gran desarrolla. A tal punto, que se 

constituyo como el medio mas efica= para los objetivos 

de los sei'1ores medievales. Era una situación de 

hecho, revocable en cualquier momento en que el duetlo 

de terrenos u otros bienes, quisiera que cesase. (28) 

Recordando el momento histOrico-econOmico de la 

época, vemos que, los habitantes de las ciudades se 

(28lARIAS Ramos,J. y ARIAS Bonet,J.A.-op. cit. pag. 638 
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encontraban en estado de indigencia al haber vendido sus 

tierras para irse a la· ciudad. Sin embargo, el deterioro 

de la industria y del comercio asi como el 

avasallamiento de los particulares ante el derrumbe 

estatal, provocaron que se formaran grupos en torno a un 

seNor feudal en busca de protección, pero sobre todo 

en busca de trabajo, el cual podian conseguir aceptando 

las condiciones contractuales del precarium, que era la 

ent'rega de tierras hecha por el sef'1or feLtdal a sus 

vasallos, mediante una promesa de fidelidad y una serie 

de obligaciones cargo de éste, las cuales casi 

siempre consistlan en prestaciones en dinero o en 

especia a cambio de la concesión de la tierra. 

De esta forma, los terratenientes se aseguraban 

mano de obra barata y numerosa para la explotaciones de 

sus tierras, por lo que el precarium pasó a 

constituirse como el instrumento de cambio (bienes­

servicios) mas utilizado y mas seguro de la epoca al 

solucionar problemas tanta de los ricos como de los 

pobres, y al mencionar a aquellos, es preciso mencionar 

que dicha figura contractual .fue utilizada también por 

la Iglesia, la cual le sirvió, entre otras cosas, para 

mantener una pacifica armenia con los centros de poder 



y asegurar la protecci~~ .tanto ~e sus miembros como de 

sus bienes. 

3.2.-LA BAJA EDAD MEDIA 
,.-;_,:."."'Y-'.·-'-:. .· 

Un :f)OreC:im·i~ntO politice, social y econ6mico, 

carac.terizan a esta época de la historia y constituyen 

la raz6n de ser de los cambios jurídicos realizados 

principalmente en los siglos XII y XIII. 

Este resurgimiento puso fin Lln periodo de 

desorden politice y social originado por las luchas 

internas, las cuales junto can las invasiones 

germánicas convulsionaron a la sociedad del momento, 

originando en definitiva el feudalismo como nuevo orden 

politice. 

Por estar convencidos totalmente que el Derecho es 

el resultado de las condiciones sociales, politicas y 

económicas de la sociedad, es necesario presentar 

algunas de dichas condiciones para conocer el fondo de 

los sistemas juridicos imperantes en la época. 

La Baja Edad Media constituye Rl ambiente ideal 

para el resurg1miento del Derecho, principalmente por 

tres fenómenos: 
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A>La investigación en las-fuentes romanas como base de 

apoyo de ·las :nuevas doctrinas juridicas; 8) el 
«' 

desarrollo_ del. Der9ch~ CanOnic:o como consecuencia de la 

expansi_On ~~,L pensa~ie~to· 1~el igioso y C> el desarrollo 

del C:o~e~~i~--,·:~ '~~ffi~.' ~~S-U1 t~-do indirecto de las cruzadas y 

directo de ~ª:.reconquista de tierras y mares de las 

manos·de-loS arabas. (29) 

No es facil determinar el momento exacto en que la 

sociedad de la Baja Edad Media volviO sus ojos a las 

reglas romanas. 

El descubrimiento de algunos te:ctos y la labor de 

los glosadores formaren parte en la restauraciOn del 

sistema romano, pLtes se creat"'on escuelas de mucha 

importancia en la época. También se debe tomar en 

cuenta la universalidad como caracteristica del Derecho 

Romano, lo cual permitió superar algunas diferuncia~ de 

costumbres existentes entre las distintas ciudades. 

Por su parte, el desarrollo alcanzado por el 

Derecho Canónico tuvo también cierta influencia en 

ma~eria contractual, al buscar el fundamento de la 

(29)0E BUEN Lozano, Néstor.- La Decadencia del Contrato. 
2a. ediciOn. 1986. Ed. Porrúa, S.A. M~Mico 1 0.F. 
pag. 33 
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obligatoriedad de las promesas, pues la inobservancia de 

la promesa realizada con un juramento, tra)a aparejada 

la mentira', y con, ella e1 pecado.·· 

Pero sin' duda ~lguna~,-~no:¡~e _los.· factores que mas 

influyo en el cambio aCaeCido·e~ este periodo fue la 

transformaciOn econbmica que sufriC Europa a 

consecuencia del auge comercial que se 

desarrollb,particularmente por via marltima. El 

resUltado mas claro e imediato del renacimiento 

comercial, fue sacar a la sociedad medieval de su 

inmovilidad tradicional, convirtiéndola en una sociedad 

inquieta y pujante. 

El comercio y la industria hicieron nacer nuevas 

ciudades que crecieron bajo su directa influencia. Las 

comunidades mercantiles dieron origen nuevos 

conglomerados humanos que pronto alcanzarian importancia 

propia, frente a la sociedad feudal que trataba de 

impedir tal desenvolvimiento al ver el riesgo que 

c:orrla su organi=aciOn. 

El contrato pronto se vio superado por la realidad 

hi~tórica, la cual impuso la necesidad de una 

adaptación jurldica para satisfacer las necesidades de 

la sociedad medieval. 



Junto al derecho romano, con5uetudinario y al 

c:anOnico, y debid~ ·al·· flDrecimiento. c:f~l<,~o!TI~rciO y ·de 

la industria, ·apa.rece el fundamento ·de la· di_scipl ina 

mercantil 'por-·:1a "necesidad de reg.ular las .r.elac-iónes de 

la epoca, ya que al mismo tiempo surge ia constituc:iOn 

de una nueva clase social: los mercaderes. 

En esta nueva sociedad del siglo XIII se dieron dos 

clases sociales bien diferenciadas: los nobles y los 

com'erc:iantes. 

Esta dualidad social transformo el ambito del 

Derecho que debió atender las necesidades jurldicas de 

cada una de las clases. Para las nobles basto el 

régimen feudal que ya existla, pero los mercaderes 

precisaron cambios radicales para satisfacer sus 

necesidades de seguridad y rapidez en las transacciones. 

Asimismo, se hizo necesaria la actividad bancaria, ya 

que el dinero entraba en todo tipo de transacciones y 

los bancos formaban parte fundamental del desarrollo 

comercial. Esta situación hizo prevalecer la idea de 

contar con un contrato menos formal y menos rigido, 

teniendo como antecedentes los sistemas contractuales 

romanos, especialmente en la forma consensual del Alto 

Imperio. La relación entre las transformaciones 
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econOmicas.y la. vida del contrato.es constante, directa 
. . : ' :· -... . ' : . ' 

e inmediata, de. ahi que fu~era: .ne:;;:e:·s·a~·i~·::r.ci.~pe·r con el 

sistema C:~~-t~:~~~:~;a:·~-.~--f~-f~~~-~ is·t~'. -q~j~,>~-~· :~-~b:·~·-ª :. -~ntroducido 
en .la s~~.'1~~-ad: ~~d(~vÚ, ;;ei.ega~do.paulatina, pero 

fuert~~~~~-~'..:, .. -, ~:i-, . contra to feúda 1, pues las 

· t ra nS f éfr•mac· i enes en los contratos no se agota ron a 1 

s.i tuac i enes entre la nueva burguesia 

constitUida por los mercaderes. Tambien las relaciones 

ent
0

re los feudales y sus vasallos debieron ser 

transformadas. 

En definitiva, ·10 sucedido en esta época es claro 

ejemplo de la influencia qL1e puede tener el aspecto 

económico en el mundo jurldico, al desar1·ollarse una 

rama del derecho destinada a cubrir las necesidades de 

un gremio, que con el tiempo, tendrla un papel de mucha 

importancia en la historia de la humanidad. 

4.-LA EDAD MODERNA 

Tal y como se ha venido haciendo, antes de entrar 

directamente al tema contractual de la época, es 

necesario ubicarnos en el momento histórico en el cual 

se desarrolla la figura del contrato, de tal manera que 

se pueda establecer una relac iOn entre las 
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transformaciones de éste y los cambios sufridos por la 

civil izaciOn. 

4 .1. -SITUACION POLITICA, SOCIAL v.· ECONOMICA EN LA EDAD 

MODERNA.' 

A partir del siglo XVI, se desarrollan en Europa 

una serie de acontecimientos pollticos, sociales y 

ec:on6micos que repercuten directamente en la figura del 

con.trato de tal forma que durante este periódo el 

sistema contractual pasó a constituirse en el centro de 

todo regimen juridico. 

Se llega al grado de tener a la autonomla de la 

voluntad como concepción soberana de todo los derechos 

y obligaciones, sin embargo, fueron necesarios la 

conjunción de varios factores para destruir el sistema 

medieval e implantar el individL1alismo jurldico basado 

en las ideas de libertad. 

Políticamente, la Edad Moderna se caracteriza 

porque corresponde a la formación de las nacionalidades 

y a la creación de un estado absoluto. Numerosas 

contiendas bélicas que soportaron las naciones, 

hicieron crisis en la época al llevar a la nobleza al 

empobrecimiento, y como consecuencia, al abandono de las 
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inmensas propiedades par~:be~~p~~cito de la nueva 

que 

los nobles perdlan, creando c:on ello ciertas 

modificaciones respecto a la circulaci6n de la riqueza. 

No obstante fue necesario aguardar el desarrollo 

del comercio exterior y de la industria para que la 

incipiente pero poderosa clase social despegara hacia el 

capitalismo. 

El sistema feudal sufre una profunda alteración al 

instaurarse la monarquia en la mayoria de los estados. 

As! par ejemplo tenemos los reinados de Carlos y 

Felipe II en Espa~a; el reinado de los Luises en 

Francia, cuya idea del absolutismo se refleja en la 

frase de Luis XIV - 11 El Estado soy yo-''; de Enrique VIII 

en Inglaterra; etc. Todos ellos investidos de facultades 

i 1 imitadas, dando SLI caracteristica propia al 

absolutismo, el cual repercutiO, tanto en el ámbito 

del Derecho Publico, como del Derecho Privado. 

Todo lo anterior, dio origen a fuertes oposiciones 

que alcanzaron su mái<ima eHpresiOn en el pensamiento 

de Rousseau, quien en su obra "El Contrato Social" 

e:,presa que " ••• ningU.n hombre tiene la autoridad 

na tura l sobre su semejante, ya que no hay fuerza que 



produzca derecho algu.no, pues sólo. lü.·s convenciones son 

la base de todii; au.toricÍ~d ·del hombre .·(30 >. 

Al ~~,f_eÍ-i~.s~/i=L· ~1á·_-_E~a:·~ ... :·~;!~~erQa' ,: '.riO·'~e; puede dejar a 

:n ::~:s=W~~;~i~~1~~~~~Í~i~~·!,tt~:c:;~:J:}~::: · · ::b i:: 
épo~a_. 

; ,-,.;;, 
una. ·;~p_~r_te~, comercio c:on sus Por 

técnicas pr~Pi~s para favorecer las transacciones 

merC:a.nt.iles, facilitando la circulación de la moneda y 

el uso del crédito. 

La acumulación de metales da origen al 

mercantilismo favorecido por los descubrimientos de 

nuevas tierras y sus minas, permitiendo que la 

monarquia de la época intervenga en la economla del 

estado al tratar de orientar al pais a la adquisición 

de la rique;?;Y monetaria, garunti::ando la e::plotación de 

las minas e impidiendo la salida de metales. 

Se protege al comerciante y al industrial, a la ve= 

que se procura el desarrollo a traves de las 

e::portac iones. Se prohibe el 1 ibre intercambio de 

VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. c:it. pag. 72 
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bienes, al gravar con elevados_.impuestos los produc:tos 

importados. 

Todo esto fue la huella que dejO el absclut ismo en 

materia de politic:a eco~Omica y todos ello repercutib 

directamente en la transformac:iOn de la teorla del 

contrato. 

En efecto, la seguridad, la simplicidad, la rapidez 

y la libertad fueron cuestiones indispensables para que 

el contrato cumpliera su verdadera función, frente al 

desarrollo alcan=ado por la industria y el comercio, los 

cuales originar~n un crecimiento en el volumen de 

transacciones. Al mismo tiempo el comercio marltimo 

necesitaba una figura contractual capa;:: de suponer 

riesgos y especulaciones propios de la actividad, de 

ahl que, la completa libertad en las transacciones era 

necesaria. 

Estas circLtnstancias condujeron a los doctrinarios 

de la Edad Moderna a buscar los fundamentos de la fuerza 

vinculante de los contratos en la simple convenc:iOn o 

acuerdo de voluntades, recurriendo ahora a 1 Derecho 

Natural y no al CanOnico. 

Posteriormente, y debido a las concepciones 

politic:as de la época, el Derecho Natural serla 



substituido por el simple principio de libertad y de 

ahi que se co'iivif..tie~k >a1 ··c:"On:tr.iito :en_.-pi~dr_a· angular de 

todo el si_~~~-~~'-. j~~-i_dt~~·-: 
En .·esf~·: · mo~erito ··de ia· Historia, 

fenómenos· ~;_'·:-~i~-~:~r~:~s de la époc:a, 

corrientes del pensamiento y las 

y aunados los 

las nuevas 

transformaciones 

politicas de la misma, provocaron el descontento 

popular y prepararon el camino para dos de los hechos de 

mayor trasc:P.ndencia para la Humanidad: La Revolucibn 

Industrial del aNo 1740 a pro:.: imada mente y la 

Revolución Francesa de 1789. 

4.1.1.- LA REVDLUCIDN INDUSTRIAL 

La RevoluciOn Industrial Inglesa la podemos ubicar 

entre mediados del siglo XVII y principios del siglo 

XIX. 

La situacibn política en Inglaterra era diferente 

a la de los demas paises, ya que en ella existia un 

parlamento el cual dificultaba la llegada del 

absolutismo al poder. Fue Carlos I quien logro disolver 

el parlamento y convertirse en monarca absoluto. 

Asimismo fue quien presencio el levantamiento del 

pueblo contra dicho poder absolutista. 
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Fueron varios los factores que provocaron el 

trascendental ·acontecimiento.- Unos de caracter ·pal.itico 

y otros, los detonantes, de carc:i.c:t"er. Por 

el lo se dice, que 1a ~evoluc::.i6n .... no": s-sJ:ci', f'7ú~ 'ind~~tria 1, 

sino que,-·-tanto la soCredac.· ·c·omO·,:. ia~· -,~·_id~~~-~- su_frieron 
··::2 .:,.-,'- --·_,., 

una transformaC::iOn f)o~;:·l~_ ~-~té~d~é~~,CJe~~i __ a .·de todos los 

factores que la provo_caron._ - La aparición de las 

maquinas. de vapor- tÜ~/·t·ál v~~ ·el pilar en donde se 

des'a rrol 10 toda la industria inglesa, a 1 aparecer 

asimismo, nuevas técnicas de fundición. Li agricultura 

se vió favorecida por la obtención de hierro, pues se 

mejora la maquinaria agric:ola y las areas ru1·ales 

vuelven a tener auge. Al mejorarse los medios de 

producción junto con los medios de transporte, el 

comercio tiende a crecer, y es entonces que el sistema 

bancario evoluciona notablemente, 6obre todo en lo que 

al manejo del crédito se refiere. 

En lo que respecta a la cuestión jurldica, 

resulta obvio que el Derecho no podla permanecer ajeno 

a todos estos cambios, pues fueron de profundas 

c:onsecuenc:ias sociales. El Derecho hubo de adaptarse a 

todos ellos, sufriendo modificaciones en la mayorla de 

sus areas: mercantil, laboral, civil, etc. y en lo 
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ref~rente al aspecto contractual, al presentarse un gran 

marco de ~ibertad econOmica, .el voluntarismo alcanzo 

su mAwima 'e:<presiOn. 

Con este nuevo concepto nacieron las ideas de que " 

los hombres tienen el derecho de hacer lo que se les 

antoje con lo que es suyo, que el beneficio del capital 

es también el beneficio de la comunidad, que la pobreza 

es un crimen, que el diablo debe apoderarse de los que 

se 'queden a tras. (31) 

Tales ideas fueron imponiendo poco a poco el 

concepto de 

consecuencia 

econOmico. 

liberalismo, el cual 

el capitalismo y el 

4.2-LA EVOLUCIDN DEL CONTRATO EN ESPANA. 

tT'aeria como 

imperialismo 

La Edad Moderna se caracteri~a por el predominio de 

actividad compiladora sobre el derecho 

consuetudinario, y como resultado, del derecho escrito 

sobre el no escrito. Sin embargo el recopilador no 

incorpora a la obra ningun aporte, sólo se limita a 

sistematizar lo ya conocido. 

(31)Idem. 1 pAg. 80 
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Espana es uno de los paises en· el que mayor 

importancia_ tuvieron laS :·c:ompi~á-cio.nes.' Su influencia es 
·,. 

fundamentalmente · r~mana '·. con··· v.isos c:anOnicos y de 

derecho mercant i 1 franC:,~·5·~~(32) 
:;-·· 

,\ c;:.o~o ejemplo de lo 

anterior tenemos La"s·-.:~'.a:,"r·~)~:~-~~F,)(~--~ Leyes de Toro, La 

Novisima Rec:opilaciOn, y en .el orden puramente 

mercantil, Las Ordenan2as de Bilbao. 

En La Novisima RecopilaciOn de la Leyes de 

Esp'aria, se encuentra un apartado denominado 11 De los 

Contratos y Obligaciones en General 11
, en el cual se 

tratan diversos contratos, y en donde se puede apreciar 

la preponderancia de la voluntad en la formación de los 

contratos, para que éstos surjan a la vida jurldica. 

Es el principio de que el contrato constituye fuente 

general de las obligacione5, sin necesidad de que esté 

previamente configurado en la ley. Estamos en presencia 

del reconocin1iento de la eficacia de los contratos 

innominados, de origen netamente romano. 

Respecto a los contratos en particular, en la 

Novisima Recopilación quedan regulados los préstamos, 

los depósitos, el arrendamiento y las compraventas, 

(32) DE BUEN Lozano Nator.- op. cit. pag. 43 
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pero en general las disposiciones son de c:aracter 
. .. ' ~ : :· . . 

prohibitivo,. estabfeC::i.~~·do''. 1 im·i tac:i.ones a la 1 ibertad de 

c:onsi'derar esto como 

inte~~~j~~fi;n;~.'.~.~~~~:;~;~~ri:~:~:-~~<~~·~ que se deja a las partes en 

1 ibe~tad 'déf~·co·n~~a"·ifii·r <·como mejor 1 es convenga~ 
;:.··, 

EM 
•, ·. ~/~ ·~~·.; 

mercantil, Las Ordenanzas de Bilbao 

maíiti.en'Bn~··· u'n éri terio de consensual idad, estableciendo 

reglas esPec:iales respecto al modo de probar lo~ 

tér"minos del contrato, a los negocios entre ausE:1ntes, 

al modo de interpretar los contratos c:Ltando na hubieren 

existido muestras, y en la forma de interpretaciOn de 

los contratos en general en caso de confusión por 

oscuridad de sus cláusulas y de ahi hasta llegar al 

c:onsensua 1 i smo como fuente principal de los 

contratos. (33) 

Como se puede observar, las modificaciones que 

fueron necesarias se dieran sobre todo en contratos de 

tipo mercantil, ya que, por sLt misma. naturaleza, la 

mate ria mercantil ewige mayor facilidad en las 

transacciones y negocios que la que pudiera necesitarse 

en materia civil, pues es a través de aquellos como la 

economia de la época se va desarrollando. 

(331 Idem., p~g. 46 



4.3.- EL LIBERALISMO. 

El mencionar al libe·raliSm'?,· no se pretende 
:•, 

desarrollar · su;: to ta 1 id ad el estudio de dicha 

doctrin~, pU~;;P~~ .. , .. ~· sola° puede ser fuente de todo un 

trabajO de··~ih\~:~:stif~aci·6n~!:·iO·· que sé intenta es, como se 
. ' ' ., ' . ' . ._ . ~. \ . '. ! . "-. ·"~" 

ha ;a.stadc;'' h~:~Íendá, Ubicar el momento histórico-

ec:c:inO'!li.co para entender mejor la influencia que los 

sucesos tuvieron en el campo del Derecho, ya que como es 

bie'n conocido, las ideas 1 ibera les influyeron de manera 

radical en algunos códigos de la época y aún en 

c:odificac:iones posteriores, llegando a influir en 

cOdigos me:<ic:anos. 

Asimismo, considero importante este apartado, pues 

son las ideas liberales y sobre todo el sistema 

ec:onómic:o liberal, el antecedente de nuestro actual 

sistema económico, y por el cual considero ha nacido 

necesariamente el contrato por adhesión. 

4.3.1.- LA REVOLUCION FRANCESA. 

El dia de la toma de la Bastilla por el pueblo 

francés en 1789, marca el inicio de la Revolución en 

Francia. 
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El. púeblo francés se hallaba cansado del 

absolutismo·, ei··.sUal concentraba todos los poderes en el 

Rey y cuyo gobierno se dirigla hacia la nobleza y el 

Clero quiÉ!.~e.s c;,'oZaban de. beneficios y prerrogativas como 

el de no pagar los exagerados tributos a la corona, 

convirtiéndose en una clase dirigente y privilegiada. 

Frente a ellos se encontraban los campesinos y pequel"fos 

comerciantes agobiados por impuestos que detentan el 

desºarrollo de sus actividades; y sufriendo la misma 

situación, pero con mas voz para hacerse oir, se 

encontraba también la burguesla, compuesta por 

personas que, sin pertenecer a la nobleza, movlan las 

ruedas de la actividad económica, convirtiéndose en 

duel"fos de los instrumentos de producción y 

sobreponiéndose a los aristócratas de sangre, los 

cuales velan el trabajo como algo denigrante. 

La explotación del pueblo y campesinos por sus 

gobernantes y la creciente inconformidad de la nueva 

burguesla hi=o que el 14 de julio de 1789 se marcara 

como el fin de una era y de una fórmula politic:a y se 

diera el nacimiento de un sistema nuevo de vida. 

Los enc:ic:lopedistas franceses CDiderot, 

Montesquieu, Voltaire, D'Alembert y otros) fundamentaron 
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el movimient'o revoi~cionario en ·sus ideas de libertad, 

igualdad que los 

mencionados, la 

revoluc:iDn francesa sufre alternativas y ataques que 

ponen en peligr~ su éxito inicial. Intenta establecer 

una monarquia constitucional, pero derriba a la realeza 

en 1792. Tiende hacia la democracia -con altibajos de 

dictadura- hasta 1794, a~o de la caída de Robespierre. 

Desciende hacia una oligarquia burguesa, para culminar 

su vida azarosa con la dictadura de Bonaparte C1799>, en 

el que encuentra su mejor expresión juridica. C34) 

En el aspecto contractual, es importante mencionar 

que en el código napoleónico se da µn valor absoluto a 

la voluntad de las partes expresado en el principio de 

la autonomla de la voluntad, a tal grado que el 

contrato llega a tener rango de ley entre las partes 

limitado unicamente por el orden público y las buenas 

costumbres. 

(33> Ibidem., pag. 52 



4.3.2.- EL LIBERALISMO ECONDMICO. .-' 

Como se viO er:a er apartado" anterior,, la 

Revoluc fOn Francesa fue un mov t"m,i~nt9\ revolucionario 

burgués apoyado en una clase tr.abaj_adora, frente a la 

cual· se erige como nuevo poder tjobernante, por ser quien 

detenta los bienes de la riqueza. Con ésto, la teorla 

de la libertad se convierte en una teorla en la cual el 

lucro tiene papel fundamental, al darse las bases para 

la libre competencia y tener como apoyo las leyes 

económicas naturales o del mercado. 

En este punto mencionaremos el ambiente econOmico 

liberal dentro del cual se va a mover la institución 

del contrato, ya que dicho sistema sera predominante en 

el mundo hasta la Primera Guerra Mundial. 

El mas grande expositor del liberalismo económico 

fue Adam Smi th, y SLt obra fundamental se llamó La 

Riqueza de las Naciones, la cual constituye un anAlisis 

de interpretación de un fenómeno que ya se anunciaba 

en Europa: el capitalismo. 

Lo que mueve a la iniciativa privada, dice Smith, 

es su atan de lucro. Frente a las necesidades de la 

sociedad, el individuo crea, en el ejercicio de la 

libertad de empresa, la forma de satisfacer dicha 
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demanda produc:iendo, ·tanto coml? puede, mercancias que 

posterio~mente Pendra en venta tratando de obtener la 

mayor utili~~d p~~i,ble:< 
-·<:..' 

Sin· embargo, al yer las 

t.ttilidades·_·q:~~-~::;t~f:::'·indi'Vfduo obtiene, y siempre bajo la 

regla . \.·~'~ r:-~-~~;:·~·~·~{l~{~\~~--~~:d:\: de ' empresa' aparecen otros 
_--<:¡-; 

indi-viduciS' en ~1-~~ .. m-~r~_~do'-, creando lo que se conoce como 

compete_nc ia. un mejor 

producto y un mejor precio, lo cual finalmente y 11 por 

lei natural 11 va a beneficiar al consumidor, pues impide 

la especulación abusiva. 

Lo anterior es regulado por la ley de la oferta y 

la demanda. Las noc:esidades del consumidor no son 

ilimitadas, por lo que no puede haber una producc:iOn 

ilimitada de un determinado producto dentro de un cierto 

periodo de tiempo, ya que las necesidades del consumidor 

llegan a un punto en que se satisfacen y dejan de 

euistir. Los articules ofrecidos al consumidor mantiene 

un precia unicamente mientras el volumen de las mismos 

no sobrepasa el de la demanda. Dado lo anterior, los 

productores, para seguir teniendo algunas utilidades, 

deben valerse de acciones como reducción de precios o 

de producción, buscar nuevos consumidores, o bien 

buscar nuevos campos de actividad, lo que ocasiona que 
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la economla se diversifique. 

Esto ültimo se refiere· a la relaciOn entre 

productor y consumidor, pero igual sucede en las 

relaciones del capital y el trabajo. El obrero al vender 

sus servicios, convierte su trabajo en merca ne la 

igualmente sujeta a la ley de la oferta y la demanda. 

CLtando el productor obtiene buenas utilidades, su 

interés lo mueve a elevar su producción y para ello 

ti~ne que contratar un mayor núm~ro de obreros y 

pagarles salarios mas altos. Pero al alcan~ar el punto 

en que la oferta de mercancias es mayor que el de su 

demanda, y para seguir obteniendo utilidades, se ven 

obligados a reducir salarios o al despido de obreros. 

Estos obreros ahora desocL1pados, forman un nuevo volumen 

de oferta de trabajo barato; entre mayor volumen, más 

barato. 

Respecto al papel que juega el Estado dentro del 

contexto liberal, es que éste no debe intervenir de 

ninguna forma en el 

los liberales que 

juego económico, 

la intromisión 

pues sostenian 

estatal sólo 

alterarla el funcionamiento de las leyes ec:onOmic:as 

naturales. Al Estado le corresponde, a lo mas, vigilar 

la seguridad exterior de la nación y la de los 
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individuos (E:sta_do _g~n~arme) ~ la_ .. d~ .. efec:tua_r "cie~.tas 

tareas dé' b~.nef~C:ió~ ·.·~·Om.tin· :,que', ... :.ni;:>'>'~f~~:c:i.~rid~.- el 

i nc:ent i vC. de. __ 1.·~· ~~y~·-~d~d·>a:!·· 'i~,·' Inic:~¡-'cit·-¡-.v~,.:p·~¡·yada ,''.··deben 

de ser '_c:um~ l_ f-~~,~-,'.·-~~;f~"j~s, ._~,~-~~~~~\ª~--:·e~·d~1~-~·:·.: ~~duci r a la 

c:cnstruc:c:iOn- de c:affiirios 'y la ·ensef1anza elemental. C35) 

Lo anterior es simplemente un peque~o esbozo de lo 

que era el liberalismo ec:on6mico, el cual basado en la 

ide'a de 1 ibertad, entend 1 a esta como el medio adecuado 

para llevar a cabo actividades lucrativas aun y cuando 

esto significara la explotación del resto de la gente. 

En plena época del 1 ibera! ismo surgen fuerzas con 

las que la burguesia habria de enfrentar y a~n hoy 

enfrenta luchas terribles. El hombre hi~o mal uso de la 

libertad por la que tanto habla sacrificado y vuelve la 

vista hacia sistemas de control que otrora habla 

combatido. Una clase social despreciada -el 

proletariado- busca su salida y mientras lo logra, el 

pensamiento tiende al socialismo, primero utópico y 

luego marxista que produce, como reacción, una doctrina 

C35) MONTENEGRO, Walter.- IntroducciOn a las Doctrinas 
Politice Económicas. la. reimpresión de la 3a. 
diciOn. 1983. F.C.E. Méuico,O.F. págs. 30 y ss. 
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social de 1a Iglesia catOlica.(36) 

4.3.3. CRISIS DEL LIBERALISMO. 

No se puede decir que hoy en dia el sistema 

liberal burgués haya desaparecido totalmente, pero por 

no ser este un trabajo de tipo económico-politico, no 

ahondaré mucho al respecto. Sin embargo la historia nos 

muestra que cada vez que un sistema económico descansa 

sob.re las clases popLtlares, las T'eacciónes no se dejan 

esperar. 

Simplemente, y como se ha venido haciendo, lo que 

se pretende se~alar es la evolución histórica de las 

relaciones humanas, a traves de sL1s cambios ec:onOmic:os, 

pues son éstas las que impulsaron la crisis del sistema 

liberal y dieron las pauta para los principios que en 

estoS tiempos se manejan. 

La Revolución Industrial en Inglaterra junto a los 

postulados de la Revolución Francesa, desencadenaron 

una serie de conflictos que el nuevo sistema no supo 

resolver. 

En Inglaterra se crearon muchos problemas al pasilr 

(36) DE BUEN, Néstcr.- op. cit. pag.60 
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de una economla agraria a una industria 1. Los 

campesino~ al verse despojado~ de sus fuentes de 

trabajo, no ·tuvieron nlas remad i~\ que emigrar a las 
- -

ciudades, sur~iendo l_p~ corr~_.lfc·~!=>S, lógicos d':? escasez 

de vi v·ienda, falta de'- a.i-i'm'~-j:¡tbs, aumento en la 

cr~minalidad, insalubridad, etc. En consecuencia, los 

logros obtenidos por· :1'?s~ .industriales ingleses, pronto 

se· convirtieron en los principales factores del desorden 

social Y de caos ec:onOmico, que impulsaron nuevas 

corrientes de pensamiento desarrolladas en la segunda 

mitad del siglo XIX. 

En Francia, los principios revolucionarios de 

igualdad, libertad y fraternidad fueron superados por 

una realidad basada en el lucro y la explotación, 

creados por una minoria privilegiada que fundaba su 

sistema económica en el sacrificio de la mayorla. 

Las 11 leyes naturales" de Adam Smith no dieron los 

resultados que de ellas se esperaban. Para camen::::ar, 

fueran desnaturalizadas no tanto por la acción del 

Estado, en un principio, como por la obra de los propios 

capitalistas. Como muestra de ello astan los grandes 

monopolios que dificultaron el funciOnamiento de la 

libre competencia, anulando la ley de la oferta y la 
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demanda. El capitalismo liberal demostró ser incapaz de 

frenar el apetito de lucro y con ello se diO la 

sobreproducción, teniendo como consecuencia la 

desocupación y una creciente y cada ve= mas profunda 

diferencia de clases. 

Los ricos se hacian tan desmesuradamente r-icos y 

las necesidades de la vida moderna crecian tan 

rapidamente, que la despr-oporciOn entre los extremos 

del bienestar y la miseria fue adquiriendo caracteres 

monstruosos. <37) 

Como se menciono anteriormente, junto a todos lo 

elementos que SLtm~rgieron al liberalismo en tan profunda 

crisis de la cual no pudo salir, aparecieron nuevas 

corrientes del pensamiento que tendian a una igualdad 

social. Ellas son: La Doctrina Social de la Iglesia; El 

pensamiento de Mar:!; y el toque juridico dado por Lean 

DLtgui t en su obra "Las Transformaciones Generales del 

Derecho Privado desde el Código de Napolebn 11
• 

Lo que todas ellas tienen en común, es la critica 

al sistema liberal y las ideas de igualdad. Profundizar 

demasiado en cada una de las anteriores doctrinas 

(37) MONTENEGRO, Walter.- op. cit. pag. 48 



excederla los limites de este trabajo; además de 

necesitar varios .-volumen~s antes de agotarlos 

completamente, pues 'OO dejo de reconocer lo apasionante 

de dicha ta'.e·a •. Po_r_'lo_·--~árlt-o, simPlemente se anotaran 

los detalles principales de.ca.da una 'de ellas. 

4.3.3.1- EL PENSAMIENTO MARXISTA. 

MarHismo y socialismo cientifico son sinónimos. 

El calificativo de cientlfico, aunque sea aplicado a 

una doctrina politica, es porque dicha doctrina fue 

formulada dentro de un plan que en mucho se aproxima al 

metoda cientifico; ésto se debe a que en gran parte, 

la teoria mar:dsta tiene sus fundamentos establecidos 

sobre la economia. Esta es la principal diferencia 

entre socialismo cientifico y el socialismo utópico, 

ya que este Ultimo concede mL1cha importancia a 

cuestiones tan imponderables como lo pueden ser la 

bondad del hombre, su fuer:a moral y su anhelo de 

perfeccionamiento. C38) 

La obra que constitL1ye la piedra angular del 

socialismo cientifico y que constituye un profundo 

(38) Ibidem., pág. 138. 
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analisis del capitalismo y de las leyes que gobiernan s~ 

dinamismo, es el libro de Karl Marx ''EL CAPITAL 11 el cual 

apareciO en el aNo de 1867. 

Para Marx la historia se explic~ en función del 

desarrollo de los poderes de producciOn. Los factores 

materia les del desarrollo ec:onOmico-soc ia l son lo que 

determinan lo que ocurre en el presente y ocurrirá en 

el futuro. (39) A cada proceso productivo, debla 

corresponder una distinta forma de organización 

económica y como consecuencia, distintas organizaciones 

de las clases sociales y distintas estructuras en el 

poder. Cada clase en el poder crea, peme a ella misma, 

su propio elemento destructor y, ademas, gradualmente se 

van acortando los campos antagónicos, para quedar 

reducidos a dos clases en conflicto con el triL1nfo final 

de Llna de ellas: el prolc~tn.T'i<:ldo. <40) 

Sef'1ala Mar;: qu1:- la l::!Cononila de? una saciedad 

constituye la ''infraestructura' 1 de la misma y sobre 

el ln, conformada por ella, se edifica la 

''stJperestructura'' integrada por todo el mecanismo 

etico, cultur-al, religiosa y jurldico que abar-c::a la 

(39) Idem., pAg. 142 
<40) DE BUEN Lozano, Néstor.- op. cit. pAg. 75 



vida entera de esa sociedad. El ejemplo clásico es la 

propiedad privada como un hecho econOmico que forma 

parte esencial de la infraestructura de la sociedad 

capitalista. Puesto que se trata de un hecho 

fundamental, el derecho se ha visto forzado a justificar 

dicha propiedad privada. Existe una relación tan 

estrecha entre infraestructLtra y superestructLtra que 

llega un momento en que se pierde de vista la relación 

causa-efecto. La propiedad privada no fue creada por 

justificantes legales, sino al contr·ario, primero es el 

hecho económico raal y consumado de que eJ hambre ~e 

aferra a su propiedad y despLtés, pa1~a d~fender lo que 

considera suyo, crea recursos morales y legales 

adaptados para reoguardar sus intereses. (41) 

El mar~'1smo se enfrenta lil idea liberal 

proponiendo bases para un sistr?m;-. soci<J.l cnmpli;tamente 

d1f~rente del que utaca. Propor1e la abolición de la 

propiedad burguesa de los medios da producción; exige 

que la educación sea pública y gratuita; pide la 

c~ntrali=ación d~l crédito y los medios de transporte 

en manos dr;!l Estado y lucha por Lma sociedad sin clases 

(41) MONTENEGRO, Wa!ter.- op. cit. pag. 143 
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en la cual el libre desenvolviemiento de cada uno sera 

condiciOn del libre desenvolvimiento de todos. 

Toda estructura juridica, liberal y capitalista 

que descance en la libre empresa y que tenga como 

slmbolo el contrato, debe desaparecer para dar lugar a 

la economia intervenida en la que el Estado es el 

patrón, como ewpresión de la clase proletaria que 

representa. El contrato adquiere una caracterlstica 

esencialmente diferente, al constituirse en el medio 

para hacer efectivos lo planes económicos n.::.:. ::.:.: ,·,a.los. 

4.3.3.2.- LA DOCTRINA SOCIAL DE LA IGLESIA CATOLICA. 

Entre la tesis mat•::ista y la doctrina social d~ la 

Iglesia Católica, hay mas puntos de cor1tacto de los que 

mL1chos adviorten. (42) 

El cristiani~mo ha sido, durante ::(1 siglos, parte 

activa en la vida 85piritual de millones de seres 

humanos, por lo que resulta natural que de uno u otro 

modo haya tcinido contacto con los fenOmenos politico­

sociales que se desarrollaron en ese lapso. La forma en 

que la Iglesia ha expre~ado sus puntos de vimt: ~obre 

C42) DF- BUEN Lozano, Néstor.- op. cit. pág. 74 
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los distintos problemas que aquejan al mundo, abarca 

tanto las Enclclicas Papales como los distintos 

documentas que enuncian su posición frente a dichos 

problemas. Aqui nos referiremos tan sólo a las 

principales enclclicas, pa1•a resaltar la importancia 

que la Iglesia Católica ha tenido en el desarrollo del 

hombre. 

El cristianismo no pudo permanecer ajeno a las 

conmociones causadas por la aparición del sistema 

socialista frente al fracaso del liberalismo, por lo que 

la Iglesia incursion6 en los problemas que agobiaban al 

hombre, principalmente a causa del desequilibrio social 

que el industrialismo habla generado. Efectivamente, 

por una parte, el industrialismo hacia patentes las 

injusticias sociales. El hambre habla dejado de verse a 

si misma como ''prbjimo'' para convivir en un sistema en 

el que se aprovechaban los fuertes de los débiles. Por 

otra, las filas marxistas se engrosaban con gente que 

salla de las iglesias a buscar soluciones materiales a 

sus problemas vitales. 

A principios del siglo XIX, el sacerdote Robert de 

Lammennais inicia en Francia un movimiento destinado a 

apro:-dmar entre si a la Iglesia Romana y las masas 
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trabajadoras de Europa. Su planteamiento era que la 

Iglesia debla po_nerse decididamente, de parte de los 

desposeldo~, .. 10 que inm.ediatamente le conquistarla la 

simpa tia - de. y-·adtiesiOs de éstos. Al principio, el 

pero 

los 

princip~O? de la Revolución Francesa, estimulando 

ademAs la organizaciOn de sindicatos y propugnando por 

un gobierno republicano, el Papa le retiro su apoyo y 

el movimiento del Padre Lammenais quedO frustrado. (43) 

CampaNas similares iniciaron en Inglaterra los 

pastores protestantes Maurice, Kingsley y Ludlo1•1 en 

donde solidari~aban con las demandas de los 

trabajadores en su afan de obtener un trato mas justo. 

Su programa estaba inspirado en la noción de que, si 

bien el socialismo ignoraba las necesidades y 

aspiraciones espirituales del hombre, por su parte el 

cristianismo descuidaba sus necesidades y aspiraciones 

materiales. (44) 

Volviendo al mundo catOlico, en los aNos 1891 y 

1931 los Papas LeOn XIII y Pio XI 

C43) MONTENEGRO, Walter.- op. cit. pág. 105 
C44>Ibidem., pág. 106 
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respectivamente las enclclicas RERUM NDVARUM y 

QUADRAGESIMO ANNO, en donde se establecen las bases de 

la doctrina social de la Iglesia Católica. Dichas 

enciclicas contenian una slntesis de la situación 

polltica, social y económica de la época, criticando 

al sistema capitalista liberal a la vez que proclamaron 

las ansiadas reivindicaciones de los trabajadores en pos 

de frenar y humanizar el sistema, procurando, en todo 

momento, no identificar sus criterios can las corrientes 

socialistas.C45> 

Para 

socialista 

León XIII era criticable la 

en cuanto ataca la propiedad 

solución 

privada. 

Respecto a posibles soluciones, acepta la intervención 

del Estado como administrador de la cosa pública y 

cuidador de la clase proletaria, procurándoles vestido, 

casa y protección. 

Rechaza la idea de huelga pero e:,horta a evitar 

sus causas. Critica la lucha de clases y propone la 

cooperación de clases, afirmando del obrero que debe 

poner de su parte el trabajo qLIR libre y equitativamente 

se ha contratado, sin perjudicar al capital ni hacer 

145lVALLESPINDS, Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 157 
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violencia a sus amos.Csic) A los ricos y a los patrones 

les recuerda que no deb~ri tener a sus obreros como 

esclavos debiendo l'.",espet.a'r ·a~·~dignidad personal, ya que 

lo vergonzoso e .inhLi~c:a~o. es·· tratar a los hombres como si 

fueran cosas .. (46) 

Por su par~e, Pío XI en su enclclica dictada en el 

cuadragésimo aniversario de la RerLtm Novarum, reafirma 

la precaria situación del mundo liberal y admite la 

necesidad de acondicionar los principios de la anterior 

enciclica a las actuales condiciones de la ~poca. En 

efecto, ya para entonces se habla librado la Primera 

Guerra Mundial, se habla vivido una fuerte recesión 

económica y la revolución rusa y la integración del 

Estado Soviético eran un é:<ito. Esto óltimo hacia 

mas necesaria la revisión de los conceptos de la 

doctrir1a eclesiástica, puesto que a la fuerza adquirida 

por partidos comunistas hablasele de poner un frente 

adecuado. 

Pio XII reco11cce un doble carácter individual y 

social al concepto de propiedad privada, ya que ésta 

atiende al interés de los particulares y mira al bien 

<46) DE BUEN La~ana, Néstar.- op. cit. pág. 79 
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comun. Sugiere una mejor distribución de los ingresos 

de las empresas y serta la que, el -salario debe ser 

suficiente para la sustentación del obrero y su 

familia. ReSpecto a la intervención del Estado en la 

econom.ia de ias naci6nes·, Pie XI repudia el principio 

liberal de la libre competencia y seNala que es 

necesario que se sujete la economia a un verdadero 

principio directivo. Sostiene que capitalismo esclavi~a 

a los obreros y desprecia su dignidad humana, ya que, los 

negocios, y por lo tanto todo el capital, sirven a su 

voluntad y a sus intereses. Las sol uc: iones que se 

proponen son: un sistema de economia dirigida y limites 

justos y ra:onables que dictase el poder público a la 

libre competencia. (47) 

Treinta a~os después, el Papa Juan XXIII, 

consciente de la situación por la que atraviesa el 

mundo, resuelve actualizar la doctrina social de la 

Iglesia- Por una parte ratifica las doclaraciones de 

las anteriores enciclicas en favor de la propiedad 

privada como base de la actividad económica- Por otra, 

proclama que las relaciones económico-sociales, 

<47) Ibidem., págs. 81 y 82 
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especialmente en el aspecto laboral, deben estar regidas 

por los principios de la justicia, la caridad y el amor 

al pr6Jimo, condenando todo tipo de abuso y 

explotación. Reitera que las condiciones exigen la 

intervenci6n del Estado quien tiene el deber de 

incrementar el progreso social, mediante promoci6n del 

desarrollo ~conOmico. 

Con todo lo anterior, vemos que definitivamente las 

ingerencias de la Iglesia CatOlica en la vida externa 

del hombre han llegado a conformar un fuerte factor de 

transformación en su vida de relacibn, polltica y 

económica que por ende el Derecho no puede dejar pasar 

por alto. 

4.3.3.3- LA DOCTRINA SOCIAL DE LEON DUGU!T. 

En el aHo de 1911, el profesor LeOn Duguit, de 

la universidad de Burdeos, dictó un ciclo de 

conferencias en los meses de septiembre y octubre, bajo 

el titulo cani~n de 11 Las Transformaciones Generales del 

Derecho Privado desde el Código de Napoleón••, en donde 

deja ver su posición frente a la realidad juridica del 

siglo, constituyéndose en el principal gestor del 
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movimiento de socializaciOn del Oerecho.(48) 

Afirma Duguit que en~el siglo XIX el derecho 

privado, continuador en lo esen~ial del Cbdigo de 

Napoleón, habla sufrido Una transformación profunda 

en su estructura. Frente a un concepto liberal y por lo 

mismo, individualista, se crea una concepciOn realista 

y esencialmente socialista, sin que el término 

socialista signifique adhesión a partido politice 

alguno. Simplemente se refiE:?re a la oposición entre un 

sistema juridico fundado sobre la idea del derecho 

subjetivo del individLto y el fundado sobre la idea de 

una regla social que c;.;e impone al individuo. 

SeMala Duguit que el sistema liberal descansa en 

una serie de institL1ciones fundamentales: la libertad 

individual, reflejada en el orden juridico en el 

principio de l~ autonomla de la voluntad y 

consecuencia: el derecho subjetivo; el principio de 

inviolabilidad del derecho de propiedad; el contrato 

como único productor de situaciones juridicas y la 

r·esponsabilidad individual par culpa. <49) 

C48lVALLESPINDS, Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 165 
C49lDE BUEN Lozano, Néstor.- op. cit. pág. 85 



Partiendo del principio de que el Derecho Subjetivo 

es el resLtltado de poner dos voluntades en conflicto, 

DL1guit afirma que esto ·implica una jerarqula de las 

voluntades una de las-cuales es superior a la otra, y 

que por lo tanto la ·nociOn de derecho subjetivo se 

encuentra teta lment·e. arruinada al convertirse en una 

nociOn de orden metafisico, la cual no se puede 

sos tener en una época de rea 1 i smo y positivismo y cuya 

solución e~cede lo jurldico para invadir otras esferas 

a je nas a 1 Derecho. <50) 

Sobre la base de la negación del Derecho 

subjetivo, ya que el derecho es un producto de la vida 

de relaciOn y por lo tanto no puede hablarse de 

derechos subjetivos de un hombre sólo, la libertad 

jurldica queda estrechamente reducida a la funcibn 

social como una consecuencia de la obl igaciOn que se 

impone a todos los hombres de desenvolver su 

individualidad, i·actor esencial de la solidaridad 

social, la cual tiene su fundamento en la semejanza de 

las necesidades de los individL1os que constituyen un 

mis1no sector social, y a la ve~, en las aptitudes 

C50) VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pág 166 
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personales de los hombres de un mismo grupo que viven 

cohesionados bajo dicha solidaridad. (51) 

La función social consiste en que ni el hombre ni 

la colectiví~a~ ~ienen _derechos. Sin embargo, todo 

hombre tiene una c'i"erta ··funci6n que llenar, una tarea 

que cumplir cuya inobservancia producirla un caos 

social. Por el contrario, el derecho sancionara y 

protegerá. todos aquellos actos que se real icen para 

cumplir la misiOn social. Los hombres no tienen el 

derecho de ser libres, sino la obligación de actuar 

para cumplir su fin social, mientras que el Estada 

protegera toda actividad humana dirigida R ese fin y 

castigará todos los actos que le sean contrarios.(52) 

La critica de Duguit al sistema liberal abarca 

todas sus estructuras, y por consiguiente, el contrato 

entra también dentro de estLtdio, ya que tal sistema 

se apoya en la creencia de que toda situación jurldica 

dP.be nacer de un contrato, y sólo por excepciOn podrA 

surgir' por la sola fuerza de la ley. 

Para Duguit, la fórmula del contrato exige dos 

voluntades individuales qLte, al ponePse de acuerdo sobre 

(51) lbidem., pág. 167 
(52) DE BUEN Lozano, Néstor.- op. cit. pág. 87 
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un objeto, dan nacimiento al acto. El acto de voluntad 

de una de las partes se determina por el acto de 

voluntad de la otra, por lo que al no concurrir dichas 

voluntade"s, no puede hablarse de la eHistencia de un 

c:ontrat6. (53) Asi de simplE:'. 

Ouguit parte de la negación del contrato como 

ünica fuente creadora de Derecho, pues se?'1ala que al 

lado de esta institución, aparecen nuevas categorlas 

de actos juridicos que los civilistas quieren a todo 

trance comprender, de grado o por fuer=a, en el antiguo 

cuadro del contrato, pero que en realidad son actos 

absolutamente di fe rentes, que son qui zas actos 

unilaterales. (54) Y afirma que, al aferrarse al 

tradicionalismo, "recurren al sistema de agregar 

epltetos la palabra contrato, y asi se habla de 

contratos de adhesión, contratos de taquilla, contratos 

de colaboracion, cosas éstas que no son contratos••. Los 

contratos de adhsesión son negados como tales por 

Duiguit, ya que en ellos sólo ve una mera declaracibn 

de voluntad. <55) 

(53) Idem., pág. 89 
(54) VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 168 
(55) DE BUEN Lozano, Néstor.- op. cit. pág. 89 
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Definitivamente considero que en estos tiempos 

eKisten actos jurldic:os nuevos· que difícilmente pueden 

enmarcarse dentro de ·la estructura clá.sic:a del 

' ' ~, ; '; . 
actualizar ·'. loS pilares estructurales del contra to 

c:lAsic:o, ·el cual ha sido ya rebasado por la dinAmica 

social y necesita urgentemente irse incorporando a la 

realidad de·un sistema jurldic:o actualizado. 

--------------(>---------------



"EL CONTRATO MANTENDRA INTACTA 

SU FUNCION DE PRINCIPAL FUENTE DE 

OBLIGACIONES¡ NO HAY SIGNO ALGUNO DE 

CRISIS COMO TAL. PERO NO CON LOS 

MOLDES CLASICOS, SINO CON MODALIDADES 

PROTEICAS APROPIADAS A UNA REALIDAD 

NEGOCIAL MULTIFORME: LA QUE INCLUYE EL 

GESTO SIMPLE POR EL CUAL SE COMPRA UN 

DIARIO Y LA SERIE DE OPERACIONES 

COMPLEJAS POR LAS CUALES SE CONCLUYE 

UNA TRANSACCION EN LA GRAN INDUSTRIA; 

Y ABARCA POR EJEMPLO, LA VENTA DE UN 

BUEY O DE UN HUEVO, DE UN RAMO DE 

FLORES, DE UN PAR DE MEDIAS O DE UNA 

FABRICA LLAVE EN MANO". 

Atilio Alterini y Roberto López 

Cábana, en "La Autonomia de la 

Voluntad en el Contrato Moderno" 



CAPITULO SEGUNDO 

I.-LA CONTRATACION MODERNA Y LAS TRANSFORMACIONES EN LOS 

CONTRATOS. 

Como se· puede. vep en ·1a pri~e~a parte de este 

trabajo, él Derecho·· en general· y los contratos en 

especial, han· ido cambiando y evolucionando conforme 

las necesidades socio-económicas de cada época as! lo 

han reqUer.ido. E'.s imposible que tal cosa no suceda, 

pues sabemos que todo cambio social acarrea consigo el 

c:·ambio de las estructuras en que se sustenta, y el pilar 

juridico es de suma importancia, ya qLte no podrían 

coe:dstir, por ejemplo, Lln.:i. bi1'.3e jurídica de tipo 

liberal junto a una realidad social de tipo feudal. 

Sin embargo, c:onsidero que en las l.'.tltimas 

décadas, y dada la dinámica con que los cambios 

sociales acontecen, el Derecho ha sufrido un lamentable 

re~aga en cuanta a la actualización y adecuacibn de 

sus instituciones, principalmente en lo que a contratos 

se .refiere. 

1.-LA SOCIALIZACION DEL DERECHO EN MATERIA DE 

CONTRATOS. 

Mucho se ha utilizado la palabra social en esta 

época. Se aplica como calificativo de la politica, la 
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ec:onomia y en las últimas décadas, tambiefi del 

Derecho. En este aspecto, se habla del Derecho Laboral y 

del Derecho de Seguridad Social como materias 

pertenecientes al Derecho Socia 1, al no poder 
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encuadra~laS dentro del Derecho Público o el Derecho 

Pri~ado. Tal cosa no la discuto, ni es tema de este. 

trabajo, sin embargo, en estos tiempos creo que la 

socialización del Derecho abarca también el ámbito 

contractual. De súbito, lo anterior pareciera una 

descabellada aseveración. No lo considero asi, y ésto 

quedará sustentado en el desarrollo del 

apartado. 

presente 

La idea de la socializaciOn del Derecho surge a 

principios del presente siglo como una 

manifestaciones ideolbgicas de recha=o 

de 

hacia 

las 

el 

liberalismo, como consecuen~ia de los abusos del sistema 

econbmíco implantado. Ante el aug~ socializante, el 

contrato no pudo permanecer ajeno y tal ve~ hasta sea la 

primera figura juridica que haya tenido que asimilar 

las transformaciones. 

Al utili~ar el término socializacibn, conviene 

aclarar el sentido que se le daré a dicha palabra, 

puós para nuestros fines no tiene ningún tipo de 



connotación polltic:a. El enfoque de lo social dentro 

del Derecho y en especial dentro:·-de los ·~ontra~os, no ha 

de entenderse en el sentido est"ric:to· que pugna la . . ~ .· 
-·· . ' ,• . '· . 

supresión de la prop.-~:et!~~ · ~né!i~_idUal ·'.sobr'e ·los medios 

de producCión a .--:-~a·tor·-·de··_:--1~·-~c~múnfd~-d, - sino en el 

sentido amplio como 'c<?-~f-i9~raci6n social de la 

convivencia humana que aspira. a la protec:c:iOn de los 

económicamente débiles y, con ello, al bien comün en 

lo posible. Los medios de producción privados se 

conservaran en tanto no den lugar beneficios 

monopól ic:os injustificados, ni a la e:<p 1 o tac: i On 

social, como pLtdiera ser en el caso de grandes empresas 

que suministran bienes vitales. En este caso habrá que 

ver la función social del ''individuo- empresa••. La 

faceta social del Derecho Privado es sólo una 

e::presión de una vat·iaciOn efectuada en la función 

social de la relación contractual debilitando el punto 

de vista individual en beneficio de lo social. Va no se 

parte del individuo, sino de la importancia de su 

actividad dentro de un concreto orden social 

económico.<56) En este aspecto, s~ puede hablar de la 

función social del contrato y los contratantes. 

(56) SANTOS Briz, Jaime.- Tendencias Modernas en el 
Derecho de Obligaciones. Revista de Derecho Privado. 
julio-agosto 1960.Madrid, Espaha. pág. 549 

y 
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El contrato atenderia a los·valcires sociales que 

de ~inguna. manera pueden dejarse de lado al ser éste el 

instrumento que poseen l~s individuos para atender las 
·':.' >> 

necesidades . húina"na·s. 

No . p·reten.do· .. sac:a·r -ar contra to de sL1 ordenamiento 

rama jurldica 

independie~te. Unicamente se trata de hacer ver la 

necesidad que tiene el Derecho de reconocer la 

variaciOn que ha tenido el contrato en su funciOn 

social, y asi actuali::ar algunos de sus conceptos. No 

se habla de un Derecho Social autOnomo, sino de la 

socialización del Derecho Privado. 

2.-LA DOCTRINA CLASICA DE LOS CONTRATOS FRENTE A LAS 

NUEVAS FORMAS DE CONTRATACION. 

2.1.- DINAMICA SOCIAL V FUNCION ECONOMICA DE LOS 

CONTRATOS. 

Resulta dificil el estudio de la instituciOn del 

contrato ante las nuevas modalidades que el trAfico 

juridico ha impuesto, pues es enfrentar estructuras 

superadas por la realidad socio-económica. Tan es asl, 

que ha ido creciendo la opinión de que la nociOn y la 

utilidad del contrato tienden a desaparece~, por la 
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prevalencia de los· intereses sociales sobre los 
. . -_.. ---. ' - . 

inte!"es~s.,in~i:-''¡~'.ü~1~~'---Ut'11·i._Zarid~ expresiones que dan a 

entender 'q~e·;;_hciy ·d¡r;{,i·~-Y-~1Untad de las partes juega un 

pa~el ~uyl'ih~~,~~~";~~:~~~U~,~a/io en la formac:ión de los 

contra.~~~·:.\(5?):_.'Se"<B~~-la.<dé''la crisis y decadencia de la 
,·: ,,.-· 

inst.ituc-i'ó'Ó;. ·:a"íltef.'·iorffiente ya habiu mencionado que 

Vista no e:dste tal crisis 

contractual. 

La constante movilidad y el dinamismo 

caracteriza a la sociedad, ha concentrado a la 

población en grandes ciudades, creando el fenómeno de 

la sociedad en masa, y esto ha repercutido directamente 

sobre nuestro ordenamiento jurídico, provocando el 

desuso de muchos de sus pr-incipios, entre ellos los 

conceptos liberales del contrato. 

Uno de los signos más típicos de esta sociedad de 

masas, lo constituye la despersonalización del 

individuo en lo que a contratos se refiere, pués 

también las relaciones contractuales, al querer ser 

conecuentes con la realidad social, comienzan 

manifestarse por medio de la contratación masiva. 

C57>SANCHEZ Medal, Ramón.- De los Contratos Civiles. 
8a. edición.1986. Editorial Porróa, S.A. México, D.F. 
püy.3 

a 
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Lo anterior debiera resultarnos tan normal en esta 

~poca, como lo pueden se1• las conquistas espaciales o 

Jos adelantos tecnológicos, asl como la es el 

nacimiento de nuevas ramas del Derecho a partir de tales 

adelantos. Ahora a nadie sorprende el oir hablar de 

Derecho AeronAutico o Derecho de Informática. 

Desde la segunda mitad del siglo XIX se ha venido 

censal idando el sistema económico capitalista 

caracterizado por la producción industrial en masa. El 

progreso tecnológico permite que las grandes empresas 

realicen en masa una actividad de producción o de 

mediación en el mercado de los bienes y servicios. 

Estos dos pr•otagonist.:i.s -las; grandes empresas y la 

producción industrial en masa- crean una realidad 

económica y jurldica en donde la produccibn y la 

distribución implican la conclusión masiva o en serie 

de los negocios conlr~ctuales.(58) 

Dicho la anterior, se puede pensar en el contrato 

con10 una institución con función netamente económica, 

pués se ha visto el importante papel que juega en el 

intercambio de bienes y servicios. 

(58>BROSETA Pont, Manuel.- Manual de Derecho Mercantil. 
2a. edición. 1974. Editorial Tecnos. Madrid, EspaNa. 
págs. 49 y 50. 
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Aunque ésto ha sido tema de muchos debates, no 

podemos dej~'r de lado el aspe~to econOmico, pués ya 

hemos vi~to en la primera parte de este trabajo, la 

forma en que los fenOmenos ec:onOmicos repercuten en el 

sistema jurldico, y mas precisamente en el contrato. 

La· ingerencia de la economia en la vida de 

relación de nuestros dias ha alcan~ado limites 

insospechables que el legislador liberal no tuvo ni 

siquiera posibilidades de vislumbrar. Ndng~n jurista 

del sigla XIX, por más previsor que fuera, pudo haber 

imaginado la incidencia que iban a tener en el campo 

juridic:o los grandes adelantos cientificos, los 

progresos técnicos, etc. Todas las caracterlsticas de 

la realidad económica nos estan dando pautas de lo 

distintas que son ahora las condiciones en las que debe 

desenvolverse el individuo para contratar. (59). 

Diferentes y diversas son las posturas doctrinales 

que existen respecto a la cuestión de si el contrato 

tiene o no función ec:onOmic:a. Para el maestro Néstar 

de Buen, se debe preguntar si el contrato se produce 

sólo en el caso de que e:dste, como objeto del mismo, 

(59) VALLESPINOS, Carlos Gustavo. op. cit. pAg. 185. 
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una obligaci6n patrimonial, y considera que la 

trascendencia del problema debe encontrarse en que, de 

aceptar la respuesta afirmati~a, que~ar~an ex~luidas de 

la naturaleza contractual todas , la·s_ relaciones cuyo 

_ob jet.o_ f~te!ra extraPa._ti:-i,moni.a i:~· c6~ >. 

Como anteriormente se dijo, las opiniones a este 

respecto son diversas. Su clasific:acibn seria la 

siguiente: (61) 

a) Autores que soslayan el problema: Pothier, 

Josserand, Baudry-Lac:antinerie y Planiol 

b) Autores que niegan que el contrato tenga, 

exclusivamente interés patrimonial, fundándose en que 

el negocio jurldic:o puede carecer de él: Windsc:heid. 

Ihering y Ennec:c:erus. 

e> Autores que niegan que el contrato, por si 

mismo, tenga contenido patrimonial: Colin y Capitant y 

Mazeaud. 

d) Autores que aceptan el contenido patrimonial del 

contrato en virtud de que estiman que el Derecho de 

Obligaciones del qL1e forma parte la Teoria General del 

Contrato, tiene siempre un contenido patrimonial: Rojina 

Vi llegas. 

<60) DE BUEN Lozano, Néstor.- op. cit. pig. 166. 
(61) Ibidem. ,págs. 166 y ss. 
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e) Autores que distinguen.éntre la prestación en 
-: . . . . 

si misma considerada y _el_ .. int~·r:~~<qu~ :Pl:'edf'.'? tener el 

acreedor en recibirla:· Scialoja::.Y .. 'Fiug9ier·o. 

f) por si 

mismo, Car iota 

Ferrara. 

de acuerdo con todos los 

autores cl.Asicos, sólo concuerdo con aquellos que 

atribuyen al contrato una función económica, o dicho 

de otro modo y de acuerdo con el maestro De Buen, una 

función patrimonial. 

Una de las principales razones que tengo para 

sustentar lo anterior, oe encuentra en la primera parte 

de este trabajo. La evolución del contrato siempre se 

ha dado por cuestiones económicas. 

Por otro lado, y siguiendo a Messineo entre los que 

aceptan la tuncibn patrimonial del contrato, una de las 

razones de fondo en qL1e se apoya dicho ~utor es el art. 

1321 del Códii;,o civil italiano, el cual define al 

contrato como el acuerdo de dos o más partes para 

constituir, regular o extinguir entre si una relación 

juridica patrimonial.<62> 

C62) Idem., pág. 171 
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En nuestro código no existe precepto legal 

semejante ·al del Código italiano, sin embargo, pienso 

qu~ ello' sólo se debe a que nuestra legislaciOn en 

materia de contratas se encuentra desactualizada. El 

hecho de no p·ader apoyar dicha aseveración en alguna 

norm~ de nuestra legislacibn vigente, no es de ninguna 

manera motivo para que lo anteriormente dicho deje de 

ser válido. No tr~to de innovar. Lo tristemente cierto, 

es que la dinámica económica y social han rebasado 

nuestro vieja legislación contractual, la cual necesita 

ser actuali2ada. 

En esta época en donde el Der~cho Privado se ve 

fuertemente penetrado por las repercusiones econOmicas, 

el contrato es comiiderado como la vía juridica por la 

cual algunos fenómenos económicos encuentran su cami­

no, ya que !::'n L1ltimo término todos los fenbmenos 

jurJdicos que pro~Ltran el curso de la economia, como 

el fL1nrlRmento de l~s obligaciones contractuales y la 

adc¡ui~i~ión de clerechos reales, mas o menos, se remon­

tan al contrato. La influencia que ejerce la realidad 

econó1njca en el Darecl10 de la contratación es tanta 

que debe modificar en alguna forma la dogmática 
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tradicional, pues ha provocado convulsiones dentro de 

ella que han dado lugar a que se formule con razón la 

pregunta de si aan puede justificarse continuar el 

sistema tradicional del Derecho de Obligaciones en una 

época en que se estima que el contrato ha sido sofocado 

por intervenciones y vinculaciones administrativas de 

toda clase. (63) 

Nuestra actual realidad económica nos esta 

permitiendo ver y vivir lo distintas que son ahora las 

condiciones en las que el individuo debe desenvolverse 

para poder contratar. Cada día resulta más visible su 

situación de inferioridad frente a las grandes 

concentr-aciones de capital qLte han acaparado 

prácticamente el mercado de la oferta de contrato, pues 

las grandes empresas y los grandes produc:tores de bienes 

y s~rvicias se han agrupada alrededor de determinadas 

pautas de c:ontratación de manera que las condic:iones de 

la oferta aparecen uniformadas o estandarizadas frente a 

la gran masa de consumidores. El hecho de que en estos 

di as sea posible obtener determinados bienes o 

servicios mediante el simple hecho de apretar un botón, 

(63) SANTOS Briz, Jaime.- Derecho Econ6mico y Derecho Civil. 
1963. Editorial Revista de Derecho Privado.Madrid, Espafta. 
pág. 9-¡ 
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nos dan la pauta .. del_ e1<trel!lo .. en que se encuentra el 

fenOmeno de. 1~ ·con~ra~aCi.6~ c~n ·1:·;elac:i6n al tiempo en 

que ést'e se .c:.aracteri:iába pe~· tratos previos y largas 

del ib~r~c:ie:.n~!( ; te!ridie!'ntes -:·:'..~· l~grar el consentimiento 

cent rae tua 1. 

2.2.- CONCEPCION CLASICA DE LOS CONTRATOS. 

Antes de iniciar el presente apartado, cabe 

advertir que no es mi finalidad el desarrollar el tema 

al modo como lo e):ige una obra sobre la teoría general 

del contrato, ~implemente se pretende mostrar lo 

esencial de dicha institución. 

Ahora bien, considero importante el estudio de la 

concepción clásica del contrato, pues a partir de ella 

es que se ha dada por hablar en estos tiempos de una 

sLtpLtesta crisis cent rae tua 1 , tanto por autores 

nacionales como extranjeros. En efecto, la aparición 

por c:ausas económicas de un sinnúmero de estructuras 

negociales, las cuales no han podido ser enmarcadas 

jurídicamente dentro del concepto contractual clásico, 

han originado la idea de que el contrato se encuentra en 

franca dec:adenc:ia, respecto a su idea clásica. 



2.2.1.- NOCION DE CONTRATO. 

Para encontrar u~a defi~iciOn de contrato, debemos 

recurrir a teHtoS sobre Derecho. de las Obligaciones, 

pues es· sin dudá · fuerlte · _(mp~rta.n·te de el las, y me atrevo 
. :-_.. . --:--. -. :: .. 

a decir, ia._pr.~~cip_al. 

Con ~l ~ign~ficado de c6nvención creadora de 

ob~igacio_nes, la palabra CONTRACTUS no aparece en el 

Derecho Romano hasta el siglo I de la era cristiana. 

Parece haber sido empleado al principio únicamente para 

los contratos que se forman por el solo consentimiento. 

La expresión fue generali:ada después. Gayo dice que 

la obligación es contraída (contrahitur) de diferentes 

modos, lo que significa simplemente que el negocio ha 

sido concluido <negotium contractum). En las 

compilaciones de Justiniano, la palabra contractus es 

tomada en el sentido general que tiene hoy. Lo que sin 

duda condujo a los romanos a admitir la formación de 

ciertos contratos por el solo consentimiento, fueron las 

nec:8sidades del comercio y tal vez del comercio 

internacional. C64) 

C64lRIPERT, Georges y BOULANGER, Jean.-Tratado de Derecho 
Civil según el Tratado de Planiol. Tomo IV Volumen. 1. 
1964.EdicioneG La Ley.Buenos Aires, Argentina.págs. 35·y 37 

81 



En el Tratado Práctico de Derecho ciYil Francés 

cuyos autores son Marce! Planiol y Georges Ripert, 

éstos mencionan a la convención como el acuerdo de 

dos o más personas en cuanto a un objeto de interés 

jurídico. Las convenciones pueden tener como finalidad, 

crear, probar, modificar o extinguir obligaciones. Pero 

la denominación de contrato se viene dando 

tradicionalmente a las del primer grupo, o sea, a las 

creadoras de obligaciones. Asl se puede ver en el art. 

1101 del Código Civil, inspirado en una definición de 

Pothier. C65l 

Por otra parte, Ripert y Boulanger nos dicen er1 su 

Tratado de Derecho Civil que una convención es el 

acuerdo entre dos o mas personas con el fin de crear, 

modificar o extinguir una obligación. El contrato es 

una especie particulnr de convención cuyo carácter 

propio es el de ser productor de obligaciones. Las dos 

e:~presiones son empleadas con frecL1encia la una en lugar 

de la otra y no hay ningún error en hacerlo. las 

obligaciones nacidas de los contratos son llamadas 

(65)PLANIOL,Marcelo y Ripert Jorge.- Tratado Práctico de 
Derecho Civil Francés.Tomo VI.1940.Editora Cultural,S.A. 
La Habana, Cuba. pág. 23. 
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obligaciones convencionales, asi como 

contractuales.(66) 

obligaciones 

En Mexico, para definir al contrato es necesario 

recurrir a los dos primeros articules del Libro Cuarto, 

Primera Parte, Titulo Primero, Capitulo l del Código 

Civil para el Distrito Federal en Materia Común y para 

toda la República en Materia Federal. 

Asi tenemos que el articulo 1792 dice : ••convenio 

es el acuerdo de dos o más personas para crear, 

transferir, modificar a extinguir obligaciones''. 

El articulo 1793 dice: ''Los convenios que producen 

o transfieren las obligaciones y derechos toman el 

nombre de contratos''. 
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La anterior distinción tiene su antecedente en el 

Código Civil francés que distingue la convención o 

acuerdo de voluntades, que es el góncro, del contrato 

que es el acuerdo de voluntades para dar nacimiento a 

una obligación. Sin embargo, la mencionada distinción 

na es ya reconocida en la actualidad, pues el vigente 

Código Civil italiano la ha eliminado y nuestro mismo 

(66) RIPERT, Georges y Boulanger, Jean.- op. cit. p~g.35 



Código Civil hace desaparecer toda importancia de ella 

al establecer que los principios relatiVos a los 

contratos se aplican a todos los convenios <art. 1859>, 

lo cual hace que en realidad· resulte;Ya bizantina la 

diferencia entre convenio y contrato.C67) 

Pese a lo anterior, el maestro Gutiérre= y 

González va más allá y menciona tres acepciones del 

término convenio, e inclusive propone un nuevo concepta 

de convenio al considerar que a través de dicha figura 

juridica se puede pactar la conservación de derechos y 

obligaciones, conducta la cual no se puede asimilar a 

ninguna de las otras cuatro establecidas por la norm~ 

transcrita anteriormente. Asl pués, se1'1ala cbmo 

acepciones las siguientes: 

a> Una amplia o ''lato sensu'', la del articulo 

1792. 

b) Otra restringida que equivale al concepto d~ 

contrato según el articulo 1793, y 

e> La de convenio en sentido estricto o 11 strictu 

sensu•• que es el acuerdo de voluntades que modifica o 

extingue derechos y obligaciones. 

(67)8ANCHEZ Medal, Ramón.- op. cit. pag. 4 
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C68)GUTIERREZ y GONZALEZ, Ernesto.-Derecho de las Obligaciones. 
5a. ed.1974.Ed. Cajica,S.A. México,D.F. pág. 183. 



Habiendo sido definido el contrato como el ac:Uerdo 

de dos o más voluntades para crear· ~ tr·~·ns·f.É!r.ir 

derechos y ob 1 igac: iones, se ·puede deduc i ¡.. que · no hay 

contrato_ si: a} 'no hay ac:u'erdo de p_or"',m.ed¡"_o entre las 

partes y b) dicho acuerdo no tiene por objeto la 

c:reaciCn o transmisiOn de derechos y obligaciones. 

Lo anterior nos lleva a anali:ar los elementos 

esenciales del contrato, es decir, aquellos elementos 

que serán necesarios para la e:::iütenc:ia dci dicha 

figura. Tales elementos los encontramos en el articulo 

1794 de nuestro Código Civil que a la letra dice: 

art. 1794.- Para la exi5tenc:ia del contrato se 

requiere: 

1.- Consentimiento; 

2.- Objeto que pueda ser materia del contrato. 

2.2.2.- CONSENTIMIENTO. 

Consentimiento es el acuerda o c:ancursa de 

voluntades que tiene par objeto la creación o 

transmisión de derachos y obligac:iones. Todo 

consentimiento implica la manifestación de dos o más 

voluntades, y su acuerdo sobre un punto de interés 

jurídico. (69) 

(69) ROJINA Villegas, Rafael.- Compendio de Derecho Civil. 
T .. III Teoria General de las Obligac:.iones.12a. ed. 1983. 
5a. ed.1974.Ed. Cajica,S.A. M~xic:o,D.F. pág. 183. 
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La nociOn misma del contrato implica que haya por 

lo menos dos partes con voluntad para crear entre ellas 

una relación jurídica, de ahi que, podemos decir que 

el consenti1niento va a formarse por un concurso de esas 

das voluntades, en donde cada parte declara su voluntad. 

La voluntad que se manifiesta primero es la oferta a 

policitación, y la segunda es la aceptación. 

Ripert y Boulanger nos dicen que es precisamente el 

encuentro de las dos voluntades lo que va a formar el 

contrato, pues siguiendo la otimologia misma de la 

palabra, las partes tienen al mismo tiempo idéntico 

sentimiento. (70) En este mismo sentido, nuestro Código 

Civil nos seNala en el articulo 1807 que ''el contrato 

se forma en el momento en que el proponente recibe la 

aceptación .... 11 

Aha1·a bien, de acuerdo al articulo 1803 del 

ordenamiento seNalado en el párrafo anterior, ''el 

consentimiento puode ser expreso o tácito. Es expreso 

cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por 

signas inequívocos. El tácito resultará de hechos o 

de actos que la presupongan o que autoricen a 

(70)R!PERT, Georges y BOULANGER, Jean.- op. cit. pág 46. 
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presumirlo, excepto en lo casos en que por ley o por 

convenio la voluntad deba manifestarse expresamente••. 

Más adelante, el articulo 1812 nos dice que '1el 

consentimiento no es válido si ha sido dado por error, 

arrancado por violencia o sorprendido por dolo 11
• 

A lo anterior, algunos autoresC71) agregan que, 

existe un proceso psicológico que precede a la 

formación de un contrato -una etapa precontractual-, 

pues para llegar al concurso de voluntade~, 

ordinariamente hay negociaciones o tratos previos entre 

las partes, que comprenderi la discusión de las 

cláusulas hasta ponerse de acuerdo, pues no siempre la 

oferta es aceptada lisa y llan~mente, adem~s de que no 

se puede can~ratar confiando enteramente a la otra parte 

la tarea de fijar las condiciones del contrato, pues en 

este caso no habría acuerdo de voluntades. 

Desde mi punto de vista, el discutir o no el 

cl~usulRdo de un contrato, se refiere unicamente a esa 

etapa llamada pre-contractual, o sea antes de la 

formación del contrato, de tal modo que no es elemento 

de éste. Se puede dar o no la libre discusión de las 

<71>Asi opinan:SANCHEZ Medal, Ramón.- op. cit. pág. 31; 
ROJINA Vi llegas, Rafaél.- op. cit. pág 55 y 
RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean.-op. cit. pág. 47 
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cláusulas, pero tal cosa no afectará al contrato en 

si, pués éste aún no· se ha formado. Además, el 

c:onsentimientci no :eJ<ige que haya tal concertación, es 

simplemente una oferta y una aceptación. 

Por o~ra parte, en los últimos tiempos es cada vez 

más raro el hecho de que exista una libre e igualitaria 

discusión del clausulado, ya que la dinámica del 

tráfico de bienes y servicios no lo permite. Más 

adelante, cuando se trate el tema de contrato por 

adhesión, veremos el papel que juega el consentimiento 

en este caso, especif icamente la voluntad de las partes. 

2.2.3.-EL OBJETO. 

Sin que deje de ser parte importante para la 

existencia de ·un contrato, considero que el objeto no ha 

resentido, como el consentimiento, las cambios que las 

tendencias modernas han proyectado en el contrato, 

afectando más al elemento volitivo que al objeto de las 

relaciones jurídicas. 

De acuerdo al articulo 1794 del Código Civil, el 

segundo elemento para que Lln contrato pueda existir es 

el objeto que pueda ser materia de éste, y 

posteriormente, en el articulo 1824, se~ala que ••son 
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objeto de los contratos: 1.- la cosa tjue el obligado 

debe _da~; II.- El .hecho.que el o~lig~do debe hacer o no 

hacer 11
• 

El articulo 1825 nos dice:'' la cosa objeto del 

contrato debe: lo •. Existir ~n la naturaleza. 2o. Ser 

determinada o determina.ble en cuanto a su especie. 3o. 

Estar en el comercio". 

Ahora bien, en este caso, es importante precisar 

que es lo que se entiende por objeto. 

Del articulo 1824, se de~.prende que nuestro 

Código confunde el objeto del contrato -su objeta 

directa-, con el objeto de la obligación -que es el 

objeto indirecto-. El objeto del contrato no es la cosa 

o el hecho. Estos son los objetas indirectos de la 

obligación, pero como al contrato ln crea y ésta tiene 

como objeto la cosa o el hecho, la terminología 

jurídica, por ra=ones prácticas y de economía en el 

lenguaje, ha confundido, el objeto de la obligación con 

el objeto del contrato. (72) 

Desde el punto de vista doctrinario, los juristas 

1721 ROJINA Villegas, Rafaél.- op. cit. pág. 82 

89 



indican tres acepciones para la palabra objeto; 

1.- El objeta directo del contrato, que es el de crear o 

transferir derechos' y obligaciones. 

2 .. - El objeto indirecto del contrclto, que«es· el objeto 

de las obl igacianes engendradas, Por· é_.1:,' _Y que puede 

consistir en dar, hacer o no hacer. 

3.- La cosa material que la perso~a debe entregar. 

El maestro Bejarano Sánche% seNala que la más 

correcta es la segunda, pues la primera es inütil e 

ine;cacta -todos los contratos tendrían el mismo objeto-

y la tercera comprende sólo una especie de objeto: el 

de dar. Por tanto, el objeto de todo contrato es el 

objeto de la obligación creada por él. De ahi que el 

contrato tendrá tantos objetos, cuma obligaciones haya 

engendrado: cada obligación tiene su propio objeto, el 

cual consistirá en el contenido d8 la conducta del 

deu~or, aquello lo q1Je se comprometió o debe 

efectuar. Para descubrir ~l objeto de un acto jurldico, 

basta responder a la pregunta a qué está obligado el 

deudor. La respuesta a tal interrogante proporciona el 

objeto. (73> 

C73)BEJARANO Sañnche=, Manuel.-Dbligaciones Civiles. 3a.ed. 
1984. Colección Textos Jurídicos Universitarios. Editorial 
Harla, S.A de c.v. México, D.F. pág. 68 
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El marco que he trazado para la realización del 

presente trabajo, me limita el desarroilo mas extenso de 

estos dos elementos, los cuales ocupan bastantes 

páginas en cualquier tratado de Obligaciones. Para 

fines de esta tesis, baste con saber que estos dos son 

los elementos necesarios para que un contrato e:·dsta, 

de tal modo que, cuando pasemos a los contratos por 

adhesión, podamos ver si tales figuras cuentan con 

dichos elementos. Una respuesta afirmativa, seria muy 

significativa, en cuanto a la idea clásica que se tiene 

de contrato, la cual se encuentra cada ve~ más alejada 

de la realidad, y sin embargo se sigue impartiendo en 

las aulas. 

3.- TENDENCIAS MODERNAS EN LOS CONTRATOS. 

Como lo hemos visto anteriormente, los fenómenos 

sociales y económicos han causado grandes variantes en 

el Derecho, sobre todo en materia contractual. Asl 

pues, por triste que sea, nuestro Código Civil de más 

de medio siglo de antig6edad no contempla las nuevas 

tendencias que existen en esta materia. La lucha que 

existe entre los principios tradicionales plasmados en 

nuestra legislación vigente y las situaciones 
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jurídicas creadas por la realidad socio-económica del 

tr~fico negoc:ial, nos impulsa a ver brevemente algunas 

de las nuevas tendencias que existen en esta materia, 

hasta llegar a desarrollar en el· capitulo siguiente el 

contrato por adhesión, .~~e sin duda es una de las 

figuras nuevas m~s discutidas. 

Como anteriormente lo sefialé, la actual 

contratación se caracteriza principalmente por ser 

masiva, por asi requerirlo el tráfico comercial. Al 

hablar de comercial, nos estamos entonces rediricn1da a 

esa otra rama del Derecha Privado denominado Derecho 

Mercantil, que es en donde radica princ:ipalmemente la 

importancia de la materia contractual, pues es el 

Derecho de los ac: tos en masa realizados por 

empresas. C74) 

Actualmente, considero un cL1anto tanto obsoleto el 

querer estudiar la materia de contratos como parte del 

Derecho Civil, pues en la práctica el número de 

contratos meramente civiles es muy reducido. Tan es 

asl, que algunas legislaciones, como la sui:a y la 

C74>ROORIGUEZ Rodriguez, .Joaquin.-Curso de Derecho Mercantil 
T. I 14a. edic:iOn.1979. E:ditorial PorrtJ.a, S.A. Méidco,O.F. 
pág. 11. 
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italiana, dan u~ ~rata~i~nto unitario a los actos 

civiles y mercantiles. 

Aunque .. h~st~' ."~a~e: ·a lgu~as. décadas, el contenido de 

los cont~at05 caso por caso, dicho 

romanticismo se ha perdido por las exigencias del 

trafico merCantil, ·ya· que éste impide la adaptaciOn 

fiel del contrato a los intereses especificas que en el 

caso concreto pueda tener cualquiera de las partes, y 

asi se ven obligados a plegarse a las modalidades de un 

contrato predeterminado, que se repite uniformemente en 

una serie interminable de contratos iguales.(75) 

Esto rompe con la idea y la posibilidad de que 

exista esa etapa precontractual de discusibn del 

clausulado, pues se ha llegado un grado de 

tipificación ·contractual, que ha hecho desaparecer el 

elemento persona 1 de las relaciones jurídicas, 

per1nitiendo el nacimiento de relaciones negociales en 

forma esquemática por medio de formularios que tráen 

redactado de antemano el contenido del contrato, por lo 

que la disc:usiOn, se limita en algunos casos, a la 

simplo fijaciOn de los precios, cuando éstos no están 

<7S>URIA, Rodrigo.- RefleHiones sobre la Contratación 
Mercantil en Serie. Revista de Derecho Mercantil. Vol. II 
no.2 1956. pág. 222. 



fijados también por tarifas inderogables impuestas, 

algunas veces por el poder pctblico y otra~ por el poder 

absoluto de las grandes empresas. 

Los grandes consorcios empresB.riale.s uti 1 izan este 

contrato tipificado o estandariZado, principalmente por 

tres razones: en primer lugar, el deseo de racionali~ar 

al máximo los contratos, dad~ la simplificación de la 

actividad que es necesario desplegar para la firma de 

éstos, ya que ahorran negociaciones y discusiones, 

además de que facilita la contratación por medio de 

agentes y representantes sin necesidad de consultar al 

principal; en segundo lugar porque permite las 

empresas operar sobre la basE) de un régimen contractual 

s8guro al ofrecer un contenido previamente anali:ado en 

su5 con~ecuencias jurídicas, eliminando litigios e 

incertidumbres; por último, porque de ese modo, la 

empresa consigue tortalecer al máwimo su posición 

económica preponderante frente al cliente. (76) 

En el siguiente capitulo, cuando trate los 

contratos por adhesión, analizaré las condiciones 

generales de este tipo de contratos. 

(76) Ibidem., pág. 223. 
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Por otro la~o, y también. como una tendencia 

moderna en ma-teria de , c::;9~tratos, se habla de las 

relaciones contractuales ·de hecho·. como una nueva fuente 
. . -, . 

de obligaciones similar·. ar contrato. El primero que 

rec:onoció la partic'ufá-rida.d de dichas relaciones 
..... ·· ·:. '· 

fácticas fué :el. jul_"is_ta· alemán Haupt, quien sei"1ala 

que son vinculaciones especiales que debieran ser 

tratadas por la juriSprudenc:ia como si hubieran sido 

creadas por un contrato perfecto. La renz las llama 

obligaciones derivadas de Ltna conducta social típica y 

las explica diciendo que el moderno tráfico en masas 

trae consigo en algunos casos, de acuerdo con la 

c::oncepción del tráfico, la asunción de deberes y el 

nacimiento de obligaciones sin que emitan 

declaraciones de voluntad dirigidas a tal fin. En lugar 

de declaraciones, ~urge la oferta pública de hecho y la 

aceptación de hecho, las cuales no sLtponen 

der.: 1 a rae i enes de voluntad, pero sí implican una 

conducta que por su significado social típico ti~ne los 

mismos efectos Jurídicos que la actuación juridico-

negocia!. C77> 

(77)SANTOS Briz Jaime.- op. cit. Tendencias Modernas en el 
Derecho de Obligaciones. pág. 554. 
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Como ejemplo de lo anterior, es la utilización de 

tranvías, autobuses o vehic:ulos análogos de 

transporte público. sOstiene ~arenz que en estos casos 

es ficticio .considerar que la marcha del vehículo 

c:orltienB una. 01-e·~ta C:cin~tahte p~ ra c:onc:lui r contra tos de 

transporte, cuya aceptación reside en el hecho de tomar 

dicho vehiculo, ya que quien utiliza un tPansporte 

púb 1 ic:o no se encuentra en la si tuac: ión de aquél a 

quien se ha hecho una oferta de contrato, sino que se 

encuentra mas bien en la situación general de toda 

persona que toma parte en el tráf ic:o y piensa si ha de 

hacer uso de un medio de transporte que está al 

servicio de todos. Si opta por uti l i;::af'lo, Ja 

consecuencia jurídica que se produce es el nacimiento 

de una relación jurídica, un contrato de transporte, y 

no parque esa consecuencia se haya querido o declarado, 

sino porque su conducta está unida a dicha 

consecuencia. Lo que atribuye significado jurídico a 

estos hechos, no es la voluntad jurídica negocial de 

las partes, sino la valoración jurídica que obtiene en 

el tráfico por suponer una conductü social tipica.<78) 

(78) Idem. 
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Asi, tras seNalar brevemente algunas de las 

nuevas formas de contratación moderna, hem~s visto como 

ha ido quedando atrás el concepto clásico del 

contrato. Estas nuevas formas de relaciones 

contractuales han nacido por fenómenos contemporáneos 

y definitivamente han afectado la dogmática contractual 

clásica, sobre todo en lo que a voluntad de las partes 

y a la autonomía se refiere, pues no en pocos casos, el 

Estado. se ha visto obligado a intervenir en defensa del 

económicamente débil, dando un giro especial a esta 

interesante materia. 

De esta forma, he venido deslindando algunos 

conceptos que me permitan alcan:ar el objetivo final del 

presente trabajo, que es la técnica contractual moderna 

en que se crean relaciones jurídicas realizadas 

mediante la adhesión. 

-----o-----
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"EL CONTRATO DE ADHESION, NO ES 

SOSPECHOSO PORQUE NO SEA DE NATURALEZA 

CONTRACTUAL SINO AL CONTRARIO, POR 

CUANTO ES CONTRATO". 

Georges Ripert en ''La Regla Moral 

en las Obligaciones Civilesº. 



CAPITULO TERCERO 

I.- LOS CONTRATOS POR ADHESION. 

Lo escri'to · en ,'10s ·dos anteriores capitules, me 

conduce razón de 

ello es clar~~.el- c~ntrato por adhesión es una prueba 

tangible de a> la ·evolución del contrato por 

necesidades económicas y b> la transformación del 

concepto clásico del contrato dadas las tendencias 

modernas en materia contractual. De ahi que, a partir 

de este momento, lo que sigue será un estudio sobre los 

contratos por adhesión, ya que no pretendo analizar 

todas las formas que puedan surgir de la técnica 

contractual moderna, limitándome tan sólo al análisis 

de una de sus principales manifestaciones. 

1.- RAZONES DE SU APARICION. 

El contrato por adhesión es un producto de 

nuestra época que no pudieron haber previsto los 

juristas del siglo pasado, pues es hasta inicios de 

éste, cuando Saleilles lo menciona en su obra "La 

Oéc:laration de Volonté" publicada en el af'lo de 1901, 

que les tratadistas empiezan a ocuparse de él. 

Como lo apunto en el capitulo anterior, las 

necesidades de la vida contemporánea han requerido de 
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la materia contractual los mecanismos m~s convenientes 

para satisfacer las eMigencias del tráfico negocia! de 

nuestra época. Junto con·e1 fenómeno de la gran 

empresa y el creciente· i:it:1mer~ de consumidores de bienes 

y servic'ios que' ~quel la produce, se advierte la 
~·- ,;·'_·- ·. :,_.'' e·.~·:· '. 

necesidad ,·de Bcelef.ar el tráfico económico para 

tranfo~~~i:-~o en>.un tráfico de masa. Esto provoca la 

necesid,ad ':::-de una~ nueva técnica de contratación que 

sustitUya la fase de negociaciones preparatorias del 

acuerdo, para ser reemplazada por cláusulas 

predeterminadas que la parte can mayor poder contractual 

previamente haya redactado, ante las cuales el 

consumidor de bienes y servicios sólo podrá adherirse. 

Definitivamente creo que uno de los factores que 

favorecieron la aparición de los contratas por 

adhesión, fué la necesidad de conciliar los acuerdos 

bilaterales con la mayor celeridad posible, tal y como 

se reqLtiere dentro de una economía dinámica dejando a 

un lado la ref leNión y la discusión del clausulado, 

convirtiendo en rutina lo que anteriormente revestía de 

gran importancia, pero a su vez reduciendo al minimo el 

esfuerzo de las partes y la pérdida de tiempo. (79> 

(79) Ver supra pag. 94 en donde se analiza mas ampliamente 
la razón que las empresas tienen para utilizar 
contratos estandarizados. 
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Aparte del factor económico y social-. y del 

dinamismo con.• el que ·ambos c::Ltentan, es import~nte 

resaltar,.otro a~~-É!~~-6;~~e· proPi"ci.Ó ·el nadfm-~erít.o de los 

contratos po~~~;h.,;,:i~~. el cual se r~fiere ¡, la 

misma como -~.st~'~ :·e~¡~-:rU.cturadas'. las· emp·resas·/ 

En efec·t·~~,:-;rl;~~-~ ~~-~-i·~¿¡~t~t-ra. :~~ '-¡~·~-.-'.~~p~~É!sas. 
, . ") .' -

forma 

modernas 

e~ige la ~~li~a~ión de dos·· .P~incipios económicos 

fundamentales a través de los cuales podrán alcanzar 

los objetivos de producción y distribución. Estos 

son: la racionali~ación y la automatización. 

100 

El primero de ellas se refiere a elevar al 

máHimo la productividad con el menor desgaste 

productivo posible. Por su parte, la aLttomati~ación 

tiene como fin las e::plotaciones técnicas con el 

máximo de rentabilidad y seguridad, para facilitar el 

trabajo del hombre. Además, estos principios se 

conjugan con otro fenómeno qL1e es la estandarización, 

por la cual la producción se reali~a cada dia mas 

uniformemente, a la que le sigue una comercialización 

estandar de bienes y servicios. 

Todos estos factores también han debido 

influenciar necesariamente a las relaciones 

contractuales. En primer lugar, las relaciones 



juridicas entre proveedor y consumidor se han 

uniformado a través· de la utilización-de formularios 

en los que quedan establec~das las·condicionBs bajo las 

cuales la empresa ofrece sus productos o servicios. En 

segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, la 

despersonalización en las relaciones contractuales se 

acrecentó en gran medida, haciendo realmente imposible 

una fase negocia! previa, la cual en estos casos, 

ninguna de las partes contratantes realmente busca. 

De no haber implantado la contratación a través 

de la adhesión, las empresas, las industrias y en 

general todos los proveedores de bienes y servicios no 

podrían aplicar ninguno de los principios económicos 

que en general las inspiran. <80) 

Lo que actualmente estamos viviendo en materia 

contractual no es mas que una simple adecuación a las 

modernas formas de intercambio de bienes. Lo mismo 

sucedió en otra fase histórica de la institución 

contractual, cuando los usos mercantiles ejercieron su 

influencia para otorgar fuerza vinculante al simple 

acuerdo de las partes, desprovisto de formalidades. Son 

<BO>VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pag. 235. 
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estos mismos usos los que ahora han modificado la 

concepción clásica del ·contra~o, principalmente en lo 

que a manifestación del consentimiento se refiere; 

aspecto que era y sigue siendo fundamental, pero que 

dadas las actuales condiciones del comercio, amerita una 

nueva revisión y estudio desde otra perspectiva. 

Luis MuNoz sel'1ala que "en la doctrina moderna y 

en la realidad socioeconómica de hoy, tienen 

extraordinaria importancia los contratos llamados de 

adhesión'', y continúa, citando a Liefmann, diciendo 

que ''el contrato de adhesión prospera al par que las 

formas monopolistas, ya que este tipo de contrato supone 

una situación económica de monopolio legal o de hecho 

que permite la imposición al consumidor del 

monopolista, pues áquel sólo en un régimen de libre 

competencia puede encontrar otros productores que le 

faciliten mejores condiciones.'' C81) 

Hablar de monopolios, de consumidores, de 

productores y de libre competencia, es hablar de la 

época en donde encuentra campo fértil una figura como 

la que nos ocupa. 

CB1>MUNOZ, Luis.- Teorla General del Contrato. Cardenas, 
Editor y Distribuidor. 1973. México, D.F. México. pag.5 
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2.- TERMINDLDGIA. 

La controversia en torno a esta figura, empieza 

inmediatamente desde la forma de denominarla. La 

terminologia utilizada para identificar a este 

fenómeno contractual de nuestros dias nació cuando en 

1901, el jurista francés Raymond Saleilles analizaba el 

art. 133 del Código Civil alemán sobre la 

interpretación de las declaraciones de voluntad y llama 

"contratos de adhesión" a "pretendidos contratos que 

no tienen de contrato sino el nombre y cuya 

construcción juridica está por hacer ••• '' (82). 

Resulta tan importante la terminolagia aplicada a 

esta figura y se encuentra tan estrechamente relacionada 

con la idea de la naturale~a jurídica que de ella se 

tenga, que el maestro Gutiérrez y González afirma que 

por apegarse a los términos tradicionales y por inercia 

juridica, se les sigue llamando contratos sólo porque 

presentan algunas semejanzas con este tipo de actos, 

11 01 vi dando que las semejanzas en el Derecho siempre 

existirán, pero el Derecho a pesar de ellas, habrá de 

regular las relaciones conforme a los principios de cada 

C82l5ALEILLES, Raymond.- De la Déclaration de Volonté, 
pág. 129 y ss. cit. por GUTIERREZ y GDNZALEZ, Ernesto. 
p. cit. pág. 387. 
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institución ••• ''.(83) Asi pues, decide denominarlos 

él mismo. como .'.'gUi~nes.administrativos 11 , sin conceder 

siquiera el h-.~~h~ ·de poder anteponerles el término 

"_c:.on_~r~·t.~":·, :siendo claro que para dicho maestro, tal 

'tigura_':·es-t:á ·fuera de la naturaleza contractual. 

Dereux, en un estudio sobre la naturaleza jurídica 

de esta figura, objetó la denominación empleada por 

Saleilles y empleó el término ''por adhesión'' el cual 

considero mas afortunado, pues si estamos frente a una 

nueva categoría contractual, la cual vendría a sumarse 

a los contratos clásicos, entonces seria apropiado 

hablar de ''contratos de adhesión'', asi como hablamos 

de contratos de arrendamiento, contrato de compraventa, 

contrato de mutuo, etc. 

Pero si consideramos que no se trata más que de 

una nueva técnic• en la formación de los contratos, 

cualquiera que éstos puedan ser, lo adecuado es 

llamarlos ''contratos por adhesión'' y asi podriamos 

hablar de contrato de arrendamiento por adhesión, 

contrato de compraventa por adhesión, contrato de mutuo 

por adhesión, etc. 

(83)GUTIERREZ y GONZALEZ, Erneato.- op. cit. pág. 390 
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Vallespinos considera que la distinción 

doc:trinaria entre contrato "por" y contrato 11 de 11 

adhesión se encuentra totalmente superada, y decide 

llamarlos contratos estándar, fundando su posición 11 no 

en la despreocupación del significado de cada una de 

las denominaciones anteriores, sino en el hecho de que 

en nuestros dias se ha desplazado el centro de 

atención hacia otro Plinto neurálgico de la 

contratación moderna: hacia la estandarización de los 

contratos como expresión tipic:a de la realidad 

económica moderna. 11 (84) Sin embargo, y a pesar da lo 

anterior, este autor acepta que la denominación 

estricta es contratos por adhesión. 

Cualquiera que pueda ser la terminología que se 

use, ésta siempre irá ligada al concepto que se tenga 

sobre SLI naturaleza jurídica y utilizar la 

denominación de contrato por adhesión, como lo he 

venido haciendo y no cualquier otra, implica asumir una 

postura definida dentro de uno de los más debatidos 

problemas que esta figura presenta. 

<B4>VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 239 

105 



3,- NATURALEZA JURIDICA. 

Ciertamente, la naturaleza jurídica de la 

figura que nos ocupa resulta ser una de las cuestiones 

más controvertidas sobre el tema. 

Para quienes vemos en el contrato por adhesión tan 

solo una manera diferente de eHpresar el consentimiento 

en la fase preliminar de cualquier otro tipo de 

contrato, el problema de la naturaleza jurídica se 

encuentra resuelto. Sin embargo, es por qienes niegan su 

naturaleza contractual, que al tema se le da relevancia 

y ello justifica su tratamiento. 

No son muchos los autores que e:..:ternan epi nion 

propia al respecto. La mayoría escribe sobre lo que 

otros estudiosos del Derecho han opinado. Por ello, de 

la mayor parte de la bibliografía consultada se pueden 

sel'1alar dos teorias extremas: contractualista y 

anticontractualista. Podria mencionar una tercera que 

llamaremos ecléctica, sin embargo encontramos mas 

interesante la opinion de Gutiérrez y González, quien 

da su propio punto de vista al respecto y nos habla de 

"guiones administrativos", lo que nos permite ver que 

para dicho maestro, el debate entre contractualistas y 

anticontractualistas, es totalmente innecesario, pues la 
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figura 

propia. 

en cuestión present·a naturaleza jurid ica 

Personalmente creo que la importancia del tema 

radica en el hecho de verificar si el contrato por 

adhesión responde a una realidad económico social 

compatible con la esencia del derecho contractual, o si 

realmente, como lo dice el maestro Gutiérre~ y 

González, presentan una naturale~a totalmente fuera de 

lo que conocemos por contrato. 

Me pregunto si todo esto pueda ser el resultado de 

una simple cuestión terminológica. En fin. 

3.1.- TESIS CDNTRACTUAL!STA. 

Los seguidores de esta corriente como Geny, 

Planiol, Ripert, Demogue y Salle, entre otros, se 

rehusan a reconocer en esta figura una categoría 

jurídica que se diferencie con certidumbre de los otros 

contratos. Para esta posición no existen distinciones 

de fondo entre los contratos por adhesión y los que 

podríamos llamar contratos de discusión, pues en ambos 

casos está presente el acuerdo de partes nacido del 

doble juego de las voluntades. 

Derew< afirma en su estudio denominado "De la 

Natura Juridique des Contrats O'adhesion 11 qLte los 
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contratos por adhesión son contratos, pLtes presuponen 

necesariamente ·una voluntad común de dos o más 

personas para nacer, ya que no se puede considerar que 

esos actos existen antes del momento en que se ha 

producido la adhesión. Dicho autor sehala dos tipos de 

cláusulas en los contratos por adhesión: las 

esenciales y las accesorias. Las cláusulas esenciales 

son aquellas que tanto el oferente como el adherente, en 

vista de las circunstancias del contrato, han debido 

considerar como vitales para ambas partes y generalmente 

son verbales o manuscritas y sólo podrán generar 

efectos jurídicos esenciales. Las accesorias, que son 

generalmente impresas, se consideran como destinadas 

simplemente a precisar o a completar las obligaciones 

que resulten de las cláusulas principales, y no como 

debiendo de una manera disimulada, desnaturalizar o 

modificar gravemente la esencia del contrato, por lo que 

es preciso respetar la jerarquía que, en la 

declaración de voluntad de los contratantes, existe 

entre las diversas cláusulas del contrato. El respeto 

del espíritu de las cláusulas esenciales debe dominar 

todo. (85 > 

(85)BORJA Soriano,Manuel.-Teoria General de las 
Obligaciones.lúa.ed.1985.Editorial Porróa,S.A. MéHico 
D.F. MEXICO. pág. 134. 
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3.2.- TESIS ANTICONTRACTUALISTA. 

Planiol y Ripert seNalan que, fijándose en 

la desigual posición de las partes, ciertos tratadistas 

declaran que en los pretendidos contratos de adhesión 

falta aquella voluntad libre y clara sin la cual no hay 

verdadero contrato. Para ellos se trata de un acto 

unilateral proveniente de una autoridad privada y cuyos 

efectos, después que un tercero presta su adhesión, 

quedan determinados por la sola voluntad del oferente, 

quien dispone de facultades reglamentarias comparables a 

las de las autoridades públicas.(86> 

Por su parte, Duiguit, quien es partidario de esta 

tesis, sostiene que es un error querer asimilar esta 

nueva modalidad con los contratos clásicos. Para 

ejemplificar SLl idea, habla sobre los distribuidores 

automáticos afirmando que el industrial al establecer 

este aparato, crea con ello un estado de hecho tal, que 

todo individuo al insertar una moneda se hace acreedor 

al objeto anunciado. En estos casos se pretende que hay 

un contrato de adhesión, porque quien inserta la moneda 

se adhiere a un cierto estado de hecho, y precisamente 

(86)PLANIOL,Marcelo y RIPERT,Jorge,- op. cit. pág. 163. 
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esa adhesión es lo que forma el contrato, pero en 

verdad es un error referir esa adhesión a la idea del 

contrato clásico. No hay dos voluntades que entren en 

contacto y se pongan de acuerdo; hay una voluntad que 

establece un estado de hecho y otra que quiere 

aprovecharse de ese estado. En estos casos no hay 

contra to sino un acto unilateral por parte del 

oferente. (87l 

Para finalizar este apartado, recordemos lo que 

Saleilles opinaba al respecto: "Hay pretendidos 

contratos que no tienen de contrato sino el nombre y 

cuya construcción jurídica esta por hacer ••• a los que 

se podría llamar contratos de adhesión y en los cuales 

hay el predominio e::clusivo de una sola voluntad, 

obrando como voluntad unilateral, que dicta su leyi no 

ya a un individuo sino a una colectividad indeterminada 

y que se obliga unilateralmente, salvo la adhesión de 

los que quisieren aceptar la l~y del contrato y 

aprovecharse de esta obligación ya creada sobre si 

mismo."(88) 

C87lGUTIERREZ y GONZALEZ, Ernesto.- op. cit. pág. 388 
(88lSALEILLES, Raymond.- op cit.- cit. por BORJA Soriano, 
Manuel. op. cit. pág. 132. 
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3.3.~ TESIS INTERMEDIA O ECLECTICA. 

At:tn 'eii · (o 'qúe a este apartado se refiere, 

los autores ··consultados han tenido sus di ferenc:ías 

resp'!.ctó
0 

a quien ubicar dentro de esta corriente. 

Mientras que el maestro Borja Soriano ubica a Derew: 

como partidario de la tesis contractualista, Vallespinos 

y De Buen lo colocan dentro de la postura intermedia, 

por reconocer en los contratos de adhesión una ba5e 

contractLlal con fondo reglamentario. 

En mi opinión, hablar de una tercera tesis es 

incrementar la confusión del problema, pues realmente 

no hay autores que opinen qLte se trata en parte de un 

acto uní latera 1 con vi sos de contra to, ni viceversa, par 

lo que he decidido no dar mayor eHtensión al presente 

rubro y si ocuparme de la interesante opinión del 

maestro Gutiérrez y Gon=ález. 

3.4.- GUIONES ADMINISTRATIVOS.(89) 

Tal es la denominación que el maestro 

Gutiérrez y González le da a los contratos por 

adhesión, y la razon de ello es la naturaleza juridica 

(89) GUT!ERREZ V GONZALEZ, Ernesto.- op. cit. págs 386 
a 397. 
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de la figura en cuestión. Dic:e .. tal autor que fines 

del siglo XIX y C:<:J_n el. XX. Surl;,ieron una serie de figuras 

juridicas nue~~~~ que'. ~~~:;/P,;·~s~n·t·_ar:·a primera vista y 

en apariencia los efein'entos estructurales de un 

contrato, se les considera como tales ••• 11 Tal es el caso 

de la figura que bauticé como guiones administrativos y 

que en la doctrina clásica se han denominado de manera 

impropia contratos de adhesión.'' 

Para el maestro, la figura en estudio es simple y 

sencillamente un acto jurídico con naturale:a especial 

y propia, que por inercia se ha querido incluir en los 

moldes de los actos ya conocidos. 

Como ejemplo de los guiones administrativos seNala 

los sigL1ientes: 

1.- El de suministro de energía eléctrica. 

2.- El de servicio telefónico. 

~.- El de transporte terrestre, aéreo y marítimo. 

4.- El contrato-ley en materia laboral. 

Apunta el autor en mención que la causa de la 

desorientación en esta materia se debe a que no se ha 

hecho una análisis científico de estas figuras, no se 

vió como surgieron a la vida jurídica ni cual fue su 

evolución y su contenido económico, pues de lo 

112 



contrario los aUtores se hubieran percatado de que 

surgieron como verdaderos contratos privados, pero que 
>\',, .'.". .· 

con las rieé:eSidades. de la vida moderna sufrieron una 

transformación en su esencia jurídico-social, y de 

simples actos en· iOs cuales estaba en juego sólo los 

intereses particulares, se convirtieron en actos que 

entrahan una verdadera necesidad colectiva. Lo que 

antes era un contrato privado que satisfacía una 

necesidad privada, se ha trocado en un servicio público 

sin el cual la vida moderna resultaría imposible. 

Al convertirse las necesidades privadas en 

públicas, el Estado debe satisfacerlas y es 

precisamente esa característica de entra~ar una 

necesidad pública lo que hace que a los guiones 

administrativos no se les pueda aplicar los principios 

de estructuración y funcionamiento de los contratos. 

Los guiones administrativos, en vista de su 

evolución social anotada, han sido sacados de manera 

lenta pero firme, del campo del contrato civil, al grado 

de que deben estudiarse en el Derecho Administrativo. 

Su naturaleza Jurídica es la de un acto jurídico 

administrativo plurilateral, pues en él se encuentran 

siempre como mínimo tres sujeto: el Estado, la empresa 
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y el particular usuario. 

Los guiones ,á.dministrativos son actos que requieren 

como elementos de enistencia, no sólo el consentimiento 

y el objeto, sino que llevan un elemento más: la 

voluntad del Estado, pero no en forma de una sanción 

general que otorgan las leyes generales, permanentes y 

abstractas, sino como elemento esencial y definitivo, 

pues autori~a conforme a la ley, a los particulares, 

para que proporcionen el servicio público que entra~a 

todo guión administrativo. Es elemento de esencia de 

este acto, y concomitante a su nacimiento, la 

autori ;:ación previa de un órgano del Estado. Este 

elemento solo, le da una naturaleza jurídica y una 

esencia diversa a la del contrato. Se requiere la 

aprobación del Estado al empresario; la intervención 

del Estado no se agota con el hecho de dar esa 

autorización, sino que, una vez completa la relación 

entre empresa y usuario, permanece la autoridad 

vigilando, cuidando que se observen los términos del 

guión, evitando se causen daNos al interés social, e 

interviniendo para ep,igir su cumplimiento. 

Por todo lo anterior es que se debe denominar a 

esta figura guión administrativo, pues es el Estado, en 
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escritos que procura sean lo mas breve posibles, quien 

establece determinadas reglas para alcanzar el fin de 

satisfacción de las necesidades públicas. Asi pues, se 

evita el que se siga denominando a estos actos con el 

vocablo contrato, pues con esa terminología clásica, 

se piensa por inercia, en un acto libremente acordado y 

se lleva obscuridad a la naturaleza jurídica de la 

institución. 

La que deben hacer el jurista y el legislador, es, 

dándose cuenta de lo estrecho que resulta en la 

actualidad el molde del contrato clásico, aceptar las 

realidades y designar, al mismo tiempo que regular en 

forma especial, a esas figuras jurídicas denominadas 

como guiones administrativos, y que neciamente los 

tratadistas 

adhesión. 

se empehan en designar contratos 

3.5.- PUNTO DE VISTA PERSONAL. 

de 

Coincido con la posición contractualista en 

el sentido de ver en esta figura tan sólo una nueva 

forma de la contratación, la cual necesita ser 

alcanzada por el Derecho en su movimiento de 

adaptación. En el contrato por adhesión participan 
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todos los presupuestos de existencia del contrato 

tráfico 

contempor.áneO. 

di vi d::s~•::~e~{;}:,~~~~t:1i:~:~~~~8~~~:~:t::r :~:::es d:~•e 
contrato P.o~f/~~d:h~:,Jj\_~~·{e·~·.:d·:~S e·~a~~s: .. antes y después 

de la:<'~·~·~~.~:~~')_~·: Hasta_ 1939, una parte de la doctrina 

entiende que 'los contratos por adhesión no sen 
contratos o, en todo caso, son contratos distintos de 

los demas. Después de la guerra, la doctrina sostiene 

que les contratos por adhesión son contratos 

exactamente igual que los demás, planteando especiales 

problemas en cuanto a la valoración e interpretación 

de los actos y formas que constituyen las declaraciones 

de la voluntad contractual.C90) 

Lo anterior me hace pensar en el dinamismo de las 

transacciones comerciales, y es precisamente por ello, 

que la doctrina al tratar de mantener actualizada la 

ciencia jurídica, ha podido ver que la adhesión viene 

a ser una forma especial de manifestación de la 

voluntad. 

(90) GARCIA Amigo, Manuel.-Condiciones Generales de los 
Contratos.1969. Editorial Revista de Derecho Privado. 
Madrid, ESPANA. pág. 100 



No concuerdo con la idea anticontractualista, ya que 

no es posible, confurydiio :las:· ·of_er_t,as dirigidas al 

público, con las .':lue dan :::,pi.8 a un·· acuerdo por 

pues an~es': de :. P~ºf.;_~.~¿/~~··: .. dicha adhesión 

de ·existenc-iif.;, -pe°'~· ·l~:ri;_q~~~:;:~Y_ie~e;;·· a ser evidente 

adhesión, 

carecen 

la necesidad de la -Común voluntad de dos o mas 

personas. 

Por otra parte, siento que los que apoyan la idea 

anticontractualista, pretenden ver al contrato por 

adt1esión como una figura contractual; en ese sentido, 

coincido con ellos. Sin embarga, ya he dicho que no 

constituye una categoria contractual en si misma, sino 

una forma de e::µresar el consentimiento al momento de 

celebrar cualquier contrato. La adhesión sólo nos 

indica que el contenido del contrato no ha sido 

discutido por las partes que lo integran. Sus cláusulas 

fueron redactadas por una de las partes para que la otra 

lo acepte o lo rechace. De aceptarlo, lo hace 

adhiriéndose al clausulado ya estipulado. La adhesión 

debe considerarse en la actualidad como una simple 

aceptación contractual la cual reúne todos los 

requisitos legales, al manifestar tácita o expresamente 

la voluntad de adherirse. 
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No comparto tampoco el punto de vista del maestro 

Gutiérrez y González al ver a esta figura como un 

guion admin.ist_r.ativo, pues los ejemplos que utiliza, si 

bien eran representativos en su momento, ya no lo son, 

ni son los ünicos aplicables al momento juridic:o­

económic:o que estamos viviendo. 

En efecto, dicho autor otorga gran importancia a la 

intervención estatal al momento de tratarse de un 

servicio póblic:c. Sin embargo debemos pensar en que 

actualmente, no puede existir una empresa que no 

pretenda que sus productos o servicios no sean de 

interés colectivo y que por ello no atraigan la 

atención del Estado. 

En la actualidad, la aprobación del Estado a los 

contratos celebrados por adhesión, se limita a una 

simple aprobación administrativa de las cláusulas 

redactadas por el prestador de bienes y/o servicios, sin 

que por ello los convierta en actos normativos de la 

administración pública. 

La autorización administrativa tiene como 

finalidad el ejercicio particularmente intensificado del 

poder de policia sobre actividades regladas o sobre 

118 



actividades privadas que afecten intereses públicos. La 

aprobación no transforma la naturaleza jurídica de las 

condiciones genera1e·s, ni tiene por efecto hacer del 

acto aprobado un acto del aprobante; no es un elemento 

integrante del contrato. (91> 

Si coincidieramos con lo que piensa el maestro 

Gutiérrez y González, tendríamos que aceptar que la 

compraventa de un refrigerador, los condominios de 

tiempo compartido en lugares turísticos, la prestación 

de servicios de un taller mecánico o la simple renta de 

una película en cinta de video en alguno de los 

establecimientos dedicados a ella, constituyen servicios 

públicos por la aprobación administrativa de sus 

respectivas contratos que celebran por adhesión. 

Lo qL1e pretendo res a 1 ta r es que ya no debemos de 

pensar en los contratos por adhesión como aquellos que 

solamente implican un interés colectivo y por ello un 

servicio público. En la actualidad son muchos los 

prestadores de bienes y servicios que celebran sus 

contratos por medio de la adhesión, y no todos son 

servicios públicos. 

(91JMDRELLD, Augusto.- Dinámica del Contrato.Enfoques. 
1985. Libreria Editora Platense, S.R.L. Buenos Aires, 
ARGENTINA.pág. 38. 
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4. - DEFINICION. 

Intentar siquiera una definición de una figura 

tan controvertida, ciertamente resulta arriesgado. Para 

el lo tengo que tomar elementos que considere sean 

constitutivos de un contrato por adhesión, ya que si 

aún no se alcanza un consenso general para Sll 

denominación, difícilmente se puede llegar una 

definición satisfactoria. 

A~n mas, me inclino hacia la idea de Vallespinos 

de utilizar una terminologia nueva y distinta a la 

clásica, en donde las voluntades de los contratantes 

que llegan a formalizar un acuerdo generador 

obligaciones correspondan a la oferta y a 

de 

la 

aceptación, pues dado que estamos frente a una nueva 

forma de contratación, es necesario utilizar términos 

nuevos que adapten la idea de contrato a nuestra época. 

Se~ala el autor mencionado en el párrafo anterior 

que desde que la propia técnica todavía no ha 

alcanzado una denominación generalizada -varia entre 

contratos de y por adhesión, contratos estándares, 

condiciones generales de les contrates- es lógico que 

también sus elementos estén en convulsión 
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terminológica. C92l 

Asi pues, pocos son los autores clásicos que 

intentan una definición de contrato por adhesión, lo 

cual resulta lógico dadas las razones anteriormente 

expuestas y si tomamos en cuenta que la mayoría de 

ellos pertenecen a la primera mitad del presente siglo. 

En el libro de Tratado de Derecho Civil, Georges 

Ripert y Jean Boulanger, llaman contratos de adhesión a 

aquellos en los cuales una de las partes se encuentra, 

de hecho, en la imposibilidad de discutir las 

condiciones del contrato y otorga su adhesión a la 

voluntad omnipotente de la otra parte, tomando en cuenta 

que adherirse es consentir, puesto que la debilidad de 

la voluntad no se considera como un vicio del 

consentimiento C93>. 

Francisco Messineo, en su libro Doctrina General 

del Contrato, llama contratos de adhesión a aquellos en 

el que las cláusulas son previamente determinadas y 

propuestas por uno solo de los contratantes, de modo que 

C92l VALLESPINDS,Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 274. 
C93l RIPERT,Georges y BOULANGER,Jean.- op. cit. pág. 48. 
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el otro no tiene el poder de introducirle modificaciones 

y si no quiere acepta~las debe··renunciar a estipular el 

contrato.· del 

contrato, 

económicá 

una situación de disparidad 

de · inferioridad psíquica para el 

c:ontratante débil, <94) 

Creo importante hacer notar lo significativo que 

resulta el hecho de que los autores citados 

anteriormente han tratado de definir al contrato por 

adhesión en sus tratados de Derecho Civil o bien dentro 

de la doctrina general de los contratos. Esto indica, 

independientemente de sus posturas respecta la 

naturaleza jurídica de esta figura, que en lo que ambos 

coinciden es que el contrato por adhesión debe ser 

estudiado dentro del ámbito contractual y no como parte 

del Derecho Público o Administrativo, pues en tales 

ramas, no me fué posible encontrar tratadista alguno 

que tocara el tema. Unicamente tenemos al maestro 

Gutiérrez y González quien, no obstante abordar esta 

cuestión dentro de sLt Teoría General de las 

(94)MESSINEO, Francesco.- Doctrina General del Contrato. 
T.I.1952. Ediciones Jurídicas Europa-América. Buenos 
Aires, ARGENTINA. pág. 440. 
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Obligaciones, lo hace remitiendo nuestra figura en 

resulta curioso el 

hecho de -que,: ·7-~· a1-·est·ar investigando sobre el tema, 

cuestioné. a.':~·-C:ierto_ funcionario de la Procuraduría 

Federal del'. Consúmidor -dependencia enea rgada del 

registro de los contratos por adhesión- sobre posible 

bibliografía que·pudiera serme útil para este fin, y 

haciendo un gesto de obviedad, me remitió a 11 cualqL1ier 

libro de Derecho Administrativo.•• 

ContinLtando con el tema de este apartado, la Ley 

Federal de Protección al Consumidor en SLI Capitulo X 

De los contratos de adhesión, articulo 85 dice que 

11 para efectos de esta ley, se entiende por contrato de 

adhesión el documento elaborado unilateralmente por el 

proveedor, para establecer en formatos uniformes los 

términos y condiciones aplicables a la adquisición de 

un producto o la prestación de un servicio, aún cuando 

dicho documento no contenga todas las cláusulas 

ordinarias de un contrato. Todo contrato de adhesión 

celebrado en territorio nacional, para su validez, 

deberá estar escrito en idioma espa~ol y sus 
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caracteres tendrán que ser legibles a simple vista. 11 

En la definición anterior, podemos ver que la ley 

esta utilizando términos nuevos y específicos para 

hablar sobre los contratos por adhesión, como lo son el 

de proveedores de bienes y servicios y formatos, además 

de sef'la lar que se le considerará como ta les 11 at.'.in 

cuando no tenga todas las cláusulas ordinarias de un 

contrato." 

Resultaría novedoso para los autores clásicos el 

hecho de que la ley lo considere contrato a pesar de no 

presentar las calusulas ordinarias de una figura de 

este tipo, sin embargo, no creo que sea posible decir 

con certeza a qué se le pueden llamar ''cláusulas 

ordinarias". Pienso que en este caso lo que importa 

para la ley es el hecho de que mientras existan los 

elementos esenciales del contrato, como son el objeto y 

el consentimiento, no importa tanto la manera en que 

esté presentado el formato del contrato. 

Creo que es un buen intento de definición el que 

logra la Ley Federal de Protección al Consumidor, sin 

embargo, lo criticable es que utilice el término DE 

adhesión. 
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Va anteriormente apunté que al utilizar esta 

terminología se corre el riesgo de pensar en un nuevo 

tipo de contrato, lo cual me lleva a reflexionar sobre 

su real existencia o de plano ser tema de otro trabajo, 

ya .que el presente no pretende estudiarla como tal sino 

como una forma de celebrar todos aquellos contratos que 

si constituyen una categoría contractual. 

Lo plausible de la definición que nos da la ley, 

es que no cita a los servicios públicos como únicos 

dentro de esta forma de contratación. 

Por otro lado, si bien entiendo y acepto el hecho 

de que la mencionada ley pretenda tener un cierto 

control de las actividades contractuales de los 

proveedores de bienes y servicios, no acepto el que se 

presente una definición de contrato por adhesión en un 

cuerpo normativo al que no le corresponde definirlo. 

Considero que seria mas acertado el que fuera en 

el Código Civil en donde se pudiera encontrar tal 

definición. Aún mas, tal vez siguiendo el espiritu 

de la ley debiera estar contemplado dentro del Código 

de Comercio, ya que estoy totalmente de acuerdo en que 

al hablar de proveedores de bienes y servicios, se está 

hablando de personas f isicas o morales que hacen del 
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comercio su actividad.·principal, o sea, comerciantes. 

En el Di¿cionario para Juristas se puede ver una 

definición mas de contrato por adhesión; lo lamentable 

es que nos remite a ver contrato DE adhesión. 

Dice el diccionario consultado: ••contrato de 

adhesión es aquel que se caracteriza por el hecho de 

que una de las partes es la que fija las cláusulas o 

con.diciones del mismo, iguales para todos, sin otra 

alternativa para quienes deseen participar en él que 

aceptarlo o rechazarlo en forma total (por ejemplo, los 

contratos de seguros, de transporte, de suministro de 

agua, luz y otros servicios póblicos). 11 (95> 

Para presentar una critica de la anterior 

definición, seria necesario retomar todo lo 

anteriormente expuesto en el presente apartado. 

Nuevamente nos enfrentamos ante un intento de 

definir una categoria contractual, personalmente ya 

considerada como inexistente, y ante el lamentable error 

de utilizar como ejemplos a los servicios póblicos. 

(95>PALOMAR de Miguel, Juan.-Diccionario para Juristas. 
1981.Ediciones Mayo, 5 de R.L. México, D.F. MEXICO. 
pág.318. 
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Sin embargo lo mas patético, es el hecho de que el 

texto consultado es de 1981, lo que me hacia suponer el 

poder encontrar una definición actualiza da, que 

rebasara la idea de que el arrendamiento de un carro 

fuera considerado dentro de la categoría de servicio 

públ ice. 

Para intentar una definición propia, creo 

necesario ver los elementos existentes en las otras 

definiciones, retomarlos y adaptarlos a lo que considero 

pueda ser una definición satisfactoria, cuidando que no 

se pierda un elemento esencial del contrato, que es el 

consentimiento. 

Asl pues, vemos que de las definiciones 

anteriormente anotadas, se pueden extraer los 

siguientes elementos: 

1.- una elaboración unilateral y predeterminada 

del clausulado. 

2.- Presentación del clausulado en formatos. 

3.- La imposibilidad de discutir las cláusulas por 

una de las partes. 

4.- La manifestación de la voluntad en el sentido 

de admitir dicho clausulado, por la parte que no 
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interviene en su elaboración. 

Asi pues, como def inici6n de contrato por 

adhesión, propongo la siguiente: 

Contrato por adhesión es todo aquel acuerdo de 

voluntades que crea o transfiere derechos y obligaciones 

que se celebra sin discusión previa de su clausulado, 

en el que una de las partes llamada estipulante redacta 

uni la ter a lmente las condiciones contractuales, 

presentándolas en un formato a la otra parte llamada 

adherente, quien manifiesta su voluntad de celebrarla 

aceptando dichas condiciones contractuales sin intentar 

cambiarlas ni modificarlas. 

De la anterior definición se puede desprender la 

propuesta de que, en cualquier tipo de contrato que se 

celebre por adhesión, a la denominación de las partes 

contratantes, independientemente de la que les 

corresponda, le puede seguir el término estipulante y 

adherente. 

Esto es, en el caso de una compraventa por 

adhesión, a las partes, por ejemplo. se les puede 

llamar vendedor-estipulante y comprador-adherente. En 
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el caso de un arrendamiento por adhesión, serian, por 

ejemplo, arrendador-estipulante y arrendatario-

adherente. 

De este modo, se puede saber cual es la forma que 

se utiliza para celebrar el contrato correspondiente. 

Por otra parte, debo hacer notar que, en la 

definición propuesta, no estoy tratando de definir un 

determinado tipo de contrato, sino el modo o la forma en 

que cualquier contrato se pudiera celebrar. 

Asimismo, el significado que se le pretende dar a 

la palabra estipulante dentro de la definición, se 

deriva a su vez del concepto que Federico de Castro y 

Bravo tiene de estipulación. 

Dicho autor dice que ''estipulaciones son el 

conjunto de reglas que un particular <empresario, grupa 

o rama de industriales o comerciantes) ha establecido 

para fijar el contenido (derechos y obligaciones> de los 

contratos que sobre determinado tipo de prestación se 

propone celebrar. 11 (96) 

Por su parte, Georges Berlioz, dentro de la 

<96lDE CASTRO Y BRAVO, Federico.-Las Condiciones Generales 
de los Contratos y la Eficacia de las Leyes. pág.12. cit. 
por VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 276. 
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doctrina francesa, ha definido a las estipulaciones como 

"las cláusulas donde una de las partes indica cuáles 

constituyen. para ella un reglamento de una eventual 

relación juridica que no es sometida a 

El término adherente, lo utilizo en el sentido que 

el Diccionario de la Lengua EspaNola otorga al vocablo 

adherir, esto es, pegarse una cosa con otra.(98) 

En este caso, el adherente viene a ser la parte que 

se une al clausulado mostrado ~or el estipulante. El 

hecho de unirse es el modo de maní festar el 

consentimiento para celebrar la relación contractual. 

Adherirse, en mi definición, es consentir. 

Dificil pues, resulta el tratar de definir figura 

tan controvertida como ésta. Sin embargo, creo que a 

dicha tarea se debe avocar el legislador, asi como a 

revisar la definición de contrato ''de'' adhesión de la 

Ley Federal de Protección al Consumidor, modificarla en 

su caso y sobretodo de ubicarla en un lugar más 

adecuado. 

(97)BERLIOZ, George.- Le Contrat D'adhésion. pág.30. cit. 
por VALLESPINOS,Carlos Gustavo.- op. cit. pág. 276 
C98)Diccionario de la Lengua Espatiola. 19a.ed Madrid,ESPANA. 
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S.- CARACTERISTICAS DEL CONTRATO POR ADHESION. 

De las .definiciones anotadas en el apartado 

se pueden sacar algunas de las 

caracteristiCas de esta figura. Algunos autores le 

otorgan otras más que, si bien se presentaron en el 

surgimiento de esta figura y continúan presentándose 

en la mayoría de los contratos por adhesión, hoy 

re~ultaria arriesgado generalizar completamente. 

Para Planiol y Ripert el contrato por adhesión 

presenta las siguientes caracteristicas:<99) 

1.- En todos los contratos, la oferta tiene un 

carácter general y permanente, dirigida a persona 

indeterminada. 

2.- La oferta emana de un contratante que tiene a 

su favor un monopolio de hecho o de derecho, o al menos, 

gran poder económico. 

3.- El objeto del contrato es la prestación de un 

servicio privado, con utilidad póblica, pretendido por 

todo el mundo y que solamente una persona determinada 

199)PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge.- op. cit. pág. 161. 
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puede proporcionar. 

4~- . La oferta aparece bajo la forma de un 

centra to-tipo generalmente impreso con numerosas 

cláusulas dificiles de comprender y aón de leer para 

los· legos, cuyas condiciones generales forman un 

conjunto que se presenta en bloque a los adherentes. 

5.- El contrato comprende una serie de clausulas 

establecidas en exclusivo interés del oferente; unas 

sanCionan con severidad extremada el incumplimiento 

eventual del adherente; otras suprimen o limitan la 

responsabilidad contractual del oferente. 

Por su parte Sallé resume las carac:teristicas del 

contrato por adhesión en las siguientes: (100) 

1.- La oferta se hace a una colectividad. 

2.- El convenio es obra exclusiva de una de las 

partes. 

3.- La reglamentación del contrato es compleja. 

4.- La situación del oferente es preponderante. 

S.- La oferta no puede ser discutida. 

6.- El contrato oculta un servicio privado de 

utilidad pl'.1blica. 

(100) BORJA Soriano, Manuel.- op. cit. pág. 131. 
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Las mayoria de las anteriores características se 

pueden. a~~p.ta,;., ~á q~e encierran lo que en general es un 

contrato por adhesión, sin embargo, cabe hacer algunas 

aclaraciones. 

Cre'o que no todos los contratos de adhesión 

encierran un servicio privado de utilidad pública, pues 

caeríamos nuevamente en el error de considerar una 

simple compraventa en un gran almacen, o si se quiere, 

un contrato de seguro de vida, como de 

pL\blica. 

utilidad 

El oferente no en todos los casos es el que goza de 

poderte económico. En ocasiones, el adherente bien 

pudiera ser de mayores recursos económicos que él. 

Considero que el presupuesto de monopolio pudiera 

ser más caracteristico que el de la desigualdad 

económica, si se piensa qL1e en un momento dado, dos 

empresas de similar poderío económico dedicadas, como 

monopolistas, a actividades disimiles, pudieran 

celebrar un contrato por adhesión. Por otro lado, no 

debemos olvidar que en nuestro pais quedan prohibidos 

los monopolios. 

El considerar a la parte oferente en una posición 

preponderante y, por lo tanto, al adherente en una 
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posición de debilidad, no radica tanto en la cuestión 

económica o monopólica, sino en el hecho de que a 

éste se le atribuye un consentimiento de poca calidad 

por no haber participado en la redacción del contrato. 

Sin embargo, en nuestro época, los contratos por 

adhesión se puede dar y se dan, por la libre 

determinación del mismo adherente al que no le interesa 

participar en la elaboración del clausulado de la 

relación juriidica que va a celebrar. No por ello se 

puede menospreciar su voluntad diciendo su 

consentimiento esté disminuido. 

Por otra parte, del art. 85 de la Ley Federal de 

Protección al Consumidor podemos destacar algunas otras 

características de los contratos por adhesión: 

1.- El objeto de los contratos no sólo encierra la 

prestación de un servicio, sino también 

adquisición de un producto. 

2.- No es necesario que presente las cláusulas 

ordinarias de un contrato. 

la 

3.-Los contratos por adhesión que se celebren en 

territorio nacional deberán estar escritos en espahol 

y sus caracteres tendrán que ser legibles a simple 
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vista. 

4.- Al hablar de proveedores de bienes y servicios, 

da un caracter de mercantilidad al contrato. 

6.- LIBERTAD CONTRACTUAL Y LIBERTAD PARA CONTRATAR 

EN LOS CONTRATOS POR ADHESION. 

El presente apartado no pretende analizar la 

teoría de los anteriores conceptos por si mismos, pues 

tal cosa saldría del marco planteado para este trabajo. 

Dicha tarea bien puede ser objeto de un estudio 

independiente. 

Lo que se pretende es ver la situación que éstos 

presentan cuando se encuentran frente a los contratos 

por adhesión. 

Definitiva mente, y riesgo de sonar 

repetitivo, este es uno de los puntos de mayor 

controversia en torno a la figura en estudio, pues es en 

el punto de la libertad contractual y para contratar, 

derivados del dogma de la autonomía de la voluntad, en 

donde centran algunos autores su atención para 

negarle toda característica de contrato a aquellos que 

se realizan por adhesión, ya que para ellos, en dicha 
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figura .se ~ulv.ª.':'.~,~a el .fºn.c_~p_t_~ ~_lásico de libertad en 

los c:ontratCs¡/_: ~ll·eg.<~~dó:·i¡,é:'i'usC: a~utiitzar expresiones 

como ,crisis'..o:_:·d~:~~d~~~i·-~ de !Os· cOntratos al encontrarse 

ante _figuras ·.~C?~~._.iá·>·qÚe ,me ocupa. 

Co;,sidero qué g'rari parte ·del problema, radica en el 

hecho de continuar viendo a la contratación moderna a 

través del lente de los postulados clásicos. En este 

caso, la diferencia que existe, por ejemplo, entre el 

aceptante de la doctrina clásica y al adherente en esta 

nueva modalidad de celebración de los contratos se 

magnifica, pues se ve minimizado el rol de la voluntad 

de éste. Pero, con una óptica actuali:ada podremos ver 

que el consentimiento tiene la misma importancia, ya que 

en ambos casos llega a ser el elemento que dará 

nacimiento al contrato respectivo que se celebre por 

adhesión. 

Tal vez sea conveniente recordar en este punto lo 

que ya quedó anotado en el capitulo de antecedentes 

del presente trabajo. Las ideas de 1 ibertad y 

autonomía de la voluntad, tuvieron su máximo esplendor 

en la etapa del liberalismo francés, constituyéndose 

en los pilares fundamentales de la estructura jurídica 
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de esa época. En base a estos principios es que se 

construyó la idea· clásica de contrato. De ésto, ya 

hace mucho t i'empo. 

6.1.- LIBERTAD PARA CONTRATAR Y LIBERTAD 

CONTRACTUAL. 

Por libertad para contratar se entiende la 

libertad para celebrar o no el contrato y para escoger a 

la persona con quien éste ha de celebrarse. Libertad 

contractual se refiere a la libertad de las partes en 

cuanto a la determinaciós del contenido del contrato. 

Sobre estas bases es como se va a desarrollar el 

tema de la libertad dentro del contrato por adhesión. 

Para los clásicos, cada una de estas libertades 

forman un toda único y por ello la relación 

contractual será válida sólo cuando concurran estas 

dos especies de libertad. Sin embargo, al ser 

alcanzados tales principios por las modernas formas de 

contratación y los cambios jurídicos derivados de la 

dinámica económica a los que me referí en el 

capitulo anterior, han ocasionado que crezca la idea de 

137 



138 

que existe una crisis contractual,. con la cual no estoy 

y .· ·- - _- ' -

transferir dér~c::-hos )( ?~ l·i_~~~~ i~ne_~. No podemos negar el 

surgimiento de ·nuevas .figltras contractuales que por no 

estar nombradas en nuestros códigos se les conoce como 

contratos atípicos, asJ como es innegable también el 

desarrollo de la técnica contractual. 

Es por ello que la palabra crisis utilizada como 

sinónimo de decadencia o de situación grave 

refiriéndose ésta al contrato, no es la adecuada para 

nombrar al fenómeno contractual que estamos viviendo. 

Si tuviéramos que pensar en una crisis, 

efectivamente la hay pero respecto a los conceptos 

clásicos y no directamente en el contrato. En materia 

contractual lo qL1e se vive es un cambio, el cual se 

antoja necesario e irreversible para adecuar la figura 

del contrato a las necesidades sociales y económicas de 

nuestra época. 

6.1.1.- LIBERTAD CONTRACTUAL. 

Ahora bien, el concepto clásico de libertad 

contractual en los contratos por adhesión ciertamente 



se ve menguado por la falta de discusión del 

clausulado, ya que como vimos anteriorme~te, una de sus 

características es que una de las'. partes no puede 

determinar el contenido:del negocio que va a celebrar, 

adhiriéndose a un c:lau~ulado predeterminado y redactado 

por la otra. Sin emhargo, se da el caso de qL1e la parte 

adherente conoce dicho clausulado y lo hace suyo al 

momento de adherirse, luego entonces, ya no hubo 

necesidad de discutirlo y no por ello se puede decir que 

se nulifica la libertad contractual, ya que las 

condiciones del contrato de no ser aceptadas, 

simplemente no tienen ningún efecto Jurídico. 

El contrato que se celebra por adhesión sigue 

siendo fruto del encuentro de intereses reciprocas en 

donde concurren ambas voluntades sobre un objeto licito 

y posiblf!, si bien Lln esquema distinto al 

tradicional. 

Por otro lado, se puede pensar que el adherente 

muchas veces no conoce ni discute con anterioridad el 

clausulado del contrato, no porqL1e no lo quiera hacer, 

sino porque se ve for:ado a aceptar dichas condiciones 

si desea obtener el bien o el servicio que el proveedo~ 

le ofrece. En estos casos, se dice que la libertad 
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contractual del adherente· se 've afec_tada por un estado 

de necesidad, de la cual· el. estiPulante se está 
' ' 

aprovechando. Es.to p_u~iera· .. :~.~t-~r·e_retarse como lesión, 

sin embargo,·:. í'a·: e\(·t··~em~~::ri~c:~·~·i\~-~d "·no está contemp 1 ada 

en el articulo- 17 d~ nues~ro c6digo Civil, tal vez 

desatinadament.e. __ Por._mi parte, no conozco a nadie que se 

encuentre en un estado de necesidad de celebrar un 

contrato de seguro o bien el de celebrarlo con alguna 

empresa de televisión por cable. 

La manifestación de la voluntad, en este caso en 

forma de adhesión, es lo que va a dar vida jurídica a 

un contrato, y no lo son los tratos precontrac:tuales ni 

el hecho de que se pueda discutir un clausulado. El 

consentimiento tiene el mismo efecto tanto en los 

contratos por adhesión como en los que no son 

celebrados mediante esta forma. Ademas, no existe la 

discusión previa a la celebración del contrato como 

requisito de existencia o de validéz de éste. 

En otro orden de ideas, la libertad contractual no 

ha sido la misma desde que se desarrolló su concepto en 

tiempos del liberalismo francés. Dicho concepto ha ido 

cambiando con el tiempo, en la medida que ha sido 
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necesario para evitar precisamente que la voluntad de 

las partes sobrepasé; las disposiciones de la ley y que 

la libertad c:ontrac.tual en· los contratos se utilice como 

medio 11 juridi.c:o.'_' .·Par·a e_l abuso, sea éste en contratos 

por adhesi¿tn ·o ~orÍtratos 11 negociados 11
• 

6.1.2.- LIBERTAD PARA CONTRATAR. 

Como lo anoté anteriormente, la libertad para 

contratar se refiere la posibilidad de escoger 

libremente a la parte con quien ha de celebrarse un 

contrato, asi como a decidir si se contrata o no. 

Desde el punto de vista clásico del contrato, esta 

libertad también ha tendido a desaparecer con el 

surgimiento de los contrato por adhesión, puesto que 

una de las caracteristicas atribuidas a éste es el de 

considerar a la parte estipulante dentro de un monopolio 

de hecho o de derecho, lo cual deja al adherente en una 

si tuac: ión de desventa ja, pLtes no tiene a otra persona 

con quien contratar el bien o servicio que desea, ni la 

posibilidad de elegir si contrata o no, cuando dicho 

bien o servicio le es indispensable. Han visto en el 

contrato por adhesión un instrumento de opresión 

económica para coartar la libertad del adherente. 
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Efectivamente, el monopolio es la pulverización de 

la libertad para contratar por antonomasia, pues no hay 

otras personas con quienes se pueda celebrar un 

contrato, teniendo forzosamente que hacerlo con la que 

goza de ese monopolio de hecho o de derecho. 

Pero por otra parte, no creo que sea tarea del 

Derecho el buscar la igualdad económica entre las 

partes que celebran un contrato, sino, en todo caso, el 

de tutelar los intereses del contratante que se 

encuentra en una situación de desventaja frente a un 

monopolista, si al momento de contratar con éste se le 

presentan condiciones que le pudieran causar algdn 

perjuicio. Mientras e::ista tal tutela y la igualdad ante 

la ley se mantenga, no podemos hablar de una desventaja 

juridica real. 

Ahora bien, en un sistema de libre comercio y 

competencia como el que vivimos, considero raro el que 

se pueda dar dicha situación de monopolio. 

Inclusive nuestro actual gobierno ha dado muestras 

de reducir el estatismo que en otras épocas se 

observaba. La participación cada vez mayor de la 

iniciativa privada en areas que antes eran del Estado, 
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la apertura de mercados y sobretodo la posibilidad que 

se vislumbr~ de contar con proveedores de bienes y 

servicio~ _aine'.ric,anos. y canadienses con el tan anunciado 

Tratado de ~-L:ib.re Comercio, ha ocasionado que los 

comercia~i:~~.~~~·~;:,' .. -~9_ntrario a lo que era anteriormente, 

ofre:i::can ·cc;~¡ÚC:i'anes, si no ventajosas, si favorables a 

los potenciales consumidores. A lo anterior hay que 

agrag·ar las disposiciones de la nueva Ley de Competencia 

Económica. 

El adherente de nL1estra época, como consecuencia 

de lo antes dicho, cuenta ya con varias opciones para 

contratar, pues si no son de su agrado las condiciones 

ofrecidas por un proveedor, tiene la posibilidad de ir 

con otro qL1e sea mas de su agrado, expandiéndose, en 

lugar de desaparecer, su libertad para contratar. 

Veamos lo qL1e puede suceder en nuestra época 

respecto a los contratos por adhesión y la libertad 

para contratar, utilizando tres casos de contrato bien 

representativos del que me ocupa: la banca, el seguro y 

el transporte. 

Con la privati~ación de la banca mexicana, el 

potencial adherente es materialmente bombardeado por 

publicidad ofreciendole diferentes y mejores servicios 
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que puede contratár c_on deter~inadc:> banco. Si bien no 

se le ofrece la ·posibi,lidad· de discutir un contrato 

bancario, '.si que puedan 
- -- . : ''.' :· ., ,·\ . '~-.--· ... -. 

serle mas ~.~-~~~~~\~;~,:-~--~--'e;~~·t_-~nd_os_e entonces la necesidad 

de disc·~~1~-ry:1~,.~i't.~:e::-~-:ta·i>.·ve·z:_ .-íii ::·e1 adherente quiera, a 1 ver 

que las 2-~~di~-ioneS ofrecidas le son benéficas para 

sus fines. Ahora bien, siempre cuenta c:on la 

posibilidad de recurrir a otro banco, si el primero no 

le ofrece condiciones que a su parecer le puedan 

resultar convenientes. 

Del contrato de seguro se puede repetir lo 

anteriormente dicho. Ciertamente, en este tipo de 

contratos a la parte adherente le está totalmente 

negado el negociar el clausulado que se le presenta. No 

tiene mas opción que adherirse a lo que se le propone. 

Sin embargo, cuenta con la posibilidad de hacer 

suyas sin necesidad de discusión, las cláusulas que 

alguna otra compa~ia de seguros le ofrezca y 

manifestar su consentimiento a contratar mediante la 

adhesión. 

Respecto al contrato de transporte, pongo por 

ejemplo el del transporte aéreo. No se puede negociar 

el precio ni ninguna de las condiciones sobre el que se 
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va a regir el· coritrato. Lo dnico qlle se puede decir es 

el destino .al qu~ se quiere llegar utilizando dicho 

medio de ~r-,ansp~~~e~.'' 

Pero,:pr.~:~-~~:~~~e~~.~~i~·"· es~os días, -octubre del 93-, 

las difer9r{t~
7

5··;Y.in~·a:s/aéreas han desatado una luc:ha 
': .- ... -.. :~.:--:~:;}i::;~:t~i{f/;"'.i:.·:·. -·_··. 

increíble. por . .',hacers~ ·de usuarios, reduciendo el valor ,, 

de un boleto:ery·~~si un 70X de su valor normal. 
~ '.' ·'. 

suc:ede~á-" -'eS }~·¿·i·l de predecir. La linea aérea 

Lo que 

que 

no redu°zc:a sus tarifas, simplemente no cuenta con 

Yiajantes. Al usuario no le interesa en este caso 

discutir las condiciones del contrato, pues simplemente 

va a optar por la aereolinea cuyos precios sean mas 

bajos, haciendo suyas las condiciones del contrato aún 

y cuando no las cono:ca, pues lo que importa para él en 

esos momentos es la posibilidad de llegar a su destino. 

En estos tres ejemplos, creo que nada importa el 

hecho de que el poder volitivo del adherente no se haya 

manifestado mediante una fuer:a negociadora. Vemos 

también que no hay tal monopolio, al menos en estos 

tres casos, pues en todos ellas, el adherente ha tenido 

la posibilidad de celebrar el contrato respectivo con 

quien más creyó conveniente. 

Por otro lado, creo absurda la posibilidad real de 
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que en nuestro tiempos .. se. dé la discusión previa de un 

clausulado" ··en los negocios celebrado mediante la 

adhesión~. v·a an~ter·iormente sef'1alé qLle unos de las 

pri ne i'p_a.l~.s. 
, ··~:._>;.:-.· . 
.. ·razones por las que aparecieron los 

contrato~:~or ~dhesión, es precisamente para evitar la 

pérdida de tiempo en negociar el contenido del contrato 

respectivo. Además, no veo qué tanto se pueda o deba 

negociar al realizar una compraventa en un gran 

almacén, cuyas condiciones contractuales nos han sido 

impuestas, si se tiene la posibilidad de ir a cualquier 

otro a obtener el bien que se busca. Aunque nos impongan 

sus condiciones. 

Asi pues, se puede pensar en que efectivamente la 

libertad contractual en los contrato por adhesión se ve 

gravemente amena~ada por el hecho de no discutir el 

clausulado. Ya apunté anteriormente, que en todo caso, 

éste hecho no constituye un requisito de validéz ni de 

existencia del contrato. Por otra parte, la libertad 

para contratar pudiera equilibrar la balanza entre los 

dos tipos de libertad, ya que si se decide no aceptar 

determinado clausulado por considerarlo perjudicial a 

los intereses del potencial' adherente, existe la 
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posibilidad de contratar con otro cuyas condiciones se 

puedan hacer propias, manifestando la voluntad mediante 

la adhesión. 

No debo ignorar el hecho de se pueden cometer 

grandes abusos a bravés de la contratación por 

adhesión, pero los mismos se pueden dar- en otros tipos 

de contratos. Por otro lado, la libertad para contratar 

y la libertad contractual ya no tienen el mismo peso en 

la teoría moderna del contrato, como lo tuvieron con el 

auge del dogma de la autonomía de la voluntad, la cual, 

si bien constituía la base en que se apoyaba la teoría 

clásica, también hubo de ser limitada desde su 

nacimiento para evitar los e::cesos a que tan propensos 

estamos los de condición humana. 

Sin en1bargo, la existencia de los contratos, 

inclLtyendo a los celebrados por adhesión, es posible 

gracias al reconocimiento de la autonomía de la 

voluntad por parte del ordenamiento jurídico, pues si 

los particulares careciesen de poder c:ontractual 

normativo se destrui ria la posibi 1 idad de su 

e:..:istencia. ( 101 > 

ClOl>GARCIA Amigo, Manuel.- op. cit. pa~'g 80. 
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7.- LOS CONTRATOS POR AOHESION EN EL DERECHO 

MEXICANO. 

Desafor_.tun'adarilente, en México no se han hecho 

los estudios teóricos necesarios en esta materia, como 

ha ocurrido en otros paises. 

No son muchos autores los que se han ocupado de 

ellos y quienes lo han hecho, ha sido simplemente 

comentando lo de otros o definitivamente 11e9ándoles 

toda naturale~a contractual principalmete por chocar con 

los conceptos clásicas del contrato. 

Pero por otro lado, el legislador mexicano ha 

tenido a bien no ignorarlos e inclusive se ha visto en 

la necesidad de plasmarlos dentro de un cuerpo 

normativo, aunque no dentro de las normas jurídicas 

relativas a los contratos. Dicha necesidad fué 

motivada principalmente por el cada vez más creciente 

nl'.'tmero de contratos que se c:elebran utilizando la 

adhesión y para evitar los abusos en que pudieran 

inc:urrir los estipulantes frente a los adherentes. 

Es entonces que el legislador mexicano determina 

regular el c:ontrato por adhesión mediante una 

institución de tipo administrativo como lo es la 
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Procuraduría Federal del Consumidor. 

7 .1.- LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. 

En efecto, es en esta ley en donde encontramos 

en 91 Derecho Mexicano al contrato por adhesión dentro 

de la tutela de los intereses del adherente o los 

consumidores por parte del Estado, pues en su articulo 

primero claramente se~ala que el objeto de la ley 1'es 

promover y proteger los derechos del consumidor y 

procurar la equidad y seguridad jurídica en las 

relaciones entre proveedores y consLcmidores". 

Se debe tener por entendido, que dichas relaciones 

entre las partes se derivan de la celebración de 

contratos por adhesión. Es aquí entonces, en donde se 

busca el equilibrio entre los contratantes cuando uno de 

ellos redacta Ltni latera !mente las condiciones 

contractuales y ello pudiera afectar los principios de 

libertad, tanto cor1tractual como para contratar de la 

persona que consiente mediante la adhesión. 

Anterior1nente quedó anotada la definición que de 

"contrato de adhesi6n 11 da la ley e hice la 

observación de la terminología mal empleada, pL1esto 
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que, lo qu_e la ~~Y. regL~~a no es un tipo de contrato, 

sino una:-forma:'d·e 'ce1~brar~-éstOS~ Asimismo, sef"1alé 
- •,,• ' 

que la ley' al ~hab.l.ar 'de proveedores y de consumidores, 

otorga ·a ':., }~~-· .S_ofl",~r.~-:t_o? por. adhesión una na tura le za 

merc:ant i l. 

En e:fec:to, de la definición que la misma ley da de 

proveedor "y consumidor, se puede dedL1c:ir lo anterior. 

Dice la ley en su articulo 2o. incisos I y II: 

I.- Consumidor es 11 la persona física o moral que 

adquiere, reali~a o disfruta como destinatario final 

bienes, productos o servicios ... •• 

II.- Proveedor es 1'la persona física o moral que 

habitual o periódicamente ofrece, distribuye, vende, 

arrienda o concede el uso o disfrute de bienes productos 

y servicios." 

La anterior definición de proveedor me parece un 

intento de particulari~ar lo que dice el Código de 

Comercio en su articulo 3o. al considerar como 

comerciantes a las personas que hagan del comercio su 

actividad principal. 

Ahora bien, desconozco cuál sea la verdadera 

intención de la ley, pues pudiera interpretarse de dos 

maneras, a saber: 
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1.- Que los.contratos· por adhesión siempre 

liatura:lez-a ''mércantil. si:·est~,:-.·.~~.'., é'1 caso, 
'· .. '·... ' . .:·.'· .. ;· 

para .'el· ··:·i{~~-¡·~.l·_~-~~r /:~-~~:-ic:~nb·. >'no·., -'ekisten 

tendrán 

entonces 

contratos ,d.~i:l;;~::.~u:~>Y~i,ó;_fa,~'~~Ú~¡,rar;~,;, por :'dhesión. 
· __ ·.:o,,-'.;~;:¡. •'-' .,.,., . ~: ___ , 0-:;·.'.:: ~:-t:~· ·.· -::: ;~ -: 

2 .-~ ~- _Q~i'e·:, '.'.·:i~:i;'.i··a·:·~Y~ij'.;.~~Y~>i~ ::: ~i~nte~ese . -·,'' '.-~' ·-··';;,-;, ,. __ ,_ 
regular los 

contrato~.-. Por; a.dh¡;-5·.iÓ;f C::~ri'._~ol-itenido mercantil. Luego 
~->_. -.:.;'.:~<>"><·:;,;, "'- ·.' 

ei1tonces ;:'.- l_c::iS!:'a'd~·erentes· en ·1os contra tos e i vi les por 

adhesión, al no ser consumidores, quedan desprotegidos 

por las leyes pues en ning~n otro lado se regula esta 

forma de contratación. 

Como lo dije anteriormente, desconozco cuál pueda 

ser la verdadera intención del legislador. Sin 

embargo, creo qL1e esta duda hubiera podido aclararse si 

se hubiese regulado el contrato por adhesión dentro de 

un cuerpo normativo adecuado al caso. 

De ese modo, se deJarian para los contratos 

mercantiles celebrados por adhesión las disposiciones 

de la Ley de Protección al Consumidor, y por otro lado, 

se regularían las relaciones entre adherente y 

estipulante, protegiendo los intereses de los primeros 

cuando se dé el caso de que celebraran contratos 

civiles, también por adhesión. 
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En el apartado correspondiente a las autoridades, 

la ley sel'1ala: 

Articulo 19.~ La Secretaria de Comercio y 

Fomento.-¡ nctuStr'ial' -B~ta f-á faculta da para e:<ped ir normas 

of ic ia_Íes.~: .. ·~~-~'i5-~ri~~~- }':~~:S.p8C:to · de: 
' •" t 

v1i"·.";.:, 'L~~: té:~n:._inos Y condiciones a que deberán 

ioS, ':~·~d~-los de contra.tos de adhesión qLIE' 
.:.:"'-: _.;. 

requieran de'·1nsc~ipc:ión en los términos de esta ley. 

Artic:ulo 24.- La procuraduría tiene las 

siguientes atribuciones: 

XV.- Registrar los contratos de adhesión que lo 

requieran, cuando cumplan la normatividad aplicable, y 

organizar el Registro Público de contratos de 

adhesión. 

De los articules transcritos, se desprende una 

limitante más al principio de la autonomia de la 

voluntad, en aras de proteger al que se considera el 

contratante débil. 

Se está otorgando facultades la autoridad 

administrativa para poder restringir dentro de un modelo 

autori~ado de contrato, las condiciones y términos que 

el proveedor ha de presentar al consumidor, asi como la 



obligación de inscribir el modelo de contrato en un 

registro p~tbl ice •. 

Pienso que-·la intención de la autoridad en este 

caso,_ e·s.:e~ta_ndarizar-.los_ diferentes tipos de contratos 

en uno solo para cada proveedor de bienes o servicios. 

No me atrevo a concluir respecto a los articules 

mencionados, que la finalidad sea que, tanto consumidor 

como proveedor, se adhieran a condiciones contractuales 

impuestas y redactadas por la autoridad, pues entonces 

estaríamos hablando de una figura totalmente diferente 

a la del presente estudio con una naturaleza jurídica 

ajena a la contractual. 

En el capitulo X de la ley, se seMala: 

Articulo 86.- La Secretaria, mediante normas 

oficiales meHicanas podrá sL1jetar contratos de 

adhesión a registro previo ante la Procuraduria cuando 

impliquen o puedan 

desproporcionadas a cargo 

implicar 

de los 

prestaciones 

consumidores, 

obligaciones inequitativas o abusivas, o altas 

probabilidades de incumplimiento. 

Las normas podrán referirse a cualesquiera 

términos y condiciones, excepto precio. 
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Articulo 87.- Er:i caso. d.e .que. los' contratos de 

adhesión ante la 

Proc:uradtiria; "·._'ésta se ,:·ii·~i·t~·r.:L·:cl:i Ve~·ific.ár que 

modelos· . :se· ~i"j·'J·~·t·~~;/.&~::;.:ti~~'\~:·'~J~:~··.1~::~j.~·~.o~ga la 

correspo~di~'.~tf~~'.; i:'.'.,iU~~:'.~{~~~lf ~i~n~s .. de esta 

emitirá ~:sL1>;:·r~S_o}µC~6~ '.·::d~·n-tro -de los treinta 

los 

norma 

ley, y 

dias 

de registro. Transcurrido dicho plazo sin haberse 

emitido la resolución correspondiente, los modelos se 

entenderán aprobados y será obligación de la 

Procuraduría registrarlos, quedando en su caso como 

prueba de inscripción la solicitud de registro. Para 

la modific:ac:ión de la obligaciones o condiciones de los 

contra tos que requieran de registro previo sera 

indispensable solicitar la modificación del registro 

ante la ProcLtraduria, la cual se tramitará en los 

términos antes se~aladas. 

Articulo 88.- Los interesados podrán inscribir 

voluntariamente sus modelos de contrato de adhesión 

aL1nque no requieran registro previo, siempre y cuando la 

Procuraduría estime que sus efectos no lesionan el 

interés de los consumidores y que su texto se apega a 
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lo dispuesto por esta ley. 

Articul6 89.- La procuraduría, en la tramitación 

del registro de 

podrá requerir 

modelos de contratos de adhesión, 

al proveedor la aportación de 

información de carácter comercial necesaria para 

conocer la naturale~a del acto objeto del contrato, 

siempre y cuando no se trate de información 

confidencial o sea parte de secretas industriales o 

come re ia 1 es. 

En los articulas transcritos se puede ver 

claramente cuál es la intención de la autoridad: 

proteger al contratante adherente; en este caso 

particular, el consumidor. Dicha protección se lleva a 

cabo mediante la revisión, autorización y registro de 

los contratos por adhesión respectivos que sean 

utilizados por los proveedores para sus transacciones 

comerciales. 

De acuerdo a la ley, deberá existir un registro 

previo del contrato, cuando éste pueda presentar 

condiciones desfavorables al consumidor. En ese trámite 

podrán aplicarse las medidas necesarias para cambiar 
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los términos del contra.to en todo aquello que presente 

una desventaja al co,.;sumidor···exc:epto lo referente a 

precio.· 

Me pregunto~·,lo que ·suce'deria si fuera el precio el 

que imPl·i-~·a:'r~:·:~~ -·-t·é~~-i-no o condición ineqLtitativa o 

abusiva o ~na: prestación desproporcionada. 

Creo yo que, al hablar de utilizar la norma oficial 

mexicana, la autoridad pretencle tener cierto control de 

calidad en los contratos por adt1esión otorgando la 

autori~ación del contrato siempre y cuando se sujete a 

dicha norma. 

Ahora bien, de los articules mencionados, también 

se desprende el hecho de que al parecer no todos los 

contratos por adhesión requieren ser registrados ante 

la aL1toridad, pues en el articulo 88 se abre la 

posib i 1 id ad de que el proveedor decida si est.:1 

interesado o no en registrar su contrato aún y cuando 

no requiera registro previo, siempre y cuando se estime 

que sus efectos no lesionan el interés del consumidor. 

Lo que yo entiendo de ésto es lo siguiente: si un 

contrato por adhesión representa situaciones abusivas 
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para el consumidor, éste debe reg~strarse. Si no está 

en ese supuesto, no requiere registr,o p~e~io y el 

proveedor es libre de decidir si 11? .. -r.~9i.~t~~-o ,n6; pero 

si los efectos de-1 contra.to .del q.t...'"~ v.o~~lin,taria·mente lo 

pretende inscribir, lesioiian·:·.;-.e(! .. ---·f-~t~·rés de los 

consumidores de acuerdo al. c~iterio·-·d~ ·la Proc:uraduria, 

la potestad de que antes gozaba se convierte en 

obl i9ac:i6n y su contrato deberá sujetarse al registro 

quiéralo o no. 

Ahora bien, si mi entendimiento es el correcto, la 

Secretaria de Comercio y Fomento Industrial jLinto con 

la Procuraduría de la Defensa de Consumidor, serán las 

autoridades encargadas de decidir si el contenido del 

contrato presenta prestaciones desproporcionadas, 

inequitativas, abusivas o con altas probabilidades de 

incumplimiento -st1pongo que por parte del proveedor- o 

no, y si éste se u.pei;,a a lo dispuesto por la norma 

oficial meuicana. 

Con el respeto que me merece el legislador 

mexicano, desde mi punto de vista los articulas 

re'ferentes a los contratos por adhesión contenidos en 

la Ley de Protección al Consumidor, resultan ser un 

galimatías jurídico, que se hubiera podido evitar si 

157 



se hubiesen regulado dentro del cuerpo normativo 

correspondiente. De ese modo, en la ley antes citada no 

se hubiera tenido que resumir en unos cuantos articules 

todo lo referente a los contratos. por adhesión, 

ocupándose tan sólo de lo que a su registro se 

refiere. 

El capitulo X de la Ley de Protección al 

Consumidor termina con el articulo 90 que a la letra 

dice: 

Articulo 90.- No serán válidas y se tendrán por 

no puestas las siguientes cláusulas de las contratos de 

adhesión ni se inscribirán en el registro cuando: 

I.- Permitan al proveedor modificar unilateralmente 

el contenido del contrato, o sustraerse unilateralmente 

de sus obligaciones; 

11.- Liberen al proveedor de su responsabilidad 

civil, excepto cuando el consumidor incumpla el 

contrato; 

III.- Trasladen al consumidor o a un tercero que no 

sea parte del contrato la responsabilidad civil del 

proveedor; 

IV.- Prevengan términos de prescripción 
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inferiores a_los l~gales; 

v.- Prescriban· el cump 1 imiento de ciertas 

formal ida,des-_ ·pa·ra la· Pr~cedencia de las acciones que se 

pro~uevan ;-;~.~:?·~.f.,~.:~.-~-t ~,~t;JV~~.~~.r;, Y 

v1·.-·, ~~)\gu~.·r<· ··aL. consumidor a renunciar a la 

protección de~esta ley o lo sometan a la competencia de 

triburiale·s · E;;xtranJ;rOs. 

El articulo anterior viene a ser una limitante 

más de la autonomía de la voluntad, del proveedor, al 

invalidar los tipos de cláusulas que contengan lo 

sef1alado en sus incisos. Nuevamente creo que el 

esfuerzo del legislador es loable, pero plasmado en un 

lugar equivocado. Tal reglamentación se hubiera podido 

hacer dentro del Código Civil, y no sólo en lo que se 

refiere al proveedor sino a cualquier estipulante. 

Sin embarga, la reglamentación de los contratos 

por adhesión es necesaria y el problema no se puede 

soslayar. Estamos ante una figura que efectivamente se 

puede prestar a situaciones inequitativas y abusivas, 

as! como a prestaciones desproporcionadas. Su 

regulación por la autoridad permite que se dé el 

equilibrio necesario entre las partes, cuando sólo una 
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de ellas tiene el poder de red~ctar las cláusulas de un 

contrato ·que utilizci.rá··en forma· general y constante 
-.. ; ·.-.:. '··:. ·.-:·': 

para llev_ar· a ·cabo:Sus transac·c-ioiies. 

contrata·r se ven menoScabadas en los contratos por 

adhesión, corresponde ahora a la autoridad el elevar al 

adherente a un plano de igualdad frente al estipulante, 

tLttelando sus intereses y evitando que sea sorprendido 

en su buena fé. 

Por otro lado, mi insistencia en cuanto al error 

del cuerpo normativo regulador de los contratos por 

adhesión no resulta del todo infundada. En algunas 

legislaciones se ha tratado el presenta tema dentro de 

los códigos civiles respectivos, pues al ser la 

adhesión una forma de manifestación del 

consentimiento, consideró necesario hacerlo dentro 

de ese apartado. En otros, al igual que México, se han 

creado leyes especiales. 

Aunque también hay paises en donde el tratamiento 

del tema por medio de una legislación especial 

Lo anterior me lleva necesariamente al siguiente 

apartado del presente capitulo. 



8.- EL CONTRATO.POR ADHESION EN EL DERECHO 

COMPARADO. 

El presente.· apartado ·rlo-·>t'ien·e como finalidad el 

anal izar el co~tra to:.pcú:.:, a~~e!-~"ió_~ ·~n. .,las diferentes 
. . . ' . 

legislaciones. Simplem~ .. nte'.:·se":trclta·· de hacer notar lo 

que en otros·paises. se ha hecho.al respecto dada la 

importancia del tema. (102) 

ITALIA. 

El código civil italiano, en el que tuvieron plena 

recepción los principios individualistas y liberales, 

ahora ha tratado de adaptarse a las nuevas corrientes 

contempor·áneas a través de las modificaciones que le 

introdujeran las legisladores del aNo 1942, siendo el 

primer ordenamiento jurídico que reguló la eficacia y 

la interpretación de los contratos concluidos por medio 

de la adhesión aceptando la tesis contractualista. 

Es en los artículos 1341,1342 y 1343 del código 

civil en donde se da tratamiento al tema, en donde el 

legislador italiano ha formulado una distinción 

universal que sirve para todos los contratos privados. 

(102) VALLESPINOS, Carlos Gustavo.- op. cit. págs. 345 a 
440. También GARCIA Amigo, Manuel.- ap. cit. págs. 36 a 
71 y 100 a 129. 

161 



162 

Por una part~ los contratos.que tienen un contenido 

que rep re,senta el r_esul tado de los tratos 

las partes c:on intereses 

contrapuestos, .y por· la··otra el "contrato per adesione" 
;~_:- ·-: ~-:,:-·. _ .. ,..-

cara c ter i zS.dci' pÓrqUé' el ·consentimiento de una de las 

partes es ~anifestado mediante su adhesión a un esquema 

contractual predispuesto por la otra. 

La razón de ser de las normas son: 

1.- Asegurar la tutela del contratante más débil, 

que es precisamente el adherente. 

2.- Asegurar la reciproca igualdad de las partes 

en la formación del contrato. 

Que la parte adherente conozca efectivamente 

las cláusulas más perjudiciales para él, garantizando 

una formación consciente de la voluntad contractual y 

el correcto funcionamiento del mecanismo contractual. 

HOLANDA. 

El código civil holandés es una de las 

legislaciones más modernas que regulan el problema de 

los contratos por adhesión. Las normas destinadas a 

regular la adhesión se encuentran previstas en el Libro 

VI, capitulo V, que legisla sobre los contratos en 



general y en cuya sección primera contiene dos 

articules que prevén el régimen jurídico de las 

condiciones generales en los contratos por adhesión. 

El sistema· holandés delega la cuestión referida a 

la formación del contenido contractual a un organismo 

dep.endiente del Estado. La empresa que desea contratar 

sobre la base de condiciones generales acude a 

depositarlas a una notaria o ju=gado; luego, cuando se 

celebran los contratos respectivos, se remiten ft las 

condiciones generales depositadas. Asi, se reserva a 

los jueces la actividad de resolver cuestiones derivadas 

de una relación jurídica contractual ya formalizada en 

base a condiciones aprobadas. 

ARGENTINA. 

En este país se han llevado a cabo serios 

esfuer=os en el estudio de esta materia.(103) 

En 1981 se realizaron las Octavas Jornadas 

Nacionales de Derecho Civil dedicadas al tema de 

"Contratos con Contenido Predispuesto. Condiciones 

Negociales Generales 11 de donde emanaron las siguientes 

C103l ALTERINI, Atilio y LOPEZ Ca~'bana, Roberto.- La 
Autonomi"''a de la Voluntad en el Contrato Moderno. Ed. 
Abeledo-Perrot.1989.Buenos A1res,ARGENTINA. pa""'g.84 y ss. 
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recomendaciones: 

1.- Los corytratOs ,concluidos sobre base de 

c:ondic:iónes de Derecho 
••• ·.< 

contrae.tú~ l :·· El -·~:~·n~~~-~- juri-sdic:ciona 1 de los contra tos 

c:onc:luidciS :por.: '~dh~esión a C:on-diciones generales es 

pertinente río __ .S:~',i~ :~·~ '.·.:¡ª: · in.dagac:ión de la invalidez " , . ·"' 

interpretai::,(~~--.. "de "sus cláusulas, sino además en la 

eventual revisión de ·1as mismas. 

2.- Las cond.ic:iones contractuales que puedan 

calificarse como sorpresivas no integran el contrato. 

3.- Están afectados de nulidad relativa los 

contratos celebrados mediante condiciones genera les 

cuando éstas comprometan elementos esenciales de la 

contratación. Si comprometen elementos accidentales el 

contrato será válido pero las cláusulas cuestionadas 

serán pasibles de nulidad. 

4.- En una reforma del código civil deben 

introdLlcirse disposiciones que conformen un régimen 

destinado a regular los contratos c:on contenido 

predispuesto. 

Es interesante anotar lo sucedido en la Terceras 

Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y 

Procesal, que se llevaron a cabo en 1988 y trataron el 



tema de 11 Del Contrato Clá ice al Contrato Moderno", 

arribando a las siguientes onclusiones: 

I.- Teoria General del Cent •ato. 

1.- La denominada c:r sis de la autonomia de la 

voluntad no afecta la vigen ia del contrato como fuente 

de obligacione!?• 

2.- Los negocios c~lebrados por adhesión o 

sometidos a cláusulas preiispuestas tiene carácter 

c:ontrac:tual. 

3.- En los contratos e, que una de las partes tiene 

superioridad técnica corr_sponde interpretar que la 

otra se halla en situación e inferioridad jurídica. 

11.- Régimen Espec:i de los Contratos por 

Adhesión o Sometidos a Cláu ulas Predispuestas. 

1.- En esta materia tiene fecunda aplicabilidad 

los estándares juridic:os d moral y buenas costumbres, 

buena fé, impedimento para obrar abusivamente, efecto 

vinculante de los propi s actos, asi como normas 

imperativas. 

2.- Corresponde onsiderar inválidas las 

cláusulas que: a) afecten el derecho del adherente o 

amplíen los derechos del tredisponente en desmedro de 
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la relación de equiva_len~ia; b) establezcan la no 

resp~nsabi l.id~d del, predisponente, aunque hayan sido 

admitidas por.._ el, adhS.rente .• 

3.··-- ·Se)-pfoopicia la_ estructuración de un Derecho 
• -¡·' -

dBI Co;,-~_~ini~;;r:-:-~'ue privilegie la prevención del dafl'lo. 

EGIPTO. 

El código civil egipcio cuenta con una norma 

jurídica especifica para los contratos celebrados por 

adhesión. En su articulo 149 dispone que •• el juez 

puede, si el contrato contiene cláusulas leoninas, 

modificar estas cláLtSLllas o dispensar a la parte 

adherente del cumplimiento de ellas conforme a las 

reglas de la equidad. Toda convención en contrario es 

nulaº. 

El sistema implantado en Egipto, ha permitido al 

juez, al otorgarle amplísimas facultades, revisar el 

contrato lesivo, sustituyendo la obligación contractual 

por una obligación judicial. 

Vallespinos considera acertado el sistema egipcio 

de control de los contratos por adhesión y seNala que 

el camino más adecuado para arribar a la justicia 

contr~ctual lo constituye la revisión judical, a 
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través de c:uyo análisis se puede revisar el clausulado 

o bien liber_ar· __ al contratante de su cumplimiento, sin 

embargo e lamenta que carezca de una mayor 

sistem-atización. (104> 

FRANCIA. 

En Francia se ha llegado al acuerdo unánime de 

reconocerles naturale=a contractual a los contratos por 

adhesión. Sin embargo, los esfuer=os doctrinales y 

legales se han encaminado hacia la protección del 

consumidor, procurando establecer un Derecho del 

Consumidor orientado hacia disposiciones exclusivamente 

proteccionistas, sin atacar la estructura misma del 

contrato. Utili:an un sistema muy similar al mexicano, 

creando inclusive organismos similares a la 

Procuraduría Federal del Consumidor. como el Instituto 

Nacional de los Consumidores y la Unión Federal de 

Consumidores. 

-----1)-----

(104) VALLESPINDS,Carlos Gustavo.- op. c:it. pág. 358. 
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CAPITULO CUARTO. 

I.- CONCLUSIONES. 

1.- La evolución del contrato siempre ha estado 

aunada a los cambios de tipo social y económico de cada 

época, en una necesidad de adaptarse al 

histórico. 

momento 

2.- La doctrina clásica de los contratos ha 

sufrido modificaciones con las transformaciones modernas 

de los contratos, haciendose necesaria una doctrina 

moderna. 

3.- A pesar de todos los cambios que los contratos 

han sufrido Junto con los cambios socio-económicos, el 

consentimiento y el objeto se mantienen vigentes como 

elementos de existencia. 

4.- El contrato por adhesión es producto de las 

transacciones modernas. 

5.- La terminología correcta de la figura en 

estudio es contratos POR adhesión y no contratos DE 
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adhesión, pues no se esta nombrando a un tipo 

determinado de contrato, sino a una forma de manifestar 

el consentimiento. 

6.- Por lo mencionado anteriormente, la naturaleza 

jurídica de los contratos por adhesión sigue siendo 

contractual. 

7.- En la definición personal que se presenta, no 

se define a una figura contractual determinada, sino que 

se refiere al modo de celebrar cualquier tipo de 

contrato, esto es, mediante la adhesión. 

8.- Las características de los contratos por 

adhesión han ido cambiando desde que se inició su 

estudio. Ya no siempre existe el estipulante 

económicamente poderoso, frente al adherente; ya no 

necesariamente se trata de un estipulante con un 

monopolio de hecho o de derecho; no necesariamente 

encierra un servicio privado de utilidad pública; la 

Ley de Protección al Consumidor a~ade nueyas 

caraceristicas al contrato por adhesión. 
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9.- En. el contrato por adhesión la manifestación 

del consentimiento ·se dá al momento de adherirse. 

clausulado no es 

elemento es~~'cf~1--d'e1· ~ontrato, por lo que se puede dar 

aón si~ que- ex~~t~ la negociación precontractual. 

11.- La libertad para contratar no ha sido tan 

afectada como la libertad contractual y la propia 

autonomía de la voluntad, la cual siempre ha sido 

limitada en los ordenamientos Juriidicos. 

12.- En el Derecho Mexicano, el contrato por 

adhesión se contempla dentro de la Ley de Protección 

a 1 ConsL1midor. 

13.- La terminologia empleada en la citada ley no 

es la adecuada. 

14.- Aparentemente, la Ley de Protección al 

Consumidor da al contrato por adhesión una naturaleza 

jurídica mercantil, o sólo tutela los contratos por 

adhesión que tengan fines mercantiles. 
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15.- La regulación de los contrates por adhesión 

debe contemplarse en el código civil dentro del 

capitulo de consentimiento, sin que ello quiera decir 

que no pueda ser regulado por otras leyes en cuestiones 

más especificas. 

16.- No se critica el hecho de crear leyes 

protectoras del consumidor ni el tender hacia un Derecho 

de los Consumidores. Lo criticable resulta que sólo en 

este tipo de leyes se pretenda ver el contrato por 

adhesión. ya que no es e:<clusivo de esta materia. 

17.- En el Derecho Comparado se han hecho estudios 

más exhaustivos en esta materia. La legislación 

me:dcana debe estar al tanto de de todos ellos. 

-----L)-----
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