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Presente

Apreciable maestro:

. Con la atencidn debida me permito informar a usted,
que he terminado la direccidn y revisién de 1a tesis profesip
nal intitulada: "Contornos Actuales de la Contratacibén, ela-
borada por la pasante en Derecho Nayeli Hernéndez Gémez, la -
cual en opinidn personal contiene un anélisis actual sobre -
contratacidén, siendo una investigacidn seria y de alto conte-
nido técnico juridico, cubriendo asi los lineamientos regla -
mentarios y académicos para ser somctida a Examen Profesional,

Aprovecho la oportunidad para reiterarle mi conside
racién mis distinguida.

Atentamente

Cd. Universitaria, D. F., a 27 de abril de 1994
"POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRiTpP"




A DIOS TGDO
POR TGDO

A MI MADRE TERESA

GRACIAS POR SER ANTE TODO Y

EN TODO HI AMIGA, HDO ENCONTRARIA

LAS PALABRAS PARA DECIRTE LO QUE ERES
EN HI VIDA.

A MI PADRE HIGUEL
CON EL ORGULLO DE VER EN CADA UNOQ DE TUS
ACTOS A UN HOMBRE BUENG, INTELIGENTE Y HONRADO

A HI HERMANO MIGUEL
CON MI CARIBO Y ESPERANZA

A MI FAMILIA TODA
CON ESPECIAL ADMIRACION HACIA MI ABUELA
REMEDIOS POR SER PARA HI UN BJEMPLO DE FUERZA,

FE Y VALENTIA



A TODOS MIS AMIGOS
POR SER UNICOS

A WI FACULTAD DERECHO
ESPECIALHENTE A LA SECRETARIA GENERAL

A TODOS HIS HAESTROS
Y A TODOS AQUELLOS QUE ME HAR ENSE®ADOC A
CONOCER, VALORAR Y AFRONTAR LA VIDA

CON AGRADECIMIENTO AL LIC. ARTURO ACEVEDO
POR SU APOYO PARA LA ELABORACION DEL PRESENTE
TRABAJO Y POR SU AMISTAD



A TI LOBO ESTEPARIO

SIN IMPORTAR ESPACIO Y TIEMPO
POR TU PRESENCIA,

POR TU AUSENCIA

POR TU ALBGRIA,

POR TU SILENCIO

POR TU COMPARIA Y

POR NUESTRA SOLEDAD

POR TODO LO QUE ERES,

CON TODO LO QUE SOY.
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INTRODUCCION

El hombre al vivir en sociedad, y al relacionarse con otros
hombres, tiene la necesidad de realizar acuerdos, estos acuerdos
podemnog encontrarlos desde los més simples que al paso del tiempo
han tomado caracteres cada vez més complejos, como son los
contratos gue se dan en nuestros dias.

El contrato ha tomado matices relevantes en toda la
historia de 1la humanidad y esta importancia se ha reflejado
incluso en importantes libros, vy ejemplo de estos entre otros
podemnos citar a la Biblia en donde se narra el pacto que celebrs
Dios con el hombre después del diluvio universal, en el que se
compromnete a no volver a inundar la tierra y destruir a los seres
vivog que la habitan y como simbolo de este pacto coloca el
arcoiris en el cielo.

Otro es el contrato que encontramos en la obra literaria de
Goethe " Fausto " en donde el personaje principal, Fausto vende a
Mefistofelez su propia alma, este contrato aunque suene
desproporcionado ( puesto que no hay belleza de mujer, ni rigueza
que puede compararse con el valor del alme humana ) Bl existir el
consentimiento de las partes, debe ser respetado y cumplido.

Vélidamente nos atreveriamocs a decir gque el hombre lleva
implicito en su naturaleza el dnimo contractual, porque esta
figura se encuentra presente en la vida diaria de las personas en
su actuar con otras y en la biisqueda de sus objetivos.

pada 1la importancia de esta figura Jjuridica decidimos
dedicar este estudio al andlisis del contrato abarcando su
importancia y utilidad actual, para cumplir este propésito
elegimos la siguiente estructura, los capitulos I y II estardn



dedicados al estudio de los elementos bésicos que forman parte
del contrato tales como su concepto, la voluntad contractual, el
objeto del contrate, relaciones Jjuridicas, el contrato como
fuente principal de obligaciones, etc.

Los capitulos III y IV por su parte estardn dedicados a un
estudio de la problemdtica de la contratacién y al andlisis de la
relacién contractual y como debe de efectuarse segin las
necesidades actuales.

Como producto de esta investigacién esperamos demostrar
nuestra hipétesis que consiste en establecer al contrato como una
institucién fundamental de un sistema liberal, para una optimi-
zacidén de ganancia y economizacién de costos. Ademds de encontrar
algunas propuestas que puedan coadyuvar a mejorar el funciona-
niefito de la relacién contractual.

Testificar nuestra gratitud a quien o a -quienes nos han
ayudade moral o materialmente, o en ambas formas, =& consumar
nuestras aspiraciones, es siempre un deber, pero yo no tan sdlo
lo considero un deber, si no que es para nil motivo de gran
satisfaccién dar mi agradecimiento, en primer lugar & mis padres,
quienes me han brindado su carifloc incondicional y sin quienes
nunce hubiese podido concluir 1la carrers de licenciado en
Derecho.

Declaré también ni profundo agradecimiento para con esta
gloriosa Institucién “ Facultad de Derecho " de 1la Universidad
Nacional Autdénoma de Héxico de 1la cual estoy orgullosa de
pertenecer y para con aquéllos profesores con cuya dedicacién y
amor al Derecho lograron dar matices humanos vy artisticos aun o
incluso en los aspectos que pudieran considerarse dridos de
nuestra materia.



CAPITULO PRIHERO; CONCEPTOS GENERALES

1.1.- CONCEPTO Y DEFINICION DE CONTRATO
1.2.~ LA VOLUNTAD CONTRACTUAL

1.3.- SUJETOS, OBJETC Y RELACION JURIDICA

“ SENCILLO ES EL LENGUAJE QUE LA VERDAD
ENGENDRA, LO QUE ES JUSTO NO EXIGE
COMENTARIOS COMPLICADOS ™

EURIPIDES " LAS DIECINUEVE TRAGEDIAS "
TRAGEDIA " LAS FENICIAS ", ED. PORRUA
MEXICO 188S.



CAPITULO PRIMERO: CONCEPTOS GENERALES

1.1.~ CONCEPTO Y DEFINICION DE CONTRATO

Contrato es un concepto fundamental dentro de toda teoris
Juridica; todo sistema juridico contiene elementes y concepciones
fundamentales, que sin ellos no se veria completo el lenguaje
Juridico, evidentemente se les puede considerar como b&sicos
términos operacionales juridicos, como persona juridica, norma
Jjuridica, deber Jjuridico etc., en este sentido el alcance del
término contrato deviene en fundamental.

El acuerdo de voluntades que se realiza entre dos personas
o sujetos, representa un motor de enorme fuerza en curso en toda
relacidn, no 8élo juridice sino también econémica, podemos decir
sin temor & equivocarnos gue el contrato es instrumento juridico
fundamental en cualguier negocio, y base en el éxito de una
transaccién.

Resulta claro entonces 1la importancia de conocer, las
connotaciones alcances y delimitaciones a los que el contrato
alude, en el lenguaje de los juristas, la palabra contrato tiene
un casillero especial dentro de la materia privada, como bien
sabemos la materis privada al regular a la persona juridies,
regula a todo individuo, es decir estamos inmersosc dentro del
Derecho Civil, el ecual para Alvaro D'ors es “un derecho
civilizado comin a los pueblos cultos” 1

En este sentido el acto Jjuridico que el contrato
representa, no puede escapar de las esferas Jjuridicas de las
personas, en otras palabras, todos los integrantes de una
sociedad realizan acuerdos, en este sentido contratos.

1 D'ORS Alvaro , " Derecho Privado Romano ", Ed. Universidad
de Navarra S.4. Pamplona 1988, piag. 4




Para poder entender el significado de algo es necesario
establecer una idea acerca de lo que es; E1l hombre siempre ha
tratado de darle un significado a lo que existe a su alrededor;

Asi en los albores de 1la humanidad observando a la
naturaleza trata de explicarsela, pongamos como ejemplo las
diferentes mitologfias que explicaban cada fenémeno natural
identificandolo con un dios o divinidad, esta explicacién que no
era mids que una concepcidén subjetiva es sin enmbargo representar
ya ideas conceptualizadas.

Es entonces evidente que el hombre para poder conocer y
comprender lo que existe a su alrededor, trata de conceptualizar
es decir explicar con una idea o seris de ideas lo que percibe a
través de sus sentidos, las caracteristicas que encuentra en lo
que ve vy los conocimientos que pusda tener acerca del objeto o
circunstancia en cuestién.

En este sentido y citando a Eli Gortari se tiene que

concepto es una cristalizacidn del conocimiento en el cual se

condensaron las propiedades comunes de un grupo de procesos
constituyendo su contenido " 2

En una observacién inicial las sociedades no pueden existir
sin esta serie de acuerdos, es decir el contrato es un elemento
vital en el continuo de la sociedad. Es impensable una sociedad
en la cual sus integrantes sean autosuficientes totalmente ¥y no
dependan en cierto grado de sus semejantes, es asi como el manejo
del contrato lo encontramos desde las civilizaciones mds
antiguas.

Iniciaremos con una breve referencia en torno & las
diversas concepciones que se han manifestado en la historia y

2 DE GORTARI Eli, " Ipiciacidén a la Légica ", Ed. Grijalvo,
México 1874, pag. 40



tratando de encontrar los elementos bdsicos que conforman lo que
se debe entender por un contrato.

Encontramos referencia de nuestro objeto de estudic en el
llamado C6digo de Hammurabi que dice en una de sus leyes " Si de
la mano de un hijo de un seiflor o del esclavo de un sefior, un
seffor ha adquirido o recibido en custodis plata u oro, uns
esclava 0 un esclavo, o un buey o una oveja o0 un asno, o
cualguier cosa que sea, sin testigos ni contrato, tal sefior es un
ladrén serd castigedo con la muerte " 2

Siguiendo al autor Lars Peinado, en esta época podia ser
considerado como objeto de contrato cualquier propiedad
enajenable movible e individual y debia ser por escrito en cuya
redaccién debia incluirse; objeto del contrato , cldusulas
penales, nombres del vendedor, comprador, testigos ¥y escriba,
fecha, se imprimian ademds sellos personales y si no una uiia o
franja del vestido, con el objsto de autentificar los nombres de
los participantes del contrato., Los testigos gque podrian ser
entre 2 ¥ 20 debian de estar presentes en el momento de redaccién
del contrato.

En caso de bienes inmuebles, no era exigible acta de
contrato, ni ninguna otra formalidad.

Como podemos apreciar, la formalidad estsba reducida a ser
empleads sélo en el caso de bienes muebles.

Por otra parte el maestro Margadant sefiala que en la
antigiedad clésica, en el antiguo Derecho Romano, en un principio
s6lo se conoccen contratos formales es decir solemnes, ya que del
simple acuerdo de voluntades no surgian obligaciones civiles
exigibles.

3 LARA PEINADD Federico, " {Cddigo de Hammurabi “, Ed.
Nacional Torregalindo, Buenos, Aires Argentina, pag. 23



Para que un acuerdo de voluntad pudiese ser exigible es
decir para diferenciarlo de un simple convenio debia revestir las
formas aceptsdas por la tradicién juridica.

La forma nds antiguas para obligarse entre los romanos de
cardcter formalista y ritual fue el contrato verbis, en donde se
encuentra el " negotium per aes et libram, " que se celebraba
ante 5 testigos y un libripens, pronuncidndose frases consagradas
por la tradicién con un cardcter religioso o mégico tocando una
balanza con un pedszo de bronce, 1la obligacién que surgia
entonces dependia de las palabras pronunciadas y podia ser una
trasmisién de propiedad, un préstamo en donde un miembre de la
familia de uno de los contratantes quedaba como rehén en poder.<

Es entendible camo en uh comienzo el cardcter para la
realizacidén de acuerdos sea muy formalista e incluso ritual, pues
bien sabemos de la enorme influencia religiosas con 1la cual se
revestia el derecho, dado que los conocedores a 1la ciencia
juridica en Roma lo representaban los Pontifices.

“Hasta los tiempos posteriores de Roma se tenia por cierto
que no se podfa ser buen pontifice si se desconocia el derecho, y
reciprocamente no se podia conocer el derecho si se ignoraba la
religién. Los pontifices fueron durante mucho tiempo los inicos
jurisconsultos; y como eran raros los actos de la vida que no
tuviesen alguna relacién con la religidn, casi todo estaba
sometido a las decisiones de los sacerdotes, quienes eran los
tnicos jueces competentes en gran ntmero de procesos”. %

Baste resaltar que los creadores de 1la "jurisprudentia” o
ciencia del derecho lo construyen estos pontifices; en mi opinidn

4 HARGADANT S. GUILLERMO F., " E1 Derecho Privado Romano
decimoséptima edicidon, Ed. Esfinge, Héxico 1891. pdg. 383

S DE CERVANTES Javier, " La Tradicién Juridica de
Occidente ", Ed., UNAH. México 1878, pag. 26.



captamos o© sentimos que el Derecho Romano reviste de una
connotacidn divina s las figuras jurddicas.

"Derecho y religién eran dos ¢osas intimamente unidas; y
sin duda de ahi nacié aquella definicién que se conserva hasta la
época de Justiniano: Jurisprudentia est rerum divinarum at que
humanarum notitia“.®

Redondeando los caracteres relativos al Derecho Romano se
puede decir que en este derecho, se ve dirigido por dos ideas
bdsicas al decir de Javier Cervantes en su Tradicién Juridica de
Occidente.

“Este dualismo que algunos autores encuentran ain en los
principios religiosos y polfiticeos, se encuentras perfectamente
demarcado en el derecho. Frente al jus civile 1la aequitas;
frente al parentesco civil (agnatio) el parentesco natural
(cognatio); frente al matrimonio civil (justae nuptiae), la unién
natural (concubinatos); a la propiedad romana (dominium ex jure
quiritum) se contrapone 1la propiedad natural (ipbonis); al
testegmento y a los contratos de derecho estricto (estricti juris)
los contratos de buena fe (bonae fidei) ete, 7

Una vez que hewmus incursionado en diversas culturas en la
historia y en su concepcién del contrato podemos decir que
siempre hemos de encontrar la idea de que el término contrato
denota un acuerdo, en el sentido de una conjuncidén de voluntades
o mejor una reunisén de voluntades hacia un mnismo sentido, a 1la
vez de que también resulta patente de que el contrato hace
referencia ineludible a un ligamen entre personas Yy una
obligacidén en relacidén con estas 1lineas, veamos ahcra algunos
conceptos que han vertido mutores y tretadistas al respecto.

8 DE CERVANTES JAVIER, Op. cit. pag. 28
7 IBIDEH pag. 76.



Para Julien Bonecase el contrato es una forma de convenio y
enuncia lo siguiente: " El contrato es una variedad de convenio,
cuya caracteristica es ser creasdor de obligaciones" ©

Colin y Capitant citados por Borja Soriano sefialan lo
siguiente en relacién al contrato " El contrato o convenio es un
acuerdo de dos o varias voluntades en vista de producir efectos
juridicos. Contratando las partes pueden tener por fin, sea crear
una relacién de derecho: crear o trasmitir un derecho real o dar
nacimiento a obligaciones, sea modificar una relacidn
preexistente, sea en fin extinguirla" ®©

Luis Josserand acepta la definicién de contrato gque da el
Cédigo de Napoleén en su articulo 1101 y asi expresa de este
"es una convencién por la cual una o varias personas se obligan
respecto a una o varias otras, a dar, a hacer o no hacer alguna
cosa " 10

Atendiendo a la teoria manejada por Francesco Messineo del
negocio juridico, el contrato es un negocio juridico bilateral

“Ejemplos de negocio juridico bilateral son: el contrato,
la convencién { esta Gltima propia del derecho familiar ) el
gcuerdo bilateral * 11

® BONNECASE Julien, " Elementos de Derecho Civil “ Tomo II,
Ed. Cajica, Cérdenas Editor y Distribuidor, Tijuana Bsaja
Celifornia, 1885. pdg. 234

8 BORJA SORIANO KHanuel, " Teoria General de las
Obligaciones ", Tomo I, Ed. Porria S.A. Héxico 1871, pdg. 128

10 JOSSERAND Lonis, * Derecho Civil *“, Tomo II, Ed. Ejea,
Buenos Aires, 1850 pdg. 13.

11 HESSINEO Francesco, " Manusl de Derecho Civil y
Conercial " Tomo II Ed. Ejea, Buenos Aires, 1979, pdg. 34.



Sedin nuestro Cédigo Civil vigente en sus artieulos 1792 y
1783 " Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para cresr,
transferir, modificar o extinguir obligaciones"

" Los convenios que producen o transfieren las obligaciones
y derechos toman el nombre de contratos”.

En el lengusje juridico e inclusc en el lenguaje comin se
pueden establecer elementos recurrentes en el contrato.

Al decir de H. L. A Hart * La suposicidén de que una
expresién general puede ser definida de esta manera, deseansa en
el presupuesto tdcito de que todos los ejemplos a los que ella se
aplica tienen caracteristicas comunes que son significadas por
dicha expresidn" 12

En esta secuencia creemos necesario establecer algunas
directrices de como se ha utilizado la acepcién contrato dentro
de un lenguaje comin; por que para establecer el alcance
verdadero de un vocablo debemos delimitar su uso coloquial o el
uso de un lenguaje de las personas gue no estén versadas en
Derecho.

Es comdin escuchar las frases: He incumplido un contrato, he
celebrado un contrato, me demandaron la rescisién de un aeunerdo.

Inclusive en obras de literatura aspectos relevantes ha
tomado ¢l contrato y baste seflalar el acuerdo que se celebro
entre Antonic y Shilok en * El Hercader de Venecia " de William
Shakespeare.

" Pues me propongo, tal generosidad. Ante un notario, venid,
me firmaréis una escritura; Y, como en mera chanza, alli

12 L, A. HART. " E1 Concepto de Derecho “ Editora Nacional,
Segunda Edicién, Oxford-University Press,1861. pdg. 18.



prescrito. Quedard que si en tal lugar y dia. Ho me pagdis la
suma, o bien las sumas , que expresadas estén, serd 1s pena. De
vuestras blancas carnes una libra, que del sitio que a mi se me
antojaré. He de poder cortar de vuestro cuerpo " 13

Tawbién se ha dicho que todo pacto de caballeros debe de
ser cumplido, por que va de por medio el honor y 1la palabra de
todo hombre cabal, es decir aquel individuo que cumple 1lo
prometido.

Una vez hechas estas reflexiones observamos gque los
elenentos del contrato hacen referencia a un encuentro de
voluntades dirigidas a un determinado propdsito, existiendo
siempre sujetos y creédndose a la vez una relacién juridica.

Cabe hacer mencién que pareciera ser que todo individuo
posee inconscientemente un sentido de responsabilidad en cuanto a
su relacidn con otras personas.

No es para menos todss las escuelas que ven en la sociedad
un acuerdo entre sus integrantes, es decir estanos hablando de
teoriss sociales que explican el fenémeno colectivo como un
contrato social.

" Encontrar una forms de asociacién que defienda y proteja
con la fuerza comin la persona y los bienes de cada asociado, y
por la cual cada uno, uniéndose 8 todos, no obedezeca sino a si
mismo y permanezca tan libre como antes, Tal es el problema
fundamental cuya solucidén da el Contrato Social " 14

13 SHAKESPEARE Willism , " E1 Hercader de Venecia " Ed.
Sopena, Buenos Aires 1959, pdg. 30.

14 ROUSSEAU Juan Jacobo, * El Contrato Social “ Ed. Porrias
S.A. México 1987, pag. 9.
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Teniendo como  perspectiva el Contrate Social, es
ineontrovertible que los seres humanos, la mids de las veces
satisfacen sus necesidades con ayuda de otros individuos ,
entonces la tendencia & unirse o vineularse con sus semejantes,
resulta del todo conveniente y necesaris, tendiendo como
resultado que en estas relacliones cada sujeto responde por su
actuar.

As{ las cosas podemos atrevernos a manifestar que el animo
de realizar vinculos contractuasles se encuentra inherente a la
naturaleza humana. En otras palabras siendo que el hombre es un
Zoon Politikon parafraseande =a Aristételes; un medio ideal de
vivir en sociedad es la realizacién de amcuerdos permanentes; idea
que es fdcilmente comprobable en cualguier momente y en cualquier
lugar, no por otra cosa Oliver E. Williamson llega a &cuifar el
término de que el hombre es un hombre contractual.

Al igual que como se manejs que existe un hombre econdmico,
un hombre trabajador, un hombre politico e incluso un hombre
Jerdrquico asi mismo existe un hombre contractual. 1s

Resulta novedosa la idea del hombre contractual; y la
sentimos tan cierta , pues de momento a momente los seres
humanos, oconvergen en sus fines, ideales y cbjetivos, desde
trasnitirse bienes, hasta unirse con la persona amada.

Dentro de un concepto, como lo hemos sefialado anteriormente
debemos de consignar los elementos bisicos del objeto o en este
caso de la figura juridica que queramos explicar; pues bien, una
vez realizado el andlisis de los precedentes pdrrafos es el
momento de aventurarnos a establecer los elementos que han
integrado como constantes en toda concepeién de contrato, asi
tenemos que un contrato es , un acuerdo de voluntades que produce
consecuencias juridicas.

15 WILLIAMSON Oliver, " las Instituciones Eccnémicas del
Capitalismo " BEd. F.C.E. , México 1888, pég. 53.
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Es ante todo un acto juridico, podriamos definir al
contrato como un acto Juridico, por que contiene manifestaciones
de voluntad y produce consecuencias juridicas es decir crean y
transfieren derechos y obligaciones, es decir un convenio en
gentido estricto

. Asi las cosas el contrato en un género préximo es un acto
juridico o también lo podemos definir eomo un negocio juridice
bilateral.

Desde luego el contrato implica voluntades dirigidas
intencionalmente para producir consecuencias juridicas a saber
creacidén y trasmisién de derechos y obligaciones,

Por Oltimo una idea que quisiera  abarcar las
caracteristicas distintivas del contrato indudablemente debe de
contener 1los elementos de, ser un acuerdo de voluntades
tendientes 8 la produccién de consecuencias de derecho; estas
consecuencias deberdn referirse a una creacién o a una
trasmisién de derechos y obligaciones.

Lo anterior validamente lo podiamnos considerar como un
concepto adecuado para el contrato.

1.2.- LA VOLUNTAD CONTRACTUAL

El concepto de voluntad implicm un proceso psicolégico en
el individuo, una idea que se crea en el pensamiento, y esta idea
va dirigida a un propésito.

Etimolégicamente Voluntad- del latin voluntas- atis de
velle; querer, s,x. Libre determinacién.
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Podemos decir qus la voluntad nace como una fuerza interna

del individuo, 1la cual al manifestarse en alguna direccién
prodice una consecuencia, algin hecho. En este sentido diremos
que la voluntad en si misna es un Ffendmeno psicolégico; le
podenos sefialar el cardoter de ser un hecho en si mismo.

La raiz etimoldégica nos indica que 1la voluntad hace
referencia a slgo querlido, deseado, y solamente el anime de lo
que se busca se quiere, y nos mueve 8 conducir la conducta en
determinado sentido.

La voluntad es determinada por un aspecto interno del
individuo, es decir hablamos de un mecanismo psicolégico, que se
forma en principio por una representacién de un querer que
conoibe la mente humana, es decir una concepcién en razén de 1la
inteligencia del individuo.

Siendo pues la voluntad, un elemento imprescindible para 1la
realizacién de cualquier conducta, salta a la vigta la
ioportancia de su estudio, asi, como de 1las derivaciones
objetivas dentro de las relaciones humanas; es decir, la voluntad
se constituye como presupuesto de cualquier conducta, porque?
gues simplemente porque actia como motor impulsor de la actividad

umana.

Tres son los elementos que forman la voluntad de un sujeto,
a saber, el discernimients, la libertad, y la intenciédn.

" El discernimiento es la facultad que nos permite
distinguir lo verdadero de lo falso, lo juste de lo injusto,
sefialar las diferencias que existen entre ellos y medir las
consecuencias posibles de nuestras acciones " 18

18 DE GASPERI HORELLO, " Teoria General de los Hechos y
Actos Juridicos ", Ed. TEA, Buenos Aires, Ardentina 1984, pag. 22
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En el anterior sentido el discerniniento se considera
como la inteligencia del sujeto, es decir, es una aptitud para
captar el =alcance de los propios actos, asi como la
representacidn de las consecuencias que se puedan actualizar.

El discernimiento va de la mano con el principio de no
contradiceidén, en otras palabras, saber discernir no puede
acarrear como resultadoc una contradiceidén; por otra parte, siendo
que el hombre es un ser racional, el discernimiento es propio del
ser hunano; es una caracteristica propia de la especie.

* LLembias citado por Horello, expresa que la capacidad
s6lo incide en la invalidez del amcto juridico, en tanto que sl
discerniniento opera en un plano de mayor generalidad, y aiiade,
la oampacidad es una aptitud que provee la ley, el discernimiento
la naturaleza * 17

El segundo elemento constituyente de la voluntad es la
intencidén; la intencién constituye e} centro de la veluntad; su
esencia, la razén de ser de la voluntad.

La intencién continda siendo un elemento psicoldgico;
cuando no existe intencidén en el acto se le denomina
involuntario.

“ Entre el discernimiento ¥y la intencién existe mnutua y
estrecha correspondencia. Los hechos cumplidos con intencién
suponen discernimiento, al paso que muchos actos cumplidos "con
discernimnisnto” pueden por hipétesis, producirse "sin intencién”
Los primeros "son voluntarios” y los segundos
“involuntarios” 18

17 DE GASPERI HORELLO, Op. cit. pdg. 23
1o IBIDEH, pég. 50.
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Por otra parte, la intencién, responzabiliza al causants
del acto, le imputa cierto acto.

" La intencién debe ser seria, apreciable, honesta. Rsto es
lo qQue se exige cuando ®se habla de una voluntad seria, por
oposioién al consentimiento prestado en broma ( jocanti causa ) o
con reserva mental conocida de 1la otra parte, o bajo una
condicidén puramente potestativa " 1@

Cabe hacer mencién que 1la intencionalidad en 1la voluntad
nos lleva a la discusién de la teoria de la causa, tomando a 1a
causa como fin interno.

“

Para los causalistas franceses, opina Gasperi, 1la
intencién es aquella que es5 " deseado " o " querido " por el
sgonte. Este dice quiero ese objeto " 20

Cono tercer elemento de 1la voluntad se piensa en la
libertad, sobre este término es necesario o hacer mencién de las
corrientes deterministas e indeterministas. El1 determinismo
considera que 1la libertad siempre ird ligada a factores externos
que en cierta medida la encavzan ; para el indeterminismo, la
libertad depende s6lo de 1la voluntad de querer o no querer cierto
acto.

Se distinguen dos clazes de libertad, la libertad
psicolégica y la libertad civil.

La libertad psicolégioa se 1llama " libre arbitrio "; es
decir libre juicio. La libertad ecivil es la libertad psicolégica
del sujeto de 1la relacién Jjurfdica reglamentada en su goce ¥y
ejercicio por el derecho positivo.

10 DE GASPERI, Op. cit. pdg. S50
20 IBIDEN. pdg.73.
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De las anteriores referencias se llega al concepto de la
Autonomia de la voluntad, entendida como la Libertad que tienen
los particulares, y reconocida por el orden Juridico de
autoregular sus propias relaciones, o mejor, se ha llamado
avtonomia privada,

Hemos hablado hasta ahora de 1a voluntad como término
aislado, pero bien sabemos que esta voluntad adquiere su
relevancia cuando se exterioriza, es decir cuando se declara.

En el estudio de la voluntad, se debe considerar por una
parte 1a declaracién de la voluntad y 1la manifestacién de la
misma.

Bl declarar implica 1la utilizamcién de palabras, por las
cuales se da a conocer una determinada voluntad.

Se debe distinguir de 1la declaracidén de voluntad, Ila
manifestacién de voluntad. La primera consiste en el ewpleo de
palabras pronunciasdas o escritas, la segunda en umn comportamiento
que audn teniendo la misma eficacia juridica de 1la declaracién,
consta de algo que expresa, con medios diversos de las palabras,
1a deterninada voluntad del sujeto .

" La declaracién sirve para hacer conocible, por los otros
1a voluntad; para comunicar ( hecer saber) a los interesades
(terceros) que el sujeto tiene la determinada voluntad por el
expresada que es siempre una voluntad concreta™ 21

La declaracién de voluntad atiende a dos elementes =& saber
1a voluntad en si misma de la concretizacién de cierto acto o
negocio y la voluntad de declarar.

231 MESSINEO, Op. cit. pag.359.
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" Lo que Jjuridicamente se denomina voluntad consta de dos
momentos a) voluntad de querer realizar determinado negocio, 'y b)
la wvoluntad de declarar por medio de una econducta externa
realizada, lo gque el sujeto quiere. En ess secuencia encontramos
la voluntad y 1la declaracién de voluntad intimamente unidas y
concordadas * 22

Resultan entonces dos voluntades que confluyen en 1la
declaracién; hay que hacer mencién que hasta el momento no hemos
entrado al andlisis de la declaracién de la voluntad, necesaria
en un negocio juridico, si no 1la declaracién de voluntad en su
sentido mas amplio, incluyendo lo que expone el autor italiano
Hessineo, sobre la declaracién de ciencia, en la cual s6lo existe
voluntad de declarar y no voluntad negdocial efectivamente.

* Obsérvese, incluso, que en rigor, existen dos voluntades,
una dirigida a la atencidén del efecto negocial(el querido) y al
lado de ella, una voluntad separada, dirigida a comunicar a otros
aguella (primera) voluntad y hacerla concreta y juridicemente
relevante. La segdgunda voluntad, que es llamada voluntad de
declarar a (de 1la declaracién), es el medio para expresar la
primera voluntad del efecto {( o voluntad del negocio, o voluntad
del contenido)” 23

: Por otra parte tenemos el problema sobre la susencia total
de voluntad, la ausencia de voluntad se produce bésicamente por
falta de discernimiento del autor por un error grave.

“ Puede suceder que un acto juridico se haya realizado
materialmente, y que sin embargo no exista, en lo absoluto, la
voluntad de su autor. En este caso, el acto existe dnicamente en

22 GALINDO GARFIAS, Ignacie ,” Derecho Civil *, Ed. Porria
S.A. Héxico 1991 pdg. 226

23 YESSINEO, Op. cit. pdg. 359.
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apariencia, pero no en la real1dad si se prefiere el acto existe
de hecho pero no de derecho "

Hay que hacer mencidén gue no basta gque la voluntad se de o
se declare, si no gque estos se encuentren investidos, por los
requisitos impuestos por el ordenamiento legal.

Otro punto sobre la problemftica, la representas el aspecto
de interpretacién de la ley, es decir, sobre que criterio deberd
atender el juzgador para sacar luz en torno de la direccién de la
conducta expresada en un acto.

" En prineipio 1la ley coloca la intencidén de los
contrayentes, y que es el alma de los contratos sobre las
palabras, que son el cuerpo eh que aquella se encierra, ¥ tan es
asi que cuando se atiende al sentido literal, es por que siende
los términos claros, se supone que en ellos esta la voluntad de
los contratantes; en suma valen las palabras, no por s{ sino por
lo que dicen " 28

Otro problema 1lo representa la consideracidn del silencio
como declaracién, desde 1luego a mi entender, no debe ser
entendido como declaracién, pues el silencio por su naturaleza es
un comportamiento neutro sin relevancia.

Es momento de hacer la reflexién y no perder de vista que
estas argumentaciones se dirigen al anédlisis de la voluntad
contractual.

24 PLANIOL Harcel, " Tratado Elemental de Derecho Civil *,
Tomo III, Ed. Cajica 1946, pag. 154.

25 HANRESA KAVARRO, " Comentarios al Codigo Civil Espafiol *
Tomo 11, Espafia 1980, pag. 267.
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El contrato bien sabemos que es un acto juridico, al decir
de Planiol, ung operacién Jjuridiea como negocio, y es preciso
sefialar también que es la principal fuente de las obligaciones de
esta enumeracidn, resalta 1la importancia trascendental de 1la
figura del contrato, en verdad que cualquier relacién juridics,
se formard siempre con 1la asistencia de una determinada o
determinadzs voluntades, en principio personas.

La declaracién de 1la voluntad merece un estudio por
separado en el acto y negocio juridico; comencemos por delimitar
los alcances de estas fiduras: en un principio el acto juridico
es un término de mucha mayor amplitud que el negocio juridico, el
negocio juridico gque subsumido dentro del acto Juridico, es una
espacie de acto juridico.

Bien sabemos que los mctos juridicos son causas de la mayor
parte de las relaciones de Derecho existente entre los hombres.

“ Se da el nombre de actos juridicos a los actos realizados
dnicamente con objeto de producir uno o varios efectos " 28

Para 1la produccién de un acto juridico se requiere
necesariamente de upna voluptad. De esta manera dentro de los
elementos del acto juridico, 1la voluntad ocupa una posicién de
capital importancis deviene en un elemento esencial del acto
juridico. El acto juridico es una operacidén juridica.

Dentro de la doctrina mexicana, la voluntad de la persona
para que obtengan todos los resultados buscados, deben tener los
siguientes caracteres:

" = Debe ser real

-~ Debe ser seria y preciss

28 PLANIOL Marcel, Op. cit. pdg. 152.
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~ Debe exteriorizarse en forma adecuada

- Que se tenga un determinado contenido “ 27

Real en el sentido de que no se ven afectado el individuo
por error, o por incapacidad,

Seria y precisa, descartando las manifestaciones de juego y
apueasta,

Exteriorizarse en forma adecuvada, es decir, conforme a una
deterninada formalidad.

Por 1o que se refiere al negocio Jjuridico podemos decir
que: El negocio juridico es una declsracién de voluntad dirigida
a la produceidn de determinados efectos Jurfdices que el
ordenamiento legal recohoce y garantiza.

Pues bien para Hessineo el alemento fundamental del negocio
Jurfdico es la declaracién de voluntad.

Dentro del negocio Jjuridico se establece que generalmente
la declaracién es completa, es decir libre y propia, sin embargo
se podria pensar en declaraciones en blanco como en los tftulos
de crédito, a través de un representante.

Ya ubicados dentro del negocio juridico, la declaracidn de
voluntad deviene como elemento evidente para su eficacla, asi los
requisitos del negocio son, una declaracién de voluntad, el
consentimiento ( en tratdndose de negocios bilaterales ) la
prestacién con determinados requisitos.

27 SANCHEZ MEDAL, " De los Contratos Civiles ", Ed, Porria
S.A. Héxico 1978, pdg. 15.
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As{ la declaracién de voluntad es un elemento constitutivo
del negocio juridico es una figura netamente privativa, de esto
surde la voluntad negocial, es decir el porque de 1a realizacidn
de un determinado acto.

Tenemo# en primer término que la declaracién de voluntad se
puede dar por una voluntad dnica o por medio de una pluralidad de
voluntades.

En principio para realizar un acto juridico, se requiere
por lo menos dos personas, por que la mayoria de los actos son
convenios, es decir acuerdos de voluntades.

" Por otro lado una sola persona puede declarar su voluntad
como en el testamento, una oferta de vender, la aceptacién o
repudiacién de una sucesién " 28

Existe también las figuras de 1la declaracidn expresa y 1la
técita, En la declaracifn expresa se emplea la propia conociencia
con el propésito de hacer conocer a otro 1la propia voluntad, por
medio de las palabras, u otros signos inequivocos.

En la declaracién técita, la certeza de la voluntad se
deduce por el comportamiento.

" Hay modos de obrar que valen como declaraciones de
voluntad ( comportamiento ) del sujeto. La existencia de la
voluntad se arguye sin embargo, del comportamiento del sujeto,
esto es, de un hecho positivo concluyente y también
univoco " 28

20 PLANIOL Marcel, Op. cit. pdg. 153.
28 MESSINEO Francesco, Op. cit. pig. 361.
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Se ha diseutido si el silencio es un modo de Declaracién de
Voluntad, repetimos que & nuestro entender este comportamiento no
es dable atribuirle esta denominacién, pues el silencio es un
comportamiento neutro y sin relsvancia.

Existe otra figura en torno a este tema y nos referimos a
la llamada voluntad presunta, quiere decir que la ley atribuye
autoritariamente a algunos copportamientos, un cierto
gignificado, aqui podemos hacer mencién que cominmente, tanto la
voluntad, como la declaracidén existen y concuerdan.

Sin embargo se puede dar la posibilidad de que no exista la
voluntad y entonces el acto serd inexistente, o también 1a
voluntad viciada, y entonces estaremos ante un caso de nulidad.

. Todo negocio cumple una funcién econdmica social
caracteristica, que el ordenamiento Jjuridico reconoce como
relevante para sus fines y que es suficiente para justificar la
tutela acordada por el nombre normativo.

" Se puede hablar de causa del negocio en otro sentido; a
saber como resultado juridico objetivo que al sujeto le es
posible conseguir valiéndose de un determinado negocio " 30

Asi 1las cosas, la voluntad negocial es propia del negocio
juridico, entonces debe contener las caracteristicas destinadas a
la produccidén de efectos acorde al propioc negocioc, es decir la
voluntad negocial, siempre serd acorde a 1lo que se busca en el
negocio Jjuridico.

La voluntad como un hecho el cual al actualizarse en unsa
declaracidn, opera un movimiento de transformacidn hacia un acto,
un acto Jjuridico, en efecto, la voluntad no tendrd ninguna
relevancia para el derecho, en tanto no se concretice vy se de a
conocer por medio de 1la declaracién, o mejor, a través del
negocio juridico. :

a0 HESSINEO Francesco Op. cit. pdg. 370.
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Como se ha estudiado, al contener la voluntad los elementos
de libertad, intencidén y discernimiento, esta voluntad se halla
potencialmente adecuada para realizar su declaracién.

La voluntad dirigida a operar la transformacién del hecho
al acto, es lo que se denomina como voluntad negocial.

Creenos entonces en el problema de cuando deviene eficaz la
voluntad, a este respecto lo siguiente " Hay contrato cuando
varias personas de &cuerdo, scbre una declaracxén de voluntad
comin, destinesda a reglar sus derechos “

Podemos decir gque para que un contrato llegue a producir
consecuencias juridicas, no solamente se necesita que exista la
voluntad, si no es necesario darla a conocer, es decir comunicar
la intencién. De lo anterior =me puede hablar que realmente en el
contrato se presentan dos voluntades, la voluntad para realizar
e) negocio juridico y la voluntad para expresar la misma.

Y serd hasta entonces que la voluntad sea eficaz, operando
la transformacidén del hecho al acto.

En este tenor la eficacia surte efectos entre las ﬁartes. Yy
los terceros, no pedrédn beneficiarse o perjudicarse por este.

No obstante " El papel creador de la voluntad es la
formacién de 1las obligaciones convencionales se ha negsado
cutegér;canente por Duguit, negdindose también un concurso real de
voluntadss "

31 DE GASPERI HORELLO, Op. cit. pdg. 8S5.
32 BORJA SORIANO, Op. cit. pag. 122.
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Se ha atacado también la autonomia de la voluntad al decir
que no es completa ni dada por un pie de igualdad sino que cae
bajo el imperio de necesidades imperiosas.

A i entender, 1la voluntad y su declaracién son bédsicas
para la explicacién del negocio juridico; y no nos podenos
desentender de su andlisis y estudio.

Es necesario encuadrar el contrato con sus caracteristicas
distintivas desde el horizonte del acto juridico en este sentido
el contrato es un acto jurfidico de los llamados bilaterales y
viéndolo desde 1a teoria italisna y alemana serd un negocio
juridico de cardcter patrimonial, asi las cosas el contrato es
un acto juridico gue necesita la asistencia de dos voluntades es
decir no puede existir una sola voluntad, ademAs las voluntades
deben de ir coordinadas y podemos decir que estardn encaminadas
en torno a un fin, y es cuando se formara el consentimiento como
una figura que contiene dos elementos de voluntad.

El consentimiento, pues serd fundamental en la estructura
del contrato.

" Estando conforme 1la voluntad de cada uno uno con la de
los demias, se llamna consentimiento, que indica la similitud de
voluntades que concurren a la formacidén del acto "

Tenemnos entonces que la voluntad de las partes en un acto
contractual va a ser relevante en tanto que el propio
ordenamiento Jjurfdico determine su relevancia, en otras palabras
las voluntades en el consentimiento van a tener consecuencias
Juridicas cuando se adecuen al ordenamiento Juridico; como bien
sabemos que una conducts precedida de una cierta voluntad podrd
tener estos objetivos ; transformar, modificar, trasmitir o

33 PLANIOL Op. cit. pdg. 153.
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extinguir una situacidén cualquiera en el dmbito del Derecho
hablariamos, de una situacién juridica determinada, y es asi que
en tanto se 1llegue a estos extremos 1la wvoluntad adquiere
relevancin para el Derecho.

El hombre en este contexto de ideas, se relaciona y finca
vinculos con los demds, 1la voluntad del hombre moviliza sus
relaciones; ahora bien esta voluntad para que sea firme y
adecusda, se debe exteriorizar de una manera libre; sin coaccién
de ningin género y sin engaffo.

En efecto no podriamos hablar de una voluntad idénea, sino
es libre, pues produciria efectos, no deseados realmente y llegar
a las concepciones del acto simulado.

Por lo que se refiere al acto simulado, desde el punto de
vista psicolégico, simular importa mentir, o porque se oculta
( en todo o en parte ) una verdad, o se hace aparecer como
verdadera una cosa que es mentira, o porque se hace aparecer a
los ojos de los terceros una verdad diversa a8 la efective; y aqui
se tiene, propiamente, up disimular,

El negocio simulado reguiere de dos declaraciones de
voluntad; estas combindndose entre si forman un acuerdo
simulatorio.

El acuerdo simulatorio consiste en atribuir al acto alcance
Jjuridico diverso del que tendria por si.

El acuerdo simulatorio debe existir, sin el, la simulacidén
no seria eficiente, ni siquiera entre las partes; y se tendria en
cambio dos declaracicnes con reserva mental.
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ESPECIES DE SIHULACION:

1.- Las partes ademds de no tener la voluntad de declarar,
no tiene ninguna otra (se declara vender,) pero en realidad no se
quiere vender en absoluto, a base del acuerdo simulatorio, la
cosa ficticiamente vendida, permanece en el patrimonio del
fingido enagentante el que se dice ser precio de la cosa.

2.- Las partes en lugar de la voluntad que expresan
(voluntad ficticia) tiene otra, que no revelan al exterier, pero
efectiva (se declara vender y, respectivamente, comprar: en
realidad segin se establecen en las contradeclaraciones, se dona
y respectivamente, se recibe a tfitule de donacién); es esta
simulacién denominada relativa por la cual c¢oexisten un negocio
aparente (simuladec o fingido) ¥y un negocic efectivo, pero
secreto, esto es disimulado.

3.- Alguien finge estipular un negocio con un determinado
sujeto, mientras en realidad, quiere concluirlec y lo concluye con
otro, que no aparece, pero es tomado en consideracién y es
mencionado en las contradeclaraciones, aqui el sujeto que
estipula es el que simula. 3234

El contrato es antes que nada un acto juridico, de los
llamados actos juridicos que contienen dos o mds voluntades.

Bien sabemos que el acto juridico es una manifestacién de
voluntad tendiente a producir deterninadas consecuencias
juridieas; lo anterior si tomamos la perspectiva de 1la teoria
Francesa; o podemos hablar de negocio jurfdico en tratdndose de
una perspectiva de las teorias Alemana o Italiana. Asi las cosas
en el contrato deberdn existir por lo menos dos voluntades.

34 Cfr. HESSINEO Francescc Op. cit. pdg. 363.
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Existiendo dos voluntades qQue tisnen como f£in manifestarse
para la produccién de consecuencias jurfdieas, hablamos entonces
del consentimiento; es deecir manifestacién de dos o més
voluntades tendientes a la produccién de consecuencias juridicas.

Partisndo de estos argumentos se observa la  vital
importancia de la voluntad en la produccién de actos juridicos, y
por ende en los contratos.

1.3.~ SUJETOS, OBJETO Y RELACION JURIDICA

En el inciso anterior habiamos abordado el elemento
prineipal de todo acto juridico es decir 1la voluntad, y lo
manejamos on lo que coneierne a nuestra investigacidén, es decir
enfocado al contrato; asi hablariamos de 1la voluntad contractual,
y del consentimiento.

Ahora procederemos al estudio de los otros elementos que
integran oandemds de la voluntad a todo contrato que son los
sujetos, el objeto y la relacién juridica.

La relacién jurfdica que supone todo contrato es realizado
por personas, no podemos pensar en relaciones Jjuridicas entre
otros sujetos que no sean seres humanos o los entes regulados por
la norma para atribuirles derechos y obligaciones; (Persona
Horal).

* En principio, para realizar un acto Jjuridico, se
requieren; por lo menos, de dos personas, porque la wuayoria de
los actos juridicos son convenios, es decir sacuerdos de
voluntades entre diversas personas, En este caso, las personsas
que figuran en un acto juridico, como autores del mismo reciben
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el nombre de partes del acto o simplemente el de " partes ',
Estando conforme la voluntad de cada uno con la de los deméds, se
llama " consentimiento *, gue indica la similitud de voluntades

que concurren & la formaci6én del acto " 38

Resulta claro gue todo autor de un acto resulta responsable
del mismo, responsabilidad quiere decir responder, porque bien
sabenos que cada individuo tiene la libertad de actuar como tenga
a bien hacerlo, porque es dueiio de su cuerpo y de su alma y
porque sn origen le pertensce a cads individuo asi las cosas,
tiene 1la liberted de actuar; pues como dice Cervantes "El
Ingeniogo Hidalgo Don Quijote de 1la Mancha” "La Libertad es uno
de los més preciosos dones que los cielos han dado al hombre; con
ella no pusden compararse los mds grandes tesoros que encierra la
tierra y que la mar encubre, por la libertad as{ como por 1la
honra se puede y se debs aventurar la vida".38

El ser humano adquiere con su nacimiento una serie de
cualidades Jjuridicas entre 1las que estd la aptitud para ser
sujeto de derechos y obligaciones pero distintas estas cualidades
a las que se denominan capacidad Jjuridiea, existe la capacidad
para obrar que es segin sefiala Messineo “La aptitud para adquirir
y para ejercitar con la propis voluntad o sez por si sola,
derechos subjetivos, ¢ de asumir, con 1la propia voluntad o sea
por s{ sola, obligaciones juridicas es decir, de realizar los
actos (de naturaleza personal, o patrimonial) de la vida
civil® a7

25 PLANIOL HARCEL. Op. Cit. pég. 153.

as DE CERVANTES SAAVEDRA, Miguel, " El Ingenioso Hidalgo Don
Quijote de La Mancha ", Ed. Herrero, 1lra. edicién, Héxico 1983,
Capitulo LVIII pdg. 580.

37 HESSINEO Op. cit. pdg. 108
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Es evidente que una persona para poder interactuar con
otras personas debe ante todo gobernarse asi misma, es decir
tener plena capacidad para comprender y para ejercitar por si
misna sus derechos subjetivos.

Por disposici6n legal con la mayoria de edad se adquiere ls
capacidad de obrar, es entonces cuando seglin nuestro
ordenamiento juridico se adquiere la capacidad de gestionar por
si s6lo los propios negocios.

La capmcidad de obrar puede verse disminuida o anulada por
diversas situaciones de hecho y de derecho.

" La persena tiene como atributo principal su aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones en otras palabras su
capacidad, es decir =su capacidad de goce, pero también puede
ostentar su capacidad de ejercicio o de obrar cuando satisface
los lineamentos del orden juridico necesario " 38

Ls generalidad de 1las personas podemos decir que tienen
desde luego capacidad de goce, de esta forma se ha dicho que la
capacidad es la regla para todas las personas y que la
incapacidad es una excepcién.

Cabe seffalar que siendo 1la capacidad un elemento de validez
del acto Jjuridico, sobreviniendo una incapacided el efecto
Juridico se desarrollas en 1la nulided, del tipo de nulidades
relativas.

Sabido es que doctrinalmente 8e de 1a distincién entre
capacidad legal y capacidad natural.

28 HESSINEQ, Op. cit. pdg 109.
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Articulo.4580.~ Tienen incapacidad natural y legsl;
I.- Los menores de edad;

II.- Los mnayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos ldcidos;
vy aquellos que padezcan alguna afeccién originada por enfermedad
o deficiencia persistente de cardcter fisico, psicolégico o
sensorial o por la adiccién a sustancias téxicas como el alcohol,
los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a 1la
limitacién, o 1la alteracién en 1la inteligencia que esto les
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o
manifestar su voluntad por algin medio.28

Si bien es cierto que el contrato es el acuerdo de des o
mes partes, estableciéndose una relacién juridica, y que este
acuerdo deberd producir efectos en la esfera juridica de las
partes; no menos cierto es que dichos efectos no deberin
perjudicar a otras personas que no hayan intervenido en 1la
creacién de dicha relacién, serd a estos sujetos a quienes se les
denomina terceros.

Tenemes entonces que los sujetos del contrato se van a
identificar con las figuras de personas fisica y persona juridics,
sabido es que el ser humano representa una persona fisica y la
juridica es representado por un conjunto de personas fisicas gque
tiene una personalidad distinta de aguellas gue 1la forman " <0

Por otra parte debemos destacar gue los sujetos en la
contratacién en principio serdn corresponsables uno del otro ,
sin embargo existen contratos que conllevan obligaciones con

39 CODIGO CIVIL, comentado, libro primero, De las Personas,
tercera edicién, Instituto de Investigaciones Juridicas, Héxico
1993. pdg. 302.

40 HESSIREO Op. cit. pag. 88
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pluralidad de sujetos, hablamos de 1la mancomunidad, simple
manconunidad © aprorrata, y 1las solidarias, En donde 1la
obligacién se divide en tantas partes, en 1a primera citada o en
donde existen una diversidad o mejor una nultiplic:dad de sujetos
activos y sujetos pasivos " 421

Segdn lo anotado dentro del 4mbito de la contratacién
existen posibilidades inmensas en cuanto a los autores del
contrato es decir pueden asistir al evento de la contratacién
diversas personas, y & la vez pueden resultar obligadas también
un sinndimero de personas.

Para hablar del objeto del contrato hay que establecer el
alcance de lo que queremos entender por objeto en principio desde
luego que no nos referiremos a los entes materiales o cosas
materiales, sino que el objeto en 1la contratacidén alude, en
primer término a lo que se busca o mejor a la situacién juridics
que provoca.

Para hallar el objeto del ocontrato pensamos conveniente
buscarlo desde su concepto. En efecto, en el articulo 1792 se
enuncia lo siguiente: Los convenios que producen o transfieren
las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

Es decir un acuerdo de voluntades que crean y transmiten
derechos y obligaciones, asi pues el objetivo, meta o fin en la
contratacién es la creacién de obligaciones, ahora bien hemos de
sefialar que en la obligacién de un objeto, si entendemos el
contenido de la obligacidén, este es un vinculo juridico que
implica la prestacién de un sujeto deudor, de cardcter
patrimonial consistente en un hacer o no hacer; en este orden de
ideas el objeto de la obligacién consistiera en la prestacidn
de cardcter patrimonial, que es repitiendo el dar, hacer o no
hacer.

41 BORJA SORIANO , Op. cit. pag.
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Y por Gltimo pademos hablar de un objeto material dentro de
las obligaciones de dar y qgue lo constituye la cosa misma.

Se ha dicho que el objeto solasmente se puede ubicar dentro
de la obligacioén vy gue indirectamente se puede hablar de este
objeto como objeto del contrato,

Partiendo de estas premisas todo contratc supone la
existencia de obligaciones, en este sentido pienso vélidamente
que se puede hablar de un objeto del contrato en el sentido de
que es la obligacién que produce ye que no se pueden desligar
estas dos figuras Jjuridicas estrechamente ligadas & saber el
caontrato como fuente de obligaciones.

Analicemos lo relative a lo que se da en el Cédigo Civil en
lo referente al objeto de los contratos, asi pues el articulo
1824 nos dice

Son objeto de los contratos:

I.- La cosa que el obligado debe dar
I1.~ El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Este articulo desde luego hace referercia al objeto llamado
indirecto del contrato, pues es bien conocido que el objeto
inmediato del contrato leo constituye la creacidn o trasmisién de
obligaciones.

Por otro lado como se ha dicho anteriormente siendo gue el
objeta de la obligacidn lo podemos considerar como la prestacidn
de dar vy hacer o 1la abstencién de no hacer , este objeto debe
responder & determinadas caracteristicas, entonces podemos
dividir en este sentido cuando el objetoc se refiera a una
prestaeidn , y cusndo se refiera a un objeto wmaterial, asi la
prestacidén debe de cubrir los siguientes extremos, la posibilidad
y 1a lieitud,.
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As{ lo expresa el art. 1827 de nuestro Cédigo Civil vigente
que a la letra dice:

El hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe
ser:

I.- Posible
II.- Lieite”

Cuando hablamos de posibilidad, se puede atender a dos
rubros, a su posibilidad Fisica y juridica; la posibilidad fisica
se refiere a que el hecho deberd ir conforme a las leyes
naturales, y la posibilidad juridica atiende a 1la consonancia
entre el hecho y una norma juridica, que necesariamente deba
regirlo, asi lo dispone el articulo 1828,

Es imposible el hecho que no puede existir porque es
incompatible con una 1ley de 1la naturaleza o con una nornra
Juridica que deba regirlo necesariamente y que constituye un
obstfculo insuperable para su realizacién “

Cabe hacer mencidén que cuando hablamos de la licitud, sino
que nos estamos refiriendo a una adecuacién normativa sin
cardeter axioldgico.

- No sucede lo mismo con 1la licitud; El hecho debe ser
licito, para que pueda ser vdlido, la licitud connota entonces un
aspecto intrinseco valorativo en terno a que el hecho no debers
ir en contra de normas de orden piblico y de las buenas
costumbres; & nuestre entender sefialamos el cardcter valorativo
pues los términos normas de orden piblico y buenas costumbres,
bien se pueden encuadrar en su aspecto valorativo e incluso moral
en cuanto-a las buenas costumbres.

En cuanto =& las prestaciones de dar, que se refieren como
ya 1o hemos mencionado a un objeto material estas deben de ser a
lo establecido por el articulo 1825,
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I.~ Bxistir en la naturaleza
IT.~ Ser determinado o determinable en cuanto a su especie
II1.~ Estar en el comercioc

Analicemos entonces:

Existir en la naturaleza.- Bs decir el objeto deberd tener
una presencia real en el entorno de seres coneretos, es decir el
objeto debe ser una cosa real, no una idea o algo inventado o
inverosimil.

" E1 articulo 2835 del cdédigo de 16884, & semejanza del
artfculo 1601 del Cédigo de Rapoledn, hace en la venta la
aplicacidén de esta regla y la aclara diciendo: " Es nula la venta
de cosa que ya no existe o que no puede existir" 42

Determinabilidad en el objeto.- A nuestro entender esta
caracteristica atiende a precisar con exactitud el tipo de objeto
nateria de la obligacidén, en una explicacién en sentido contrario
se habla de indeterminacié¥ en los sujetos, se habla asi de
indeterminacién en ocuanto a la naturaleza y o cantidad del
obhjeto.

" S8i 1la indeterminacién recae sobre la naturaleza del
objeto, no se sahe qué cosa o0 qué hecho puede reclanarse al
deudor. Quien hubiese prometido " un animal ", en realidad no ha
prometido nada, puesto que podia liberarse proporcionando a su
acreedor un insecto insignificante. Si 1la indeterminacidén recae
sobre la cantidad, siendo la cosa determinada en su especie, el
deudor podia liberarse ofreciendo al =acreedor una prestacién
risible; si ha prometido trigo o vino, &in precisar nada su
obligacién podria reducirse a una gota de vino o un grano de
trigo, y el crédito seria vano. "43

42 BORJA SORIANO, Op. cit. pag. 142.

43 PLANIOL RIPERT, Tratado Elemental de Derecho Civil,
primera edicién, Cédrdenas Editor y distribuidor, Héxico 1983,
pag. 33.
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Por otra parte, 1a determinacidén puede consistir por el
género del objeto o por la especie del mismo, en el primer caso
generalmente se nanejan mercancias, las cuales la mayorfa de las
veces no se requiere una especificacidn y en cuanto a la especie
basta con hacer referencia a que clase de especie.

* Basta para la validez de la obligacién, que la cosa que
constituye su objeto esté determinada en género y cantidad, sin
estarlo en su individualidad. "44

" A menudo la cosa objeto de la obligacién estd
individualmente designada; es un objeto particular, el caballo o
sombrero que he escogido, y no otro se dice entonces que la
obligacién tiene por objete un cuerpo cierte. Los jurisconsultos
antiguos decian que la cosa estaba determinada “ in specie ", por
oposicidén al caso en que,lo estaba " in genere ", 48

Ahora bien la segunda caracteristica que marca el articulo
1825 seflala que sea determinada o determinable, es decir tener
una certeza sobre el objeto en un tiempo presente en relacién a
que sea determinable, implica 1a posibilidad de su determinacién
en un tiempo posterior a la celsbracién del contrate.

" Aunque las partes hayan omitido indicar de una manera
precisa, el objeto de su convencién, a veces ésta es vdlida,
cuando su onisién puede ser reparada segin las circunstancias o
segin otras cl&usulas del acto; si el objeto aun no estd
determinado, por lo menos es determinable. ¢8

44 PLANIOL RIPERT, Op. cit. pég. 33
<5 IBIDEM, pdg. 34

48 IDEH



35

Otra caracteristica que debe de poseer sl objeto es que
debe estar en el comercio, en un sentido literal que es lo que

podriamos decir respectc & un objeto que esta en el comercio,
puede ser mnaterias de algin trédfico en el nmercado. Pero en el
sentido doctrinal del término un objeto se encuentra dentro del
comercio cuendo puede ser apropiado por las personas, es decir se
puede llegar a poseer y adquirir su propiedad, es decir que
puede ser objeto de contratacién.

En otras palabras, resulta claro que el cardcter comercial del
objeto es que se puede negociar con el, adquiriendo un sentido
bastante econdémico esta caracteristica del objeto en una
contratacién.

Asi las cosas resulta lo bastante claro que el contrato y
la contratacién implican un resultado econémico y no solo
juridico.

Para deterninar que objetos estan dentro del comerecio
debemos dejar claro que la regla es que todo esta dentro del
comercio y las excepciones a esta regls son agquellos objetos que
no pueden ser susceptibles de ser materia de una contratacidén
como algunos atributos de la persona a decir, estado y capacidad,
bienes del dominio pifiblico, bienes particulares que 1la ley
prohibe lo sean, en materia de sucesiones cualquier disposicidn a
futuro; estos ejemplos se refieren 8 que no pueden ser
trasnitidos ni negociados.

Asi se hace una distincién entre aguellos objetos o bienes
incomerciables por su naturaleza que serfan aquellos que no
pueden ser apropiados por personas como por ejemplo el aire.

Por otro lado existen los objetos incomerciables por
disposicion de la ley, y son aquellos bienes del dominiec piblico.
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Las cosas pueden estar fusera de comercio por su
naturaleza ¢ por disposicién de 1la Ley. Lo estdn por su
naturaleza las que no pueden ser poseidss por algin individuo
exclusivamente, como el aire, el mar; y por disposicién de la Ley
las que ella declara irreductibles a propiedad particular, "47

En cuanto a la incomerciabilidad y 1la inalienabilidad hay
que destacar que tienen sus propios alcances en el objeto
incomerciable, el misno no puede ser apropiado y en cuanto al
término inalienable el bien no puede ser trasmitido o enajenado

* Cosas hay que, s8i bien pueden ser objeto de apropiacidn
individual ( son comerciables ), no son susceptibles de
traspisién por parte de su beneficiarie, quien 1las puede
aprovechar, pero no enajenar; se trata de bienes inalienables.
Bllo puede poner de manifiesto que no es lo mismo un bien
incomercisble ( que no puede llegar a ser nuestro ) y un bien
inalienable ( que siendc nuestro no podenos trasmitirlo " 48

La relacién Juridica es un concepte fundamental dentro de
las materias contractual y de obligaciones.

Siendo el contrato la principal fuente de obligaciones
contiene en si mismo una relacién Juridica, vinculo que se
compone por las partes que forman el contrato.

La relacién la podemos concebir como un contacto o nexo que
se da entre las personas, el tipo de nexo que el ordenamiento
juridico observa y seflala determinados efectos.

47 BORJA SORIANO, Teorim General de las Obligaciones,
doceava edicién, Ed. Porrda, S. A. México 1891, pdg. 143.

48 BEJARANO SANCHEZ, Op. cit. pag. 74.
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Al decir de Messineo " Relacién Jjurfdica denota una
relacién intersubjetiva o mea entre dos o mas sujetos: uno ( o
algunos ) sujeto activo y el otro ( o los otros ) sujeto
pasivo” 48

Para poder distinguirla de otro tipo de relaciones entre

" sujetos debemos considerar que el derecho ls hace relevante, es

decir que este tipo de relacién debe ser protegida por el

ordenamiento Juridico ya  sea porque inplican intereses

econmnicos, politicos, éticos, y que repetimos el orden legal les
asigna normatividad determinada.

La relacién juridica provoca determinados efectos, estos
tendrén repercusién en las personas que la forman, es decir las
partes; vy desde luego no perjudicaran a las personas que no han
intervenido en la formacién de la relacién juridica, sujetos que
se les denomina terceros.

En conexién con el concepte de relacidén juridica, debe
indicarse que se llaman " partes ' los sujetos gque concurren a
constituir la relaci6n juridica, y de ordinario, son los mismos
que sienten sus efectos. El concepto encuentra tipica ( pero no
exclugiva ) aplicacién en el campo del Derecho Contractunal ™ 80

As{ las cosas podemos aludir nuevamente y en referencia a
la relacién juridica que los efectos de esta no alcanzaran al
tercero.

“ Esto nos lleva a decir que 1los efectos de la relacidn
juridica no afectan directamente al tercero, ni en el sentido de
beneficio, ni en el sentido del daffo.” 51

48 HESSINEO, Op. cit. pdg 3

50 IBIDEM, pég. 7.
51 IBIDEH, pag. 6.



38

Por otro lado se habla en el derecho personal que existe
una relacidn Jjuridica dada entre los sujetos, en efecto 1la
relacidon propiamente dicha se da entre las personas, sin exbargo
se habla también de una determinada relacién entre los bienes y
las personas y es cuando entrames a las concepciones de los
derechos reales, en otras palabras al derecho personal; es una
relacién entre personas y el derecho real es una relacién entre
bien y persona, tomado en una concepcién gréfica,

Se considera que el derecho real recae directamente sobre
una cosa, que constituye un jus in re, un derecho en la cosa que
estd como impregnads de él: en este sentido, puede decirse que se
refiere a una relacidn entre una persona ¥ una cosa " 52

Para concluir podemos recapitular entonces, que los
sujetos, el objeto y 1la relacién jurfdica, son términos
concatenados, no podemos concebir los unos sin los otros en el
contrato y en la obligacién , términos fundamentales a partir de
los cuales se estructura toda la teorias de 1la obligacidén y del
contrato mismo.

82 JOSSERAND pdg.15.
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CAPITULO SEGUNDO; EL CONTRATO Y SU TEORIA

2.1,- EL CONTRATO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES
2.2.- CLASIFICACION

2.3.~ INTERPRETACION

" ESTABLECERR MI PACTO COR VOSOTROS Y NO
PERECERS YA MAS TODA CARNE CON AGUAS DE
DILUVIO,...HI ARCO PUES, ESTARA EN LAS
NUBES, Y VIENDOLO HE ACORDARE DE LA ALIANZA
SEMPITERNA CONCERTADA ENTRE DIOS Y TODA
ANIMA VIVIENTE, DE TODA CARNE QUE HABITA
SOBRE LA TIERRA ™

LA BIBL1A, ANTIGUO TESTAMENTO
GENESIS, CAPITULO IX, VERSICULO 11
ED. SOPENA. BUENOS AIRES, ARGENTINA
1950, pég. 22.
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CAPITULO SEGUNDO; EL CONTRATO Y SU TEORIA
2.,1.- EL CONTRATO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES

El acuerdo de voluntades para crear o trasmitir Derechos y
Obligaciones, es decir el contrato, se le ha considerado como la
principal fuente de las ohligaciones.

Por fuente se entiende aquel lugar donde brota agua, en
sentido Jjuridieo, 1las fuentes serdn aquellas circunstancias,
acontecimientos o doctumentos, a partir de los cuales ses posible
extraer informacion o fundamentos para el Derecho.

" La palabra fuente tiene su raiz etimolégica en el término
latino “ foni ™, " fontis " con el cual se significa ¢l manantial
de mgus que brota de la tierrsa. 53 |

Asi las cosas trasladando los sargumentos precedentes a
nuestro estudio, entonces debemos buscar cuales serian las
fuentes de 1las obligaciones, es decir, en que situaciones surgen
las obligaciones.

Recordando las figuras juridicas de las cuales emanan las
obligaciones tenemos los siguientes, el contrato desde luego, la
declaracién unilateral de voluntad, 1los hechos ilicitos, 1la
gestién de negocios, el enriquecimiento 1ilegitimo, etec. De su
andlisis se puede concluir que en forma genérica las fuentes de
las obligaciones se encuentran en la voluntad de las partes, por
los hechos o por los ordenamientos ledales, dentro de los
anteriores rubros podemos encuadrar las fuentes obligacionales.

33 GUTIERREZ Y GONZALEZ Ernesto- “ Derecho de las
Obligaciones " Ed. Cajica, Héxico D.F. 1978. pig. 121.
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* llamamos fuentes de las obligaciones & todo aquello que
las origina estableciendo, entre sujetos, relaciones a ligas
obligatorias, respecto a su conducta. Unas veces esta fuente sera
la voluntad de los individuos, otras érdenes o mandatos de la
ley, v otros mds s86lo hechos o circunstancias a los cuales la
propia ley atribuye el efecto de ligas a las personas " B4

"Tanbién en el campo de 1las obligaciones se habla de
fuentes y se quiere designar con ese término el manantial de
donde brotan los derechos de crédito, o las obligaciones" 538

El contrate se significa entonces como una fuente
importante de obligaciones; en efeeto, como objeto directo del
contrato se habla de creacidén de obligaciones. Bl acuerdo de
voluntades representa un terreno £értil y bdsico para el brote de
vinculos juridicos.

El contrato adquiere tanta relevancia en las obligaciones
que se precisa sefilalar una doctrina general del contrato.

"“El contrato es la fuente ordinsria o normal de las
obligaciones (Saleilles}, gue no estd limitada a los bienes, sino
que se extiende a las personas y 8 la familia pues en el orden
extrapatrimonial el matrimonio vy 1la adopcién son tambidn
contratos (Josserand)"”. 28

54 PUENTE Y F. Arturo- ™ Principios de Derecho * Ed. Banca
v Comercio. Héxico. pég. 144.

55 GUTIRRREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op. cit. pig. 122

58 SANCHEZ MEDAL, Ramdn, De los Contratos Civiles, 4a.
Edicién, Edit. Porrda, Héxico, 1878, pdg. 4.
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Podemos safirmar que por medio del ocontrato las partes
regulan sus conductas, en este sentido y sélo en este sentido el
contrato es un instrumento normativo de conductas, o mejor un
proceso de normas; individualizadas.

“La escuela clédsica dice que el contrato es sélo un caso de
aplicacidén del Derecho, de mnera ejecucién de normas; por el
contrario Kelsen sostiene gqus el contrato es algo més: un método
de creacién de normas individualizadas, y excepcionalmente
tenbién de normas generales, método que encaja perfectamente en
el proceso general de creacién juridica". 87

A nuestro entender el contreto funciona como fuente de las
obligaciones, con base en 1la libertad de las personas para
regular sus conductas; asi la conducta obligada, serd aquélla
conducta pactada en el contrato, y serd obligatoria, porque debe
ser cumplida, y ademdis puede validamente ser exigida; ya que en
caso contrario, el incumplimiento se verd afectado de uma
sancién.

Resulta claro entonces como de las relaciones personales
que implican los scuerdos de voluntades resultan las
obligaciones.

El desenvolvimientc de las sociedades funcionan a través de
los scuerdos de sus miembros, seria diffcil atacar el argumento
anterior, asi{ las cosas el contrato es considerado como fuente
primordial de la obligacidn.

El contrato como figurs Juridica que se encuentra presente
y vigente en actividades de las personas, resulta imprescindible
su andlisis y perfeccionamiento en el tiempo actual; como fuente

87 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil, Contratos,
S.N.E., Edit. JUS, pdg. . ]
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de obligaciones, deviene fundamental por ser la figura idénea en
un esquema liberal que predomina en nuestros dias.

En efecto aunque pareczca que las personas no se percatan
que en sus relaciones con sus semejantes, regularmente estén
acordando; 1la realidad es que estén contratando, es decir se
obligan a realizar conductas.

2.2.- CLASIFICACION

En el Derecho Romano encontramos las siguientes catedorias
de contratos:

Contratos nominados; en donde encontramos:

a) Los contratos verbis, es decir se perfeccionaban cuando
por el pronunciasmiento de frases, que establezca la tradicién, 1la
religidén o la wnagia, como 1la stipulatio, 1la dictio dotis, la
promissio iura liberti y el negotium per aes et libram.

b) Contratos litteris, se perfeccionaban cuando el pacto
era esecrito.

c) Contratos reales, " se perfeccionaban mediante el
consentimiento unido a la entrega de un objeto”, y aqui se
encuentran los contratos stricti iuris ( el mutuo ), el comodato,
1a prenda y el depédsito.

d) Contratos consensuales, " El consensus entre las partes
era lo que producia el perfeccionamiento de estos contratos...
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podia manifestarse de cualguier forma por correspondencia.. por
intercambio de manifestaciones verbales entre las partses, e
inclusive en forma tdcita”. &8

Y aqui se ubican, la compraventa, la locatio-conductio rei,
operarum, y apareceria, sdemds de la socisdad y el mandsto.

La otra categoria de contretos es la de 1los contratos
innominados.

En donde encontramos:
Do ut des {permuta)

Do wt faciss (indemnizacién en especie por un servicio
prestado),

Facio ut des (hagoe para que des)
Facio ut facias (intercambio de servicios). 5@

Francisco Lozano Norieda, clasifica a los contratos desde
dos puntos de vista, el primer punto de clasificacidn estudia a
los contratos en si mismos es decir a las caracteristicas de los
gontratos en particular.

58  MARGADANT S§. FLORIS. Guillermo, " E1l Derecho Privado
Romano " 14a. edicién, Ed. Esfinge, México 18986. pdg. 401.

s8 CFR. IBIDEM, pag. 381,



Desde el punto de vista
de las obligaciones que
producen.

(&)
t

Efectos entre las partes

Segiln se encuentren
reglamentados en la
ley o no.

Segin forma

Segin el papel que desem-
pefia la voluntad de los -
contratantes

B.- Segin el tiempo que tardan
en ejecutarse
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Bilaterales o Sinalagmdticos
Unilaterales

Conmutativos
Onerosos

Aleatorios

Gratuitos

Nominados
Innominados
Consensual
Formal
Solemne
Real
Adhesion

Igual a Igual

Ejecucién Instantdnea
Ejecucién escalonada
Ejecucidn Sucesiva

Analizando nos referiremos & cada clasificacidn:

El contrato bilateral o sinalagmitico.- Desde el momento de
su perfeccionamiento engendra obligaciones entre los contratantes

es decir surgen

obligaciones reciprocas
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El contrato unilateral,- Solamente se engendran
obligaciones a cargo de una parte; 1la otra no queda cobligada, si
no que tiene un derecho... una de las partes es acreedor y la
otra deudor ".e0

De esto nos dice Lozano Noriegs “ El contrato bilateral es
el que engendra obligaciones reciprocas. Entonces sdlo respecto
de los contratos bilaterales tiene aplicacién el articulo 1849 de
nuestro Cddigo Civil. En este casoc , cuandc uno de 1los
contratantes no cumple con su obligacidn, el otro tiene derecho a
pedir, o bien la ejecucién forzada, o bien la rescisiocn del
contrato, méds en uno y otro caso, el pago de daifios ¥
perjuicios " 81

A continuacidn se resume la aplicacién de la clasificacién
entre contratos unilaterales y bilaterales seglin se da en nuestro
derecho:

" 1.- La facultad de resolver las obligaciones o de exigir el
cumplimiento forzado de 1a obligacidn més el psago de dafios y
perjuicios, en uno y otro caso, sdlo procede en contratos
bilaterales, que son los que engendran obligaciones reciprocas.

2.~ También en estos es posible oponer la excepciodn de contrate
no cumplideo.

3.- También solo es posible hablar del problema de los riesgos,
que es distinto &l riesgo de las cosas, cuande nos encontramos
frente 8 obligaciones reciprocas y estas obligaciones son
precisamente las que nacen de los contratos bilaterales " 82

eo LOZANO NORIEGA, Op. cit, pag. 8
81  IBIDEM, pdg. 19

82 IBIDEY, pag. 22



47

Por sus efectos entre las partes en cuanto a ventajas y
provechos, gravdmenes o cuargas, en este caso podemos hablar de
contratos onerosos y gratuitos.

Para Planiol el contrato oneroso, es aquel en que cada uno
de los contratantes promete 8lgo o da algo =a cambio de otra
promesa o de otra cosa que recibe; es decir existe una
reciprocidad en cuanto a los provechos, en cuanto & las ventajas
y también en cuanto a las cargas y Hravidmenes.

Al decir de Josserand el acto gratuito implica una
liberalidad que existe desde un punto de vista psicoldgico en
donde se requiere en la voluntad el " animus donandi " y desde un
punto ds vista econdémico, donde se requiere no sélo el animus
donandi, si no que produce consecuencias econdémicas.

Ejemplo tipico del contrato gratuito es la donacidn, en
donde el donante trasmite en forma gratuita, la propiedad de una
cosa sufriendo un empobrecimientc en su patrimonio y en medida de
este el donatario se enriquece sin dar nada a cambio, es decir
solo este adquiere las ventajas y los beneficios ya que el
donante es el que soporta las cargas.

Dentro de los contratos onerosos podemos distinguir dos
especies; los contratos comuntatives y los contratos aleatories.

Son contratos aleatorios, segin Lozanc Noriega Aquel
contrato en el cual, en el momento de su celebracién, no es
posible determinar el monto de la ganancia o de la pérdida o
nejor dicho el caridcter perdidose o de ganancia de los contratos,
porque la determinacién de estas dos circunstancias o de
cualquiera de ellas, depende siempre de un acontecimiento
incierto; condieién, plazo incierto, o acontecimiento
pasado " B3

83 LOZANO NORIEGA. Op. cit. pag. 33
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El contrato comuntativo lo define Pothier como “ aquel que
gse forma para la utilidad reciproca de las partes " un concepto
por exclusién que se podria dar seria el contrato oneroso que no
sea aleatorio serd comuntativo.

Desde el puntc de vista de su reglamentacién en la ley los
contratos se clasifican en nominados e innominades, a los cuales
los alemanes llaman tipicos y atipicos respectivamente.

Contrato nominado es agquél que ha sido objeto de una
reglamentecién legal, por ser contratos de uso méds frecuente para
facilitar le celebracién de estas operaciones juridicas " 84

Innoninado es aquel que carace de reglamentacién legal para
los cuales rige el articulo 1858 que establece " los contratos
que no estdn especialmente reglementados en este Cédigo, se
regirdn por las reglas generales de los contratos...".

Los contratos segin su forma son consensuales, formales,
solemnes y legales.

Los contratos formales son aquéllos para cuyo
perfeccionamiento la ley exige determinada formalidad, esta forma
por regla gcneral puede ser la escrita, ejemplo de esto lo
encontramos en el artfculo 2316 que nos dice " E1l contrato de
compreventa no requiere formalidad alguna especial, sino recae

sobre un inmueble ",

El contrato consensual, es aquél para cuyo
perfeccionamiento no requiere ninguna forma especial, basta con
que el contrato se perfeccione y produzeces sus efectos.

84  LOZANO NORIEGA, Op. cit. pdg. 38.
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El contrato solemne es aquél para cuys existencia misma
( vya el grado de ineficacim, es el grado mayor ) del contrato,
requiere cierta solemnidad que en nuestro ordenamientoc legal solo
es exigible en el caso del matrimonio.

El contrato real es un contrato para cuyo perfeccicnamiento
se exige un principio de ejecucidn. Bse principio de ejecucidn,
generalmente la entrega de la cosa, como es el mutuo, el
conodato, el depSsitc y la prenda.

Segiin el papel que desenpefin la voluntad de las partes los
contratos, pueden clasificarse en contratos de adhesién vy
contratos de igual a igual.

Los contratos de adhesién son aquéllos sn donde una de las
partes redacta el contrato, haclendo una policitacién de carécter
general, oficiosa, es decir ofrece a la colectividad, 1la
celebracién de un contrato ya determinado y la otra parte acepta
esas condiciones, o mejor dicho se adhiere.

Los contratos de igual a igual es aquel en donde los
contretantes han formulado el contrato, lo han discutido y se han
puesto de acuerdo " El contrato se llama de igual a igual porque
las partes, en el momento de la formulacién del contrato,
concurren a la celebracién de éste sobre un aismo plano de
igualdad.

Los contratos atendiendo al tiempo que tarda su ejecucion
se clagifican en ejecucién instanténea, escalonada y sucesiva.

El contrato de ejecucién instanténea.- Es aquél donde las
prestaciones de las partes, o por lo menos, de una de ellas, se
ejecuta inmediatamente, en un solo momento, aunque puede
sujetarse a una modalidad o plazo.
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Bn el contrato de ejecucién sucesiva.- Las prestaciones de
las partes o por lo menos de una de ellas, se van ejecutando
momento a momento, todo el tiempo que dura vigente el contrato
como en el caso del arrendamiento,

El contrato de ejecucién escalonada.- Es aquél en donde las
prestaciones de las partes van repitiéndose a intervalos de
tiempo, como es el contrato de suministro.

Los contratos pueden también clasificarse en colectives e
individuales, que no se dan en Derecho Civil, pero si en otras
ramas del Derecho como es en &l Derecho Obraro.

Un punto de vista distinto de clasificacién del maestro
Lozano Noriega se refiere a las relaciones que pueden tener los
contratos entre si.

1.- Principales
Accesorios

2.- Preparatorios
Definitivos

3.- Simples
Complejos o Hixtos ( Unién ).

Divisién de contratos en principales y accesorios.

Los contratos principales.~ Son aquéllos que tienen
autonomia juridica propia; no dependen de otro contrato o de
alguna obligacién preexistente para existir.
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Los contratos accesorios.- Dependen necesariamente de otro
contrato o de una obligacién preexistente, que pudo haber tenido
una fuente contractual o extracontractual, no tiene autonomis, en
nuestro Cédigo Civil se encuentran reglamentados tres contratos
accesorios que son los de garantia, fianza, prenda e hipoteca.

Contratos preparatorios y definitivos.

El contrato preparatorio sirve de preliminar, de
antecedente, de preparacién, es una etapa para la celebracidn del
contrato definitive, y sélo engendra obligaciones de hacer.

El contrato definitivo.- Es aguel para el que sirve de
antecedente, el contrato preparatorio, se agotan al celebrarse y
se cumplan en el las prestaciones y la finalidad que persiguen
los contratos.

Contratos mixtos o complejos en oposicidén a los contratos
simples.

El ocontrato mixto o complejo es aquél en el que se hacen
caber prestaciones que corresponden & diversos tipos de contratos
dentro de los cuales reglamentado en nuestro Cédigo Civil es el
hospedaje.

El contrato simple es un contrate reglamentado que produce
las obligaciones tipicas de ese mismo contrato.

Segin Enneccerus citado por Lozano Noriega los contratos
unidos son contratos que podrian existir en forma separada, pero
las partes han querido unirlos, agruparlos para que los efectos
de un contrato repercutan en los efectos de otros contratos. 88

85 CFR. LOZAND NORIEGA, Op. cit. pdg 40
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Al decir de Enneccerus, algunas veces las partes celebran
contratos mixtos, convienen prestaciones qQue corresponden a
diversos tipos de contratos, estos contratos no estdn reglamen-
tados por 1lo que pertenecerdn a los contratos atipicos, o puede
ser que las partes introduzcan innovaciones dentro de los con-
tratos, y se crea un contrato nuevo que no esta reglamentadec, por
lo que se encuadra también dentro de un contrato atipico. @8

Con una finalidad préctica procederemos a clasificar a los
contratos de acuerdos a sus caracteristicas:

Siguiendo la clasificacién que hace nuestro Cédigo Civil:

“Articulo.- 1835.- El1 contrato es unilateral cuando una
sola de las partes se obliga hacia la otra sin gue ésta le quede
obligada”.

Es decir que engendre obligaciones para una sola de las
partes.

"Articulo 1838.- El contrato es bilateral cuando las partes
se obligan reciprocamente”.

Aqui podemos sefialar que la doctrina llama & este tipo de
contratos también sinalagméticos, y suponen la obligacién de una
y otra parte en el contrato, en un sentido amplio, y en un
sentido estricto debe haber una estrecha interdependencia de la
obligacidn a cargo de una parte y de la obligacién a cargo de la
otra parte, es decir que las obligaciones de las partes sean
reciprocas, es la interdependencia debe estar presente en el
momento de la perfeccién del contrato en donde se llamard vinculo
sinalagmdtico genético y debe perdurar hasta que se ejecute el
mismo entonces se llamard vinculs sinalagmiatico funcional. 87

88 CFR. LOZANO NORIEGA, Op. cit. pag. 40
87 SANCHEZ HEDAL, Op. cit. pdg. 79.
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"Articulo 1837.- Bs contrato oneroso aguél en gque se
estipulan provechos y gravdmenes reciprocos y gratuito aquél en
que el provecho es solamente de una de las partes”.

A este respecto podemos decir que entenderemos entonces
como contrate cnereso a aquél que produce consecuencias
reciprocas para las parte en cuanto ventajas y proveches v
también en cuanto a gravémenes y cargas.

Dentro de esta especie de contratos podemos distinguir y
asf{ nos los sefiala el Coédigo Civil dos especies que son:
Cofitratos conmutativos y contratos aleatorios.

"Artfculo 1838.- El contrato oneroso es conmutativo cuando
las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se
celebra el contratoc, de tal suerte que ellas pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste. Es
aleatorio, cuando la prestacién debida depende de un
acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluacidn
de la ganancia o pérdida si no hasta que ese acontecimiento se
realice”,

En este contrato conmutativo.- Se puede determinar las
gananciag, las pérdidas, el monto, de los contratantes desde el
momento en que se celebra el contrato.

El1 contrato es Aleatorio cuando en el momento en que se
perfecciona eso es posible determinar el monto de la ganancia o
pérdida, ya que esta determinacidén depende de un hecho incierto,
que puede ser una condicién, plazo incierto o un hecho ya pasado,
pero que se supone descohocidu para los contratantes.

Se pueden deducir del texto legal otras clasificaciones:
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“"Articulo 1858.- Los contratos que no estén especialmente
reglamentados en este cddigo se regirdn por las reglas generales
de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo
que fueron omisas, por las disposiciones del contrato con el que
tenga mds analogia de los reglamentados en este ordenamiento".

Se desprende de este articulo la diferencia entre contratos
nominados, es decir aquellos expresamente determinados en el
Cédigo en contraposicidn de aquellos que no estén expresamente
determinados y que se llama innominados.

2.3.- INTERPRETACION

El tema relativo a 1a interpretacién de los acuerdos
entraffa saber el sentido real en que son formulados los
contratos.

Saber realmente lo que quisieron las partes en um acuerdo
es a mi entender una de las tareas més difieciles de realizar.

El proceso de interpretacién nos lleva siempre a dar una
opinidén, en primera instancia subjetiva, sobre una situacién
dada, desde luego que esta forma de proceder 1lleva consigo un
constante peligroc en darle una connotacidn equivocada, razén por
la cual se deberdn seduir determinadas reglas de interpretacidn.

Existen diversos sistemas de interpretacién que buscan dar
luz de una manera eficaz a lo que se trata de busear en la
manifestacidén de la voluntad, que se presentan en los acuerdes.

Pensamos gue la interpretacidén deberd tener como objetivo
primordial saber que es lo que efectivamente las partes han
querido al expresar su voluntad.
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Al decir de Geny al tratar 1a interpretacién de la ley,
esta estriba en descubrir el pensamiento del legislador; asi
también en materia de contratos la interpretacidn se refiere a
descubrir el pensamiento de las partes que formaron el contrato,
agi{ el contenide del acherdo no debe ser otro que corresponder a
lo querido de sus autores.

" Asi Planiol, La faille, Salvat, Vonthur, expresan que se
llama interpretacién al esclarecimiento del sentido que una
declaracién encierra " ©®@

" Como dice Messineo interpretar el contrato significa vy
vale como indagar la intencidén comin efectiva, eso es concreta de
las partes " 88

Hemos dicho que el problema de la interpretacién en los
acuerdos, nos 1lleva a expresar ideas sobre 1la finalidad que
persiguen las personas al contratar, sin embargo la
interpretacién no deberd consistir sélo en la mera impresidn que
se plasme en el interprete al conocer el contenido del acuerdo,
sino que deberd atenerse y seguir una sistematizacién en cuanto a
realizar la labor de interprete.

Halamente pudiéramos pensar que una buena interpretacidn se
basa en aspectos subjetivos del que realice esta.

Al enfrentarnos al proceso de interpretacién nos
encontramos con dos extremos bdsicamente de interpretacidn, una
corriente que basard la eficacia de la interpretacidn, asi como
el alcance del acuerdo en desentrafiar la voluntad interna o mejor
la intencién de las partes.

68 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Ed. Driskill, Buenos Aires,
Argentina, 1981, pag. 5089.

88 IBIDEM, pag. S09.
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En el liberalismo, prevalece el criterio de la voluntaed
intencional, en el socialismo, el de 1la voluntad declarada; este
problemna metajurf{dico no interesa ni a la teorfa pura ni al
Juzgedor, quien s6lo deberd resolver de acuerdo con el sistema
general adoptado de antemano " 70

Cabe preguntarse entonces ques sistema de interpretacién
seria el mds adecuado para alcanzar une justicia y una equidad
cuando existan problemas derivados de la oscuridad en los
acuerdos.

Pareciera ser que lo més correcto siempre serd atenernos a
la intenci6n que las partes han tenido para realizar el acuerdo
porque es esta la que realmente motiva el vinculo contractual es
decir es 8l principio o 1la razén suficiente que marca el actuar.

Al decir de Puig Peffa, la interpretacidén no tiene otra
finalidad que descubrir la verdadera intencién de las partes
contratantes. Indagar lo que ellas han querido en un determinado
asunto, pues si la voluntad concordada fue la que dioc vida al
negocic contractual esa es la comin intencidén a la que debe
atenderse 71

A mi entender en la realizacién de 1los negocios resulta
claro, evidente, légico y razonsble que la verdadera voluntad, es
decir la intencién real que dio vida s la manifestacién y a la
declaracién sea la que impere y no lo que aparezca plasmado en el
acuerdo buscando siempre preferentemente y as{ debe de ser que la
intencién de 1las partes concuerde plenamente con lo plasmado en
el contrato.

70 ROJINA VILLEGAS " Contratos “ Ed. JUS. S.A. Héxico D.F.
pag. XXX y XXXI.

71 CFR. ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, pdg. 511



57

“No eg lo gramatical lo que decide; es el sentido o
significado de la declaracién lo decisivo, de acuerdo con lo que
en el contrato las partes realmente quisieron y expresaron”. 72

Por otra parte ya habiamos hecho mencién que para que la
voluntad tengas efectos jurfdicos no so0lo es necesario que exista
sino  que sea declarada, asi el otro gran sistema de
interpretacidn consiste en la atencién que se le deba dar a la
voluntad declarsda que nc es otra cosa que el lengusje plasmado
en un documento.

Podriamos decir entonces en referencia a este sistems, que
resulta mucho més préctico en torno a la interpretacién, dade que
se cuenta con algo material conocido especificamente y desde el
cual se puede trabajar y se puede investigar, caso contrario en
lo relativo a 1la voluntad interna, pues en esta se tiene que
hacer un esfuerzo més profundo porque resulta mnuy difieil
desentraffar el aspecto interno de un ser humano; asi pues el
gistema de voluntad declarada deja atrés o hace & un lado la
intencién de las partes,

“La interpretacién no tiene por que preocuparse en
determinar las intenciones internas. Su misién es s6lo aclarar
las declaraciones de voluntad. Y la interpretacion es siempre la
que determina los efectos juridicos”. 72

Creemos pues que, en términos reales y no ideales la
voluntad declarada es el procediniento més dgil para dar una
solucién concrets al contrato. No obstante estamos de acuerdo
que 1as reglas de interpretacién han de buscar ante todo una
concordancia entre la intencién y manifestacidn de ésta.

72 IBIDEM, pég. 513

73 IBIDEM, pag. 511
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Por lo que se .refiere 8 les reglas de interpretacidn
nuestro Cédigo Civil, podemos analizar los articulos en 1la
siguiente forma:

Articulo 1851.- "Si los términos de un contrato son claros
y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, se estard
al sentido litersl de sus cléusulas.

Si 1las palabras parecieren contrarfas a 1la intencidn
evidente de los contratentes, prevaleceri ésta scbre aquéllas"

En el primer pédrrafo parecerdi que se encuadra a un sistema
de voluntad declarada; siempre que 1los términos sean clares, sin
enbarge el segundo pdrrafo asume 1la voluntad interna como
prevaleciente sobre las palabras declaradas; podemos entonces
decir que en nuestro Cédigo Civil 1la voluntad como elemento
directriz para la interpretacion de un contrato.

Con respecto al articulo 1852 dice lo siguiente:

Articulo 1852.- Cualquiera que gea la generalidad de los
términos de un contrato,no deberdn entenderse comprendidos en 61
cosas distintas y casos diferentes de aguellos sobre loz que los
interesados se propusieron contratar.

En efecto, una vez formulado el contrato no puede
integrarse nueves elementos en este, pues & nuestro parecer, no
seria una interpretacién cabal del contrato, sino una formulacidén
de un nuevo contrato.

Los siguientes articulos los podemos integrar en un sdlo
comentario: Articulos 1853, 1854, 185S.

La interpretacién intedral del centrato, es analizar el
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contrato como un todo, en efecto conociendo el contenido completo
de un acuerdo, se puede desentrafiar el sentido de algunas partes
ogeuras, as{ como la direccién hacla un fin perseguido. Seria
una falta de técnica juridica tratar de resolver una parte dudosa
en un acuerdo sin estudiar precisamente el contexto donde se
encuadra; es decir el contexte de 1las declaraciones y del
clausulado del contrato.

Articulo 1858.~ "El uso o la costumbre del pais se tendrén
en cuenta para interpretar las ambigiledades de los contratos”.

Este ordenamiento indica que el uso y la costumbre también
son instrumentos para la interpretacidn, es decir las prdcticas
reiteradas en una regién y tiempo determinado.

Para concluir veamos el articulo 1857,

Articulo 1857.- “Cuando absolutamente fuere imposible
resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos
precedentes, si aguéllas recaen sobre circunstancias asceidentales
del contrato, y éste fuere gratuito, se resolveran en favor de la
menor trensmisidn de derechos e intereses; si fuere oneroso, se
resolverd la duda en tavor de la mayor reciprocidad de intereses,.

Si las dudas de cuya resolucidn se trata en este articulo
recayesen sobre a8l objeto principal del contrato, de suerte que
no pueda vehir ese eh c¢onocimiento de cudl fue la intencidén o la
voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo.

En pocas palabras estamos en el primer péarrafo ante una
regla de equidad, es decir siempre ante una imposibilidad de
resolucién de un acuerdo, se buscard una proporcién en las
prestaciones. .

El segundo parrafo reitera que la intencidén o la voluntad
interna es el fin que busca la interpretacidn, pues si no se
alcanza, entonces el contrato serd nulo.



80

" CAPITULO TERCERO; PROBLEMATICA EN LA CONTRATACION

3.1.- RESPONSABILIDAD EN EL CONTRATO

3.2.- COSTOS DEL CONTRATO

3.3.- PROCESO Y ARBITRAJE

" LA REINA MAB, NODRIZA DE LAS HADAS CORRE
POR LOS DEDOS DE LOS ABOGADOS Y SUEAN CON
PROCESOS, RECORRE LOS LABIOS DE LAS DAMAS Y
SUERAN CON BESOS

WILLIAM SHARESPEARE " ROMECQ Y JULIETA ~
ED. PORRUA, MEXICO 1988.
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CAPITULC TERCERO; PROBLEMATICA EN LA CONTRATACION
3.1.- RESPONSABILIDAD EN EL CONTRAIO

Al tener el ser humano 1la libertad de eleccidn en el
actuar, es decir el libre albedrio, el sujeto opta por una
aptitud, que en principio pudiera ser buena o pudiera ser mala,
dejando estos calificatives a un lado, lo cierto es, gque el
actuar cualquiera que éste sea es propio del sujeto que lo
realice y por ende es responsable del mismo, en este sentido el
sujeto debe de responder por sus propios actos.

“En materia de derechos creditorios u obligaciones, la
palabra responsabilidad puede tener dos sentidos, implicaciones
de su significado idéneo; debe de satisfacer. Ese deber rige
tanto para ajuster la conducta s lo debido, como cuando por
violarlos corresponde una sancién:...74

*El sentido estricto de 1la palabra responsabilidad se
circunseribe a la reparacién™ 78

A nuestro entender en la esfera de la wmateria contractual
se dan dos vertientes en cusnto a la responsabilidad.

Se tiene que responder por el cumplimiento y se tiene que
responder por el incumplimiento, cuando se contrae una obligacién
derivada de un contrato las partes se responsabilizan de su
cunpliniento, podemos decir que un hombre responsable es un
hombre cumplido, los pactos deben ser cumplidos.

74 ALTERINI ALILIO ARIBAL,  Responsabilidad Civil = Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1987. pdg. 26

75 IBIDEM, pdg. 27
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No obstante existen otras fuentes d1e obligacidén, que no
derivan de un acuerdo de voluntades y son todos aguellos actos o
hechos, que se les denominan fuentes extracontractuales, por
ejemplo hechos ilicitos, responsabilidad objetiva, declaracién

unilateral de 1la voluntad. El Cddigo de 1928, se oocupa
separsdamente de las dos especies de responsabilidades: de la
extracontractual, en el titulo denominado “Puentes de las

obligaciones y de 1la contratacién en el titulo denominado
“Efectos de las Obligaciones”.

BEn estos términos podemos decir que la responsabilidad
contractual deriva de la manifestacidén de voluntad de las partes
que las constrifie a el cumplimiento de una obligacién, y es decir
a8 mi pensar la responsabilidad alude en primera instancia a
regponder del cumplimiento ¥ en segunda instancia, que es 1la
situacién de mayor afecto juridico, en traténdoss del
incumplimiento, en otras palabras, se debe de responder para el
caso de no cumplir las obligaciones.

Pero con relacidn a nuestro trabsjo nos limitaremos al
andlisis de la responsabilidad contractual; entonces 1la
responsabilidad contractual basada en el incumplimiento se
vincula & un dafio que sufre el afectado por el incumplimiento, si
entendemos que el dafio es toda afectacién en la esfera
patrimonial, dicho dafio debe ser resarcido o indemnizado, en este
sentido se expresa el articulo 2110 de nuestro Cédigo Civil.

En los casos de responsabilided extracontractual un hecho
Juridico, produce esa responsabilidad sin que antes de este hecho
existiera un acreedor y un deudor; mientras que en la
responsabilidad contractual, hay una obligacién preexistente.

“Los dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y
directa de la talta de cumplimiento de la obligacién, ya sea que
se hayan causade o que necesariamente deban causarse”
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Los elementos que constituyen la responsabilidad
contractual, serdn un incumplimiento de la obligaci6én imputable
al deudor o su mora.

La responsabilidad que sobreviene por el incumplimiento de
un contrato de principio causa una afectacién en 1la esfera
Jjuridica de una de las partes esta afectacién debe ser resarcida
o indemnizada es decir debe de aliviar el daifio producido.

"La indemnizacién consiste en el paso de una suma de dinero
equivalente al dafio sufrido por el dsmnificado en su
patrinonio”. 78

En ese sentido se expresa el artfculo 2104 de nuestro
Cédigo Civil al disponer lo siguliente en su primer pdrrafo:

“El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de
prestarlo o no lo prestare conforme 2 1lo convenido, serd
responsable de los dafies y perjuicios...”

Asi las cosas podemos  bifurear la cuestisn de
responsabilidad en dos vertientes principalmente, una el pago de
dafies y dos, los perjuicios.

Entendemos como dafioc &l menoscabo en el patrimonio de una
persona Yy como perjuicio 1a privacidn de toda ganancia licita;
para recalcar este aspecto de responsabilidad pedemos hablar, que
cuande no se cumple una obligacién el sfectado podrd pedir el
cumplimiento de dicha obligacién o la resolucién de la misma con
el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos tal come lo
prevee el articulo 1949, sobre la cldusula resolutoria implicita.

78 BUSTAHANTE ALSINA, Jorde, " Teoria General de la
Responsabilidad Civil * 6a. edicién, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, Ardentina 1889. piagd. 66
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En un acto juridico cuando el deudor deja de cumplir con su
obligacidn, el acreedor debe probar que hubo inejecucién del acto
por el actuar doloso o negligente del deudor el cual responde de
daflos y perjuicios, si es culpable y son imputables a é1 esos
dafios y perjuicios.

Podemos distinguir entre 3 tipos de culpa, culpa grave o
lata culpa leve o culpa ligera o levisima, en este orden de ideas
la oculpa grave es aquella que se comete cuando una parte no
cupple con un deber de cuidado, culpa leve es aquella que estriba
an no poner el deudor el cuidado que &e deba poner en el acto,
culpa levisina, cuando se comete al celebrar un contrato en
interés estricto del deudor,

Pues bien, desde luego que el sujeto que intencionalmente
no ejecuta el acto incurre en dolo, podemos decir gque su voluntad
no es acorde al objeto del scto mismo.

Otro elemento constitutivo de la responsabilidad
contractual)l se refiere a la situscidén juridieca de la mora, la
nora es el retardo en el cumplimiento de la cbligacién, y de la
eual se deriva la indemnizacién de dafles y perjuicios, este
retardo debe ser imputable al deudor.

Algunas veces la simple mora, representa la total
inejecucién del contrato, y otras veces el contrato puede y debe
aun ser ejecutado. Para que la teoria de la mora pueda ser
aplicada, es necesario que el cumplimiento de la obligacidén sea
posible,

La constitucidén en mora no es solamente necesaria para que
el acreedor pueda reclamar la indemnizacién de dafios vy
perjuicios, si no para que tenga derecho 8 ella.

La responsabilidad en caso de mora comienza a surtir sus
efectos si la obligacién de hacer no dependiera de plazo cierto
cuando exija el pago el acreedor, siempre que haya transcurrido
el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacidn, es
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efecto del emplazamiento producir todas 1las consecuencias de
interpelacién Judicial, si por otros medios no se hubiere
constituido ya en mora el obligado segiin lo seifiala el articulo
259 del C6digo de Procedimientos Civiles de 1932.

Si 1s obligacién de hacer fuere a plazo, comenzard la
responsabilidad desde el vencimiento de éste.

El que contraviene una obligacién de no hacer, pagarsd dafios
v perjuicios por el solo hecho de la contravencidén, es decir sin
necesidad de interpelacidn.

En cago de que la obligeecién de dar no tuviera plazo cierto
comenzard la responsabilidad después de los 30 diams siguientes a
la interpelacién Jjudiecial o extrajudicial, si la obligaecidn de
dar tuviere plazo fijo, comenzard la responsabilidad desde el
vencimiento de éste.

La indemnizacién de dafios y perjuicios la puede exigir el
que tiene derecho de pedir el cumplimiento de la obligacidn, en
otras palabras el derecho de exigirla la tiene las personas que
sufren el perjuicio.

La indemnizacién de daiios y perjuicios consiste sismpre en
la atribucién de una suma de dinero destinada a compensar el dafio
causado por el retardo de 1la inejecucion, de aqui qgue ls
indemnizacién es de cardcter pecuniario.

De nuestra investigacién, hasta ahora hemos tocado las
figuras centrales en toda Teoria General del contrato, pensamos
que era del todo necesario hacerlo, para tener la idea fija del
tratamiento doctrinal del contrato, desde una perspectiva
bdsicamente juridica, pero como hemos venido expresando, a la luz
del desarrollo contractual en la actualidad, bajo el imperio un
sistema liberal en franco spogeo, cuando se rompen barreras en
las fronteras, ante un nundo cada vez més interlacionado, se



impone el planteamiento econémico de que la figura del contrato
repercute en la sactualidad, podemos decir que como fuente
prineipal de las obligaciones, la figura contractual adquiere hoy
por hoy la figura juridica vy econémica central en el sistema
liberal, en un orden de intercambio de riqueza, el contrato
representa el instrumento de toda relacién econémica e idénea
para la econonfa del mercado, es as{ que mirar al contrato desde
una perspectiva econdémica, es mirarlo desde un contorno actual; y
este mismo contorno propio del contrato, en un primer aspecto se
debe cuidar bésicamente que el contrato optimice sus beneficios,
es obtener menores costos y mayores gananciss en el intercambio
de los bienes o en otras palabras que el costo que implica
globalmente el contrato, sbarque sélo lo necesario para lograr
sus fines, a saber, crear, transmitir derechos y obligaciones, no
es Jjustificable aumentar el costo en tanto se logrs el fin
primarioc del contrato.

Lo que hemos visto hasta ahora lo hemos analizado desde la
perspectiva jur{dica pero es indudable que todo &aquello
representa una alteracién econémica de costos dentro del
contrato, y que nos avocaremos en nuestros siguientes apartados a
tratar de explicar los contornos que se delimitan en la
actunlidad para el contrato,

Aspecto fundamental relacionado con la responsabilidad se
refiere &8 los riesgos que entraffa la pérdida de la cosa, cabe
preguntarse quién seria el responsable de dicha pérdida; en
principic para imputar a una persona la responsabilidad, 1la
pérdida debe provenir por su culps, asi{ las cosas habrd culpa o
negligencia cuando el obligado ejecuta actos contrarios a 1la
conservacidén de la cosa. (art. 2025 C.C.)

Resulta eclaroc que si la pérdida de 1a cosa ocurre estando
en poder del deudor existe la presuncién de que la pérdida fue
producto de 1la culpa de éste, asi 1lo seflala el articule 2018;
responderé entonces por el valor de la cosa y por los daifios vy
perjuicios.
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Ahora bien qué responsabilidad existe ya no en la pérdida
de 1a cosa, sBino en su deterioro pues entonces el acreedor tiene
dos opciones 1la rescisién del contrato y el pago de dafios vy
perjuicios, o recibir la cosa en el estado que sa encuentre y
exlgir la reduccidn del precio y el pago de dafios y perjuicios.

En tratdndose de la pérdida por culpa del acreedor, el
deudor queda libre de la obligacién; ¥y s8i se deteriora tendrd la
obligacidén de recibir la cosa en el Estado que se encuentre.

Por iltimno qué es lo que pasa si la cosa se pierde por caso
fortuito o fuerza mayor. Pues en este caso quien soporta la
pérdida es el acreedor o mejor, el dueiio de la cosa.

Una wvez analizado someramente estos tipos de figuras
juridieas relativas a la responsabilidad en el Derecho Civil,
restaria mencionar por dltimo que la materia contractual da
margen a regular responsabilidad en su propio contenido; asi nos
encontramos con la llamada clédusula penal, el articulo 2117
estipula lo siguiente; "“La responsabilidad c¢ivil puede ser
regulada por convenio de las partes” y el articule 1840 dispone
que "Pueden los contratantes estipular cierta prestacidn como
pena para el caso de que la obligacién no se cumpla de la manera
convenida. Si tal estipulacidn se hace no se podran reclamar
dafios y perjuicios”.

Hemos visto hasta aqui aspectos importantes concernientes a
la responsabilidad en la materia contractual; pero ya es hora de
tocar la materia contractual, veamos a continuacion, los aspectos
que A nuestro parecer son de tomarse en cuenta, en la actualidad.

3.2.- COSTOS DEL CONTRATO

En este apartado entraremos ya a lo que consideramos
materia central de nuéstra investigacidén, hablamos de 1la
valoracidn econdmica que engloba la formacién y ejecucidn del
contrato, y que constituye un elemento bdsico en los caracteres
sctuales en contratacidn.



Todos estos pasos se traducen en costos, gue pareciera ser
que no son tomados en cuenta cuando se estructura un acuerdo de
voluntades, en efecto, podemos decir que cuando se unen las
voluntades y se corea el contrato la visién en primera fase se
toma en cuenta es el contenido del bien o de la prestacién que se
vaya a ejecutar dejéndose a un lado aspectos como la redaccidn,
los gastos en la formacidn del contrato, gastos en la utilizacién
de notarios, etc.

La economis del Costo de Transaccién plantea 1z
cuestion de 1la organizacién econdmica como un problema de
contratacién.” 77

Resulta evidente que un contrato entendido como un negocio
juridico de cardcter patrimonial su objetivo bésico econémico es
la trasmisién del movimiento de riquezsa. Lo anterior se puede
extraer del concepto de obligacién, que es una relacién Juridica
por la cual una persona llamada acreedor puede exigir de otra
llamada deudor una prestacién o una abstencién de cardcter
patrimonial.

Dichos intereses por el trémite del contrato, se combinan
de manera que cada cual halla su satisfaccién; de esto deriva, en
sl conjunto, un instrumento de utilidad, de la que participan en
varias wmedidas cada unc de los contratantes, mientras gque
indirectamente se beneficia la sociedad ".78

Siendo el patrimonio entonces un conjunto de bienes y
derechos susceptibles de valoracién econémica, el contrato en si
tiene intrinseco una finalidad o una funcidn econdmica.

77 WILLLIAMSON, Op. cit. pdg. 30
78 MESSINEO, Op. cit. pdg. 34
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-

La institucién juridica del contrato es un reflejo de la
institucién Jjuridica de la propiedad privada. Eila es el
vehficulo de la circulacién de la riqueza, en cuanto se admite {no
interesa en qué wmedida) una riqueza (esto es una propiedad)
privada.

Si no se admitiese 1a riquezs (propiedad) privada ésta no
podria circular y el contrato careceria casi enteramente de
funcién prdctica ". 79

De esta forma 1la visidén del contrato en relacién a los
costos que conlleva, deberd ser mdAs smplia gque 1la simple
consideracién de 1la formulacién de su forma, tomando en cuenta
que el contrato no sélo es el documento donde se plasma 1la
relacién Juridica, sino que es en si mismo toda 1la relacién,
hablamos de una contratacién completa, desde que s8 inicia 1la
discusidon de su formulacidn, de la formacidén del acuerdo y de su
ejecucidén inclusive; aspectos que tocaremos en nuestro iltimo
capitulo, por ahora nos acercaremos a los problemas que sobre
costos del contrato podemos encontrar desde una visién amplia.

La redaccidn en el contrato y en los costos que
evidentemente estsn relacionados al valor del objeto del contrato
o de la prestacidn que implica.

Asi pues el primer aspecto que podemos enumerar en relacidn
a los costos se refiere a la formulacién del contrato mismo,
podemos decir en relacidn a esto, es que el monto del costo serd
una variable es decir sera manejado como un monto que vs a
diferir en tratdndose de cada tipo de contrato e incluso de cada
caso concreto, asi la formulacién de un acuerdo podra tener una
valoracidn en costos bajo o alto, ys sea que se empleen los
servicios de personas especializadas o de funcionarios como los
notarios, asi las cosas para el andlisis que nos interesa
podriamos tomar en cuenta este tipo de costos.

78 HESSINEQ Op. cit. pég. 15
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“La variedad posible del contenido econdmico del contrato
hace de é1 un instrumento flexible y particularmente precioso
para la vida econémica,

Pero es obvio que, al variar el contenido econémico, varia
también la disciplina Jjuridica particular del oontrato. Las
correspondientes reglas Juridicas estén inspiradas precisamente
en la peculiaridad y funcidn econémica de cada contrato . 80

Desde 1la visidn que pretendemos dar en este trabajo, cabe
sefialar gue el contrato como instrumentc de intercambio de
riqueza representa una transaccién;

“Oeurre una transaceidn cuando se transfiere un bien o
servicio”. ©1

Ante estas circunstanciss podemos mencionar que no se puede
negar que en los acuerdos de voluntades existe una relacién
negocial o mejor una negociascidén entre las partes, es decir una
discusién previa a la formulacidn del contrato, estas situaciones
representan otra problemitica en cuanto al estudio de los
contratos, la pregunta seris si estas negociasciones representan
costos en si mismo, ¥y en todo caso en qué consistirian estos
costos.

" Con el reconocimiento de la propiedad privada se enlaza
indudablemente el principio de libertad contractual ( expresién &
su vez del principio de la autonomia de los particulares ), el
cual, si bien limitado en diversas formas, constituye, como
se ha dicho la piedra angular de 1la disciplina general del
contrato”. 82

60 WILLIAMSON, Op. cit. pag. 13

81 HESSIKEC, Op. ci-. pag. 37

ez 1BIDEM, pag. 1$
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De 1lo anterior diremos que con base en el principio de
libertad contractual y en el reconociniento de la propiedad
privada, las personas al contratar necesariamente entablan una
negociacién donde se discute el contenido y términos del acuerdo,
reiteranos entonces el cuestionamiento en el sentido en qué
madida dichas negociaciones traen aparejados costos.

“Libertad contractual significa, entre tanto, que ninguna
de las partes puede imponer unilateralmente a la otra el
contenido del contrato ¥y que éste debe ser el resultado del libre
debate entre ellas,,.” 83

As{ las cosas el contrato es la figura principal en el
contexto de los negocios.

"La importancia principal del contrato legdal es la
provision de un marco para casi todo tipo de organizacidén grupal
y para casi todo tipo de relacidén pasajera o permanente entre
individuos y drupo un marco muy ajustable, un marco que casi
nunca indica correctamente las relaciones reales en operacidn,
pero que nos da una idea general alrededor de la cual varian
tales relaciones, una guia de apelacién final cuando las
relaciones cesan de operar en efecto”. B84

Podemos decir que para la formulacién de todo contrato se
deberd hacer un estudio o andlisis meticuloso e inclusive
cientifico, haciendo un estudio econémico, administrativo,
productivo y financiero, etc., sin embargo, desde la perspectiva
Juridica pareciera que nos quedamos cortos en el estudio de los
factores mencionados anteriormente.

e3 MHESSINEO, Op. cit. pag. 18

B4 WILLIANSON, Op. cit. pig. 16
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Otras situaciones que 8e refieren a la problemdtica que
entraiia la contratacién se refiere a la forma de ejecutarse, asfi
bien podemos decir gue dependiendo de que categoria de contrato
se refiera también asi existird wuna variante en cuante a sus
costos, ya sea de ejecucidn instanténea, ejecucién diferida y de
tracto sucesivo, sin é1 también serd necesario tomar en cuenta si
el contrato prevé una prestacién, un no hacer o un dar. Ahora
bien, como deberd hacerse la entrega en las obligaciones de dar o
de qué forma se dard prestacién o abstencién en 1las obligaciones
de hacer o de no hacer; es decir dependiendo de 1a dificultad
para la ejecucién del acuerdo, en ese sentido el costo podrd ser
menor o mayor. 88

Cono vemos el problema no es fdeil en realidad es nada
fdcil, pues tratar de abarcar todos los elementos que hasta ahora
hemos enunciado, contrae la responsabilidad de hacer un andlisis
microanalitico y complejo.

Son estos aspectos, los cuales consideramos de relevante
importancia scobre los gque versa nuestro estudio y de los que
trataremos de dar lineamentos generales, puesto que seria muy
ambicioso hacer un andlisis preciso de férmulas exactas en 1los
contratos y revasar la finalidad de nuestro presente trabajo.

Los anteriores aspectos en lo relativo, cusndo la ejecucidn
del contrato fuera a resultar normal puede no acarrear problemss,
sin embargo pudiera suceder que en 1la ejecucidn o cumplimiento
del contrato sucedieran situaciones imprevistas, no contempladas
en la formacién o redaccién del contrato, desde luedo que estas
circunstancias no contempladas traen aparejadas modificaciones
que implicarian pérdidas de tiempo y mayores gastos.

Debemos de buscar respuestas entonces para que estos casos
puedan ser aminorados en el impacto que pudieran causar en
relacién a las erogaciones vy cantidades utilizadas en el
cumplimiento del contrato.

85 CFR. BUSTAHANTE ALSINA, Op. cit. pdg. B4
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Otro aspecto que pudiera ser tomado en cuenta es lo
relativo a la pérdida de la cosa que también conlleva su
problendtica, Yy quien debe soportar los riesgos, por lo cual
también se debe establecer 1la férmula para aminorar estos
riesdos.

Por 4dltino debemos hacer mencién sobre 1la forma en que
puede darse término a los contratos.

Cono hemos visto un cumplimiento normal del contrato se
puede enfrentar a diversas situaciones que modifique el gasto en
af, asi también en caso de incumplimiento y agqui entramos a la
problendtica relativa a la resolucién de los conflictos en los
tribunales, que son situaciones procedimentales de los cuales
necesariamente desemboca en el desembelso de mayor cantidad de
dinero, de tiempo, y que resulta ser a nuestro mode de ver una
contratacién gque no cumple con los fines por el cual fue
formulado, es decir si un contrato o si tedos los contratos
realmente se cumplieren, no existirfa algin problema que se
presentara, algin litigio, algin caso imprevisto, etec., podriamos
decir que el alcance del contrato en todos los términos ha sido
realizado incluyendo 1la optimacién de ganancias para todas las
partes que lo han realizado. En otro sentido el contrato no
cumplird su funcidén econdémica y su finalidad como instrumento
econdémico, para los casos de incumplimiento o de problemdtica
ante tribunales, o de cualquier otro aspecto gue aumenten su
costo que disminuye la ganancia o no sélo ésta, si no que no se
alcance el fin préctico, econdmico del contrato, de trasmision de
riqueza.

3.3.~ PROCESO Y ARBITRAJE

No podemogs dejar de mencionar, en un estudic de la
naturaleza del presente, que pretende sefialar las caracteristicas
principales que la contratacién de nuestro tiempo; las formas de
resolucién de la controversia, derivadas del contrato.
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Bn efecto, a nadie escapa la idea que la forma natural del
resolver controversias, se efectia a través de los tribunales;
por medio de un proceso Jjudicial ante los érganos
jurisdiccionales legalmente facultados para elle; sin embargo
existen otras formas de resolucién de conflictos.

No obstahte no ser tema de nuestra investigacidn para tener
una visién general de las maneras de terminar las controversias
haremos una breve mencién de éstas.

En principio existe la forma dencminada autodefensa, por 1la
cual una de las partes en conflicto realiza actos tendientes a
preservar un derecho o evitar un dafio.

"La autodefensa se caracteriza porque uno de los sujetos en
conflicto o aun a veces los dos, como en el duelo o en la guexra,
resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente con el otro,
nediante su accidén directa, en lugar de servirge de la aceidn
dirigida hmcia el estado a través del proceso”. 28

Para Fairen Guillén la autodefenss "consiste en que uno de
los sujetos en conflicto, sea un individuo, seas una persona
juridica, sea una masa indeterminada, resuelven o intenta
regolver el conflicto pendiente con otro sujeto, a través de una
acoién directa en lugar de dirigir el instrumento apropiado hacia
un tercero para que 1o dirima'". 87

Se manejan como ejemplos de autodefensa la legitima
defensa, cumplimiento de un deber en guerra.

86 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Proceso, Autocompaiiia
y Autodefensa, UNAM. México 1991, 3a. Edicidn, pdg. 50.

87 FAIREN GUILLEN, Victor, Teoria General del Derecho
Procesal UNAM., Héxico 1992, la. Edicién. pdg 16
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Otra forma de composicifén es8 la denominada Autocomposiciédn.

"Se trata de un arreglo pacifico del conflicto, por medio
de un acuerdo, expreso o técito, de los interesados en é1, sin
acudir a una tercera persona o entidad para que lo dirima". 88

Sobre 1la autocomposicidén se manejan tres hipétesis, el
desistimiento, allanamiento y transaccidn.

Sabido es que el desistimiento implica una renupcia a la
pretensién litigiosa deducida por las partes , el allanamiento es
el reconocimiento y sumisién de la parte atacada & la pretensiodn
litigiose contra ella dirigida; vy transaccidén se refiere a un
convenio entre partes donde se hacen nputuas concesiones para
resolver una controversia. '

Hasta aqui hemos visto someramente la forma de solucién de
conflictos la autodefensa y la autoccomposicién; podemas decir
desde luego que las formas autocompositivas de solucién de
conflictos pueden operar en la contratacidén y dificilmente se
dardn formas de autodefensa; pero entraremos ahora al anélisis de
las Pormas heterocompositivas de solucién de conflictos a saber
el Arbitraje y El Proceso.

Sobre 1a heterocomposicién Fairen Guillén manifiesta
"Suponer la existencia de un conflicto intersubjetivo y el hecho
de que los dos (o mds) interesados, acuden a una tercera persona,
desinteresada, a fin que lo resuelva imparcialmente”

En esta forma comc se ha mencionade 1a sclucion de la
controversia corre a cargo de un tercero, de un Juzgador, esta
serd la forma mis general hoy en dia de solucidén de conflictos.
Aristételes ya mencionaba que acudir a una persona para la
solucién de un conflicto, se hace con la idea de que estas
personas poseen un equilibrio.

88  FAIREN GUILLEN, Op. cit. pag. 18

|
|
|
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"Por eso cuando la gente litiga, somete su litigio al juez,
someterse al Jjuez significa someterse a la justicia y porque se
considera al juez como personificacién de lo justo; y los hombres
busean al juez como intermediarios y en algunos estados 1llamsn a
los jueces mediadores, en la creencia de que si obtienen lo
jntermedio conseguirdn lo justo " 88

En la forma heterocompositiva se deja en manos del jue:z o
del arbtitro la solucién de las controversias, veamos ahora que
caracteristicas conllevan el arbitraje y el proceso.

El Proceso aparece como un medio juridico para 1la
dilucidacién jurisdiccional de una pretensidén litigiosa.

El concepto sobre el proceso connota dos partes en pugna y
un organc jurisdiecional legalmente facultado para la resoluecién
de conflictos conforme a 1la aplieacidn de 1la normatividad
imperante y vdlida.

" El procesoc se caracteriza por su finalidad jurisdiccional
compositiva del litigio,

Asi pues en resumen, el proceso =~ completo - consiste en
una pretensién de una persona frente a otra, dirigida a través de
un organo jurisdiccional, resistido por la " pretendida " vy
avocado por ello el litigio formado a gque dicho Srgane
jurisdiccional ya establecido por la ley dicta una resolucién
sobre tal " cosa " vinculante para las partes " 0

es ARISTOTELES, = Obras Filoséficas ° Ed. Los Cldsicos
Héxico 1974, pag. 214

B0 ALCALA ZAMORA, Op. cit. pag. 116.
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El proceso se compone entonces de varios elementos a saber,
los sujetos, el objeto y el contlicte gque conlleva una
pretensién.

Pues bien podemos decir gque en relacién con el contrato o
nejor sobre la contratacidén, desde luego que en caso de existir
conflicto 1la forma comdn es 1llevar el 1litigio a tribunales y
pediante el proceso jurisdiccional correspondiente darle fin y
dilucidar el conflicto.

Si el proceso abstractamente considerado, parece ser hoy
por hoy, el mejor método para resolver los litigios, por la

nota de imparcimlidad que lo caracteriza y por la fuerza que a
sus decisiones presta el ir respaldadas por el mecanismo coactive
del Estado, su funcionamiento en conecreto es en la mayoria de los
paises, objeto de nuevas criticas " 81

El sistema Jjuridico acepta la figura de un tercero que da
solucién al conflicto suscitado entre 1las partes y a cuya
desicién se someten estas, esta figura recibe cominmente el
nombre de arbitro aunque puede tener distintas acepciones.

El arbitraje es la otra forma de heterocomposicién de los
litigios, es decir es una forma de heterocomposieién, aqui el
encargado de resolver el conflicto, a gquien las partes le ponen
en sus manos dicha resolucién es el arbitro, esta figura recae en
una persona especislizada y conocedora de la materia, en la cual
el asunto se esta dilucidando.

El ordenamiento juridico, con méis o menos amplitud vy més
o menes confianza , reconoce el poder de las partes de someterse

91  ALCALA ZAMORA, Op. cit. pag. 1li2.
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2 la resolucién de 8u controversia pronuncien partioulares,
desprovistos de un permanente poder jurisdiceional " 82

Vemos en el arbitraje, nuevamente la importancia de la
voluntad, del poder de esta, para que en la contratacién, en caso
de conflicto y si asi se acuerda, la resolucién se ponga en el

. criterio de un Arbitro, por otra parte este arbitro no es
cualquier persona sino como hemus dicho, es de desearse que
recaiga en un especialista.

“ Debe tenar su nacimiento histérico en el hecho de que una
o varias personas, se interponga entre los interesados en el
litigio, a fin de darle una solucidn pacifica e imparecial * 83

El arbitraje nace de la propia voluntad de las partes, en
este sentido , se identifica propiamente con los acuerdos de
voluntades, as{ el arbitraje se convierte en una serie de actos
sencillos y menos conmplicados que el que entraffa un proceso
propismente dicho.

Su base actual, se halla en la figura del contrato: les
interesados " acuerdan " el someter una o varias diferencias a
ese " tercerc imparcial " y le dan potestad para efectuar los
actos necesarios a tal labor hasta que el conflicto quede

précticamente resuelto " 84

92 D ONOFRIO PAOLO, " Lecciones de Derecho Procesal Civil °
Méxice 1945, pag. 60

83  FAIREN GUILLEN, Op. cit. pag. 18.

84 IDEN
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En primers impresidén, encontramos en el arbitraje un
sistenu de resolucifén més sencillo, ¥y que seria de mayor rapidez
en la toma de desiciones, y este derivado del acuerdo de las
propias partes.

" Tiene el " arbitraje " en sus diferentes manifestaciones,
las caracteristicas de que son los interesados los que lo hacen
nacer ( al determinar la persona " tercero imparcial " por medio
de un contrato ) y los que determinan su extensién, le fijan un
plazo determinado para que lo haga y al final del mismo recaen en
sus potestedes " ©8

Con las caracteristicas seifialadas anteriormente, podemos
externar que a nuestro criterio es el arbitraje el procedimiento
idéneo para resolver répida, sencilla y por demds equitativa para
los conflictos derivados de la contratacién. Lo anterior porgue
son las propias partes las que eligiran a la persona o personss
que conforman el arbitraje es decir surge del acuerdc de
voluntades; por otro lado se fija el plazo en el cual se debe de
dar 1la desicién, y asi evitarse un Juicio interminable o que
conlleve un mayor gasto de tiempo ; la persona en que recaiga el
arbitro, seri una gente especializada y versada del asunto y la
materia de que se trate la controversia,

Ante las anteriores consideraciones, y con perspectiva del
evidente bajo nivel de prestigio con el que cuentan los
procedinientos judiciales, la recomendacién viable, es gue en la
contratacién privada, el arbitraje serd el procedimiento mas
confiable y que representa un menor gasto en tiempo ¥y en actos
Juridicos.

Asi las cosas el arbitraje posee caracteres propios y
valiosos para la resolucién de controversias.

85  FAIREN GUILLEN. Op. cit. pdg. 19

(-
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La problemdtica que aparece entre el procesc judicial y el
arbitraje, una vez analizada las diferencias substanciales de
cada sistema, salta a la vista 1la conveniencia del sistema
arbitral.
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CAPITULO CUARTO; LA RELACION CONTRACTUAL EN LA ACTUALIDAD

4.1.- ELEHENTOS DE LA RELACION

4.2.- LOS COSTOS DE LA RELACIOH

4.3.~ REGULACION Y NORHATIVIDAD DE LA CONTRATACION

" NO HAY NADA MAS NOBLE QUE LA LEY, PUES
DISTINGUE A LOS HOMBRES DE LAS BESTIAS
POR QUE ESTAS SE RIGEN TAN SOLO POR EL
INSTINTO Y EL HOMBRE ES GOBERNADO POR
LAS LBYES DE st ESPIRITU Y POR LO TANTO
ES LIBRE "

HARCO TULIO CICERON
* DISCURSGS " ED. GRIJALVO, MEXICO 1883
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CAPITULO CUARTO; LA RELACION CONTRACTUAL EN LA ACTUALIDAD
4.1.- ELEMENTOS DE LA‘RELACION

Hasta ahora hemos hecho o nos hemos acercado mejor dicho al
estudio del contrato desde una perspectiva tradicional, en este
apartado nos slejaremos un poco de la concepcién tradicional, que
ve en el contrato una figura netamente Juridica dando
explieaciones normativas al mimmo, y tratar de acercarnos a unsa
concepcién de mayor actualidad, desde luego debemos de comenzar
para hacer el andélimis de los elementos de la relacién que surge
en un acuerde de voluntades.

El contrato Be ha entendido como un mouerdo de voluntades,
la contratacién se refiere a la acciém de contratar; esto nos
lleva a la oreacién y trasmisién de derechos y obligaciones;
desde una perspectiva actual no debemos de dejar pasar
desapercibido que el contrato es una figura de intercambio de
prestaciones patrimoniales principalmente, es decir contiene un
fundamento econdémico o mejor dicho una funcidén econdmica.

Dirfiamnos que el contrato es el instrumento bdsico para una
transaccién como lo entiende Williamson " QOcurre una transaccién
cuando s6 transfiere un bien ¢ servicio a través de una interfase
tecnologicanente separable " @8

El contrato como acuerdo de voluntades, ya que un acuerdo
inpliea una determinada relacién juridica, asfi una relacidn
juridica se compone de sujetos que forman 1la relacién ¥y un
objeto,

Asi la doctrina diria que los elementos de existencia son

98  WILLIAMSON, Op. cit. pag. 13
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el consentimiento, el objeto posible y los elementos de validez,
que serdn 1la ausencia de vicios del consentimiento, el objeto
licito, la capacidad, y 1la formalidad.

Relacién juridica denota una relacidn intersubjetiva, o
sea entre dos ( o mas ) sujetos: uno ( ¢ algunos ) sujeto activo
¥y el otro ( o los otros ) sujeto pasivo " 87

Lo anterior se maneja en la doctrina general del contrato,
pero en este apsrtado nos acercaremos & una visién diferente
sobre la contratacién , podriamos decir que 1los elementos de la
relacién contractual en la actualidad se manejan en la bisqueda
de encontrar las formas o formulas que provoguen una optimizacidn
en el ocontrato; optimizacién en todos los drdenes, econémicos,
scbre su ejecucién y su eficacia, como instrumento Jjuridice y
eecondmico.

A nuestro parecer la visién actual que se debe de tomar en
cuanto a los sujetos que forman la relacién deben referirse en el
mismo sentido de como 1lo 1llama Oliver Williamson, " que los
agentes humanos estén sujetos 8 una racionalidsd limitada, de
modo que el comportamiento es intencionalmente racional, pero
solo en forma limitada y que se inclinan al oportunismo que es
una bisqueda al interes propio con dolo ". 98

Desde este particular punto de vista podemos decir que en
toda contratacién, los sujetos buscan para si mismos una ganancia
en su interes propio, ls doctrina general diria que las partes
deben actuar de buena fe, pero pareciera ser que existe un sentir

87 WESSINEQ psdg.3

88  WILLIAHSON , Op. cit. pag. 40
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oculto de las partes en cada contratacidén , es decir en la maners
de formar el contrato, oada parte tratard de sacar el mayor
provecho posible, en eso se basan las negocisaciones.

" El oportunismo es una fuente problematica de
incercvidumbre conductista en las transacciones econémicas, cuya
incertidumbre se desvanecerfa si los individuos fuesen
enteramente abiertos y honestos en sus esfuerzos por obtener
ventajas individuales, o bien si pudiera presumirse plens
subordinacién, svtonegacidn y cbediencia " 96

De esto podemos decir que la naturaleza del hombre es

buscar su propio beneficio, asli se expresan autores Como
Kaquiavelo que comprendiendo la naturaleza humana nos dice en su
obra “ El Principe “; “ Un gobernante prudente no debe cumplir lo

que promete cuando ello vaya en contra de sus intereses, ni
euando ¥a no existan las razones que lo llevaron a comprometerse
¢ ... > Jamés hen faltado excusas leditimas a un principe que
deseara incumplir honorablemente su promesa ™ esto es claramente
pignificativo en la prapensibén del ser humano de actuar en forma
oportunista.

Asi las cosas no hay que perder de vists que tods
contratacién, va a ser realizesda por los impulsos personales los
cuales variaran en relacidon s cada persona y en cada contrato.

La doctrina general del contrate llamaria a esto la causa
ippulsiva, pues bien creemos en la necesidad de partir de la base
que el hombre siempre va actuar de acuerde 8 Sus propias
necesidades e intereses.

Asi los sujetos o las partes en la contratacidén como
elemento de la relscién juridica, adquieren en la actualidad la

ea  WILLIAKSOR, Op. cit. pdg. 58.
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relevancia como sujetos que basan sus actividades econdmicas en
el contrato.

Desde ests perspectiva la contratacién da un giro ¥y no sélo
se le debe de ver comoc una figura Jjuridica, sino como un
instrumento bédsico en la economia.

Recapitulando, en estos primeros comentarios en torno a los
contornos actuales de la contratacién podemos decir que la
doctrina del contrato maneja la buena fe y el principio de que
los pactos deben ser cumplidos " pacta sunt servanda ", es decir
podemos decir que se basa en un principio de confianza en que lo
prometide se wva a realizar, sin emnbargo esta idea en 1la
aplicacidén prdctica pareciera que se desvanece ante un
capitalismo total, en donde la efectividad, 1la optimacion y el
beneficio es el que impera.

Asi las cosas sin olvidar que la buena fe debe seguir
preservandose como una ides subyacente en todo contrato, en la
realidad actual es indiscutible que se deben de analizar que todo
hombre o que toda perscna tiene actitudes que se aprecian en las
contrataciones, asi en lsa formulacién de un contrato, en
principio la persona va a sopesar o 8 tratar de visualizar le
ganancia o la pérdida que traiga como efecto la contratacién, sin
cmbargo también es cierto que no todos los hombres tienen la
capacidad de wvisuyalizar totalmente todos los pormenores que se
pueden dar en la contratacisn.

" La racionalidad intencional es responsable de la
determinacién observada en los agentes econdmicos y las
organizaciones econdémicas. $06lc en un contexto de racionalidad
limitada surgen interesantes relaciones econémicas vy de
organizacidn " 100

100 WILLIAHSON, Op. cit. pdag. 22
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Es precisamente en el terreno donde el comportamiento
humano &8 intencionalmente racional, pero solo limitadamente, que
hay luger para una teorfa genuina de la organizacién y
adninistracién " 101

Partiendo de los supuestos antes descritos, en el andlisis
actual del contrato, se tomaran en cuenta los supuestos
conductistas, asi el hombre al comportarse suponemos
racionalmente tendrd que hacer un estudio de 1los alcances de la
contratacién que pretenda llevar a cabo, y en este sentido el
efecto y el resultado gque se da actualmente son formas de
contrato verdaderamente complejos que contiene en un clausulado
anplioc y detallado,.

" En que consiste el comportamiento racional ? Por lo menos
does significados son de uso comin ( y a menudo se confunden ). El
primer significado se refiere al método, el segundo al resultado.
En lo tocante al método, el comportamiento racional es la accién
ascogida con base en la reflexién mds que en hdbito, prejuicio o
enocién., En cuanto al resultado, el comportamiento racional es
una accién que en realidad alcanza metas, se trata de dos cosas
distintas. En primer lugar, un buen método puede aportar
resultados deficientes " Los mejores planes de los hombres vy
animales acaban por frustrarse " 102

En efecto los hombres siempre tendrén una racionalidad
limitada, siempre existird algin margen de error ante previsiones
en torno & la contratacién.

En relascidén a los contratos que tiene un contenido complejo
y un clausulado amplio, el primer problema al que nos enfrentamos

101 WILLIAMSON, Op. cit. pag. 22

102 HIRHLEINFER JACK, " Microeconomia Teoria y aplica-
ciones ", 3ra. adiciodn, Ed. Prentice Hall, México 1982, pég. 8
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es el relativo a 1la dificultad en su estudio, andlisis e
interpretacién.

Recapitulando una caracteristica actual propiz de todo
contrato es buscar un contenido que trate de abarcar cualquier
situacién o aspecto en torno a la ejecucién y resolucién del
mismo, por nuestra parte propondriamos, mas que un clausulado
complejo un contenido eclaro, lenguaje sencillo y detallado.

Por otra parte otra situacién que se debe de tomar en
cuenta en la contratacién actual se refiere n la realizacién y
eficacia del contrato, en este sentido la problematica se plantea
en el sentido de que es lo que se tiene que hacer para los casos
en que l=m ejecucién resultard difieil o cambiaran las
circunstancias iniciales en las cuales se forma el ascto , desde
luego nos estamos refiriendo, a situaciones imprevisibles,
podriamos decir gque estos aspectos cuando se presenta afectan en
gran medida la eficacia del contrato, y no solamente eso sino su
valoracidén en sus costos; asi la contratacién actual deberd velar
por una rdpida y adecuada adaptacién a cualquier cambio que
pudiera tener el acuerdo.

* El problema econémico de la sociedad es principalmente un
problema de rdpida adaptacién a los cambios ocurridos en las
circunstancias particulares de tiempo y lugar " 102

Fendmenos cono inflacién, devaluacién de moneda, aumento de
los costos de nateriales, escasez, fendmenos naturales, los
cuales afecten la ejecucién o el buen fin de un contrato son
circunstancias que de =alguna u otra manera pueden afectar la
contratacidn.

En este orden de ideas podemos decir que un aspecto
fundamental en la actualidad sobre la fornacidén de acuerdos lo

103 WILLIAHSON, Op. cit. pag. 18
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representa lo relativo a 1a aparieién de riesgos imprevisibles
que pueden traer aparejada la relacién, sabido &5 que la teoria
de la imprevisién desde la perspectiva en la cual se msneja en
el derecho privado se refiere & la posibilidad legal que pueden
tener los tribunales de cambiar los términos del cumplimiento de
las obligaciones.

" La teoria de 1la imprevisidn estd ya implicita en 1la
cléusula rebus sic stantibus ( que expresa: asi firmes las
cosas ), 4que la prdctica forense del medievo consideraba
sobreentendida para los contratos a largo plazo o de tracto
sucesivo, siempre que se produjese un cambio radieal en relacién
con 1las circunstancias en que el contrato se habia celebrado,
evento que autorizaba 1la resolucidén del contrato por excesiva
onerosidad de la prestaecidn " 104

Bien sabemos la fuerza que tiene el principio de que los
pactos deben ser cumplidos, sin embargo creemos en ls bondad que
puede aparejar la aplicacidn de la teoria de la imprevisidn.

" Cuando los canonistas hicieron admitir que toda promesa
es obligatoria, aun cuando se haga sin formalidades, ello
respondia a la idea que guardar la fe dada es un deber de
conciencia. El principio de la buena fe domina la voluntad de las
partes y no puede admitirse que ello solamente es asi al tiempo
de formarse el contrato vy no al de no engaflar al contratante,
también obliga a no enrigquecerse con sus perjuicios si, por
circunstancias imprevistas, el contrato se convierte en algo muy
distinto que lo que habian pretendido ambas partes " 103

104 DE PINA VARA, Rafael, " Elementos Derecho Civil
Hexicano " volumen tercero, 5a edicidn, MNéxico 1980. Op. cit.
pag. 273.

o8 PLANIOL RIPERT, Esmein, " Tratado Teérico-prdctico de

Derecho Civil " Ed. Cajica, México, pag. 560.
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En este orden de ideas el estudio de la teoria de la
imprevisién se topa con obsticulos y dificultades en cuanto a su
aplicacién , tal como se concibe en la revisidn del contrato;
sin enmbargo creemos que las circunstancias en gque se puedan ver
involucradas las partes en el contrato pueden ser aminorados en
su impacto, cuando sobrevengan imprevistos a través de la
inclusién de cléusulas que bien podriamos llamar de imprevisidn,
es decir podemos proponer que la relacidn contractual puede verse
dirigida a través de estipular cldusulas que encaucen una eficaz
ejecucién de los acuerdos, en la contratacién actual zdquieren
formas como cldusulas de revisidn de precios, cléusulas de
indexacién o cldusulas estabilizadoras.

” La revisién de precios gravita sobre un contrato perfecto
y que desde su nacimiento tenia vocacién de permanencia hasta su
ejecucidn en todas sus clausulas. Es decir, quienes contrataron
no previeron gue habria de experimentar variaciones vy por ello,
no hicieron estipulaciones especificas de variacidn, pero el
plazo de ejecucion de la prestacién por el contratista surgieron
las alteraciones que con base en la doctrina del riesgo
imprevisible, hacen considerar a las partes la necesidad de
revisar el contrato * 10€

Una caracteristica de la contratacién moderna, se refiere
entonces al establecimiento de este tipo de cldusulas
estabilizadoras.

Conceptualmente, desde el punto de vista del objeto;
seria posible crear una variedad infinita de clausulas: cléusula
oro, trigo, etec. " 107

108 HOREND GIL Oscar. " La revisidn de preciso en la
contratacién administrativa “ Ed. Civitas, Madrid 1880,
pig. 123.

107 MOREND GIL, Op. cit. pdg. 156
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En efecto se puede tomar como base en la adaptacién de
precios, el valor de un material ¢ de un metal, en fin cualguier
objeto en relacién al contrato determinado. No obstante se
reconocen dos tipos de cléusula de principio o de wvariacién, y
cldusulas automdticas, ¢ de revisién.

" Las primeras se limitan a precisar las condiciones que
abren el derecho del contratista a la revisién de precios, las
segundas son las que determinan a la vez las condiciones de
revisién y las reglas precisas a seguir para el cdlculo de los
nuevos precios " 1D8

Por dltimo podemos expresar que este tipo de
estipulaciones o cléusulas surgen en virtud de eubrir malas
adaptaciones que se puedan liegar a presentar en la contratacién.

Entre 1las caracteristicas actuales de contratacién tenemos
entonces que el andlisis de los acuerdos, se realizan
originariamente en relacidén con las cualidades personales de las
partes, es decir, en 1la formacién del negocio juridico del
contrato se tomard en cuenta , que las personas actian con base
en una previsién de acontecimientos, porque es imposible
visualizar todos, existe entonces una racionalidsd limitada, por
otra parte; los sujetos actian en una direccién de interes
propio; en otras palabras, en la contratacién las partes guieren
siempre obtener el mayor provecho o ganancia en la transaccién; o
mejor todavia, alcanzar en el contrato las condiciones mas
favorables,

Por otra parte tenemos como otra caracteristica actual, la
formacidn e inclusién de un clausulado que buscaré la
estabilizacion de alguna inadaptacién que se provoque por algion
cambio imprevisto; es decir una serie de cldusulas
estabilizadoras.

108 HORENO GIL, Op. cit. pag. 156
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Por dltimo, bien podemos sefialar como otra caracteristica
actual, es el llamamiento a wun arbitraje antes que llegar a
tribunsles, 1la resolucidén de conflictos derivados de la
contratacidn , pero esto lo veremos en nuestro siguiente
apartado.

4.2.- LOS COSTOS DE LA RELACION

Para explicar este punto debemos partir de 1la base que en
toda relacidn contractuel, 1las partes o los sujetos gque la
forman, tienen la idea 0 mejor suponen que dicha relacién les ha
de beneficiar de cierta manera; en efecto, si las partes
visualizaran que la contratacién podria traerles alguna
desventaja o algin dafic desde luego que no lo formarian.

Pues bien podemos decir gue en la economia del intercambio
resulta benéfico tanto para compradores como vendedores, asi
también en la contratacién , la relacidén debe resultar en
beneficio de los contratantes.

" Los errores en el razonamiento econdmico a menudo se
deben a que no se reconoce el hecho tan patente de gque el
intgrcambio voluntario beneficia a los que interviene
en el "

Asi las transacciones derivadas de loz contratos, buscaran
una optimizacién en el beneficio reciproco de 1los sujetos
contratantes, es ahi donde reside un problema urgente en el
actua}l munde del contrato.

158 HIRSHLEIFER JACK, Op. cit. pag. 443.
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A nuestro parecer el contrato tendréd una eficacia completsa
cuando 1las partes obtengan el mayor beneficio que representa la
relacién ¥y salcanzar log fines esperasdos por las personsas gque lo
crean.

De menera evidente y clara, ocuando un contrato reguiere de
mayores gastos o erogeciones para su formulacidn, desarrollo o
ejecucién, pensaremos que dicho contrato pierde eficacis en
cusnto al fin por el cual fue creado.

En este sentido un estudio de real importancia en la
contratacién actual, lo representan las situaciones que puedan
hacer mds costosa una relacién contractual, asi como las formas
en las cuales el contrato pueda alcanzer su optimacién con el
menor costo posible, a la vez que lograr el beneficio real
esperado.

& partir de los argumentos anteriores entramos pues al
andlisis del costo de los contratos, y que bien pudiera llamarse
en la terminologia enpleada por Williamson, costos de
transaccidn.

Se ha dicho que la economia se aproxima mas a una " ciencia
de contrato " que a una ciencia de eleccién, asi las cosas lo que
se busca en el contrato es reducir al mdximo el costo gue pudiese
representar

En otras palabras toda contratacidn se verd afectada con
determinados costos; nada es gratis en esta vida, y menos en leos
negocios, la problemdtica entonces se enfoca en dilucidar e
identificar cuales son los costos en la contratacidn; en 1la
medida en que estemos en posibilidad de identificarlos, en essa
medida estaremaos trabajando no sblo en la formacién de acuerdos
prdcticos, sino también para una economia de intercambio con
beneficio de los contratantes.
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Pues bien siendo que se trate de contratos de eficacia
inmedinta, de eficacia diferida, o de tracto sucesivo, en todos
se encontraran situaciones que representen costos.

Asi podemos hablar de costos en la formmcion del gontrato,
caostes en su desarrollo, costos en su ejecucidn y aun més en caso
de conflicto costos en 1a forwa de resolucidn de¢ contreversias,

" Conviene distinguir los costos de transaceidn de tipo
exante y de tipo expost, los primeros son los costos de
redaccion, negocimcibén y salvaguardia de un acuerdo " 3110

" Los costos expost de 1la contratacidn asumen varias
formas; Se incluyen aquf : 1)} Los costos de mala adaptacidn en
que se ineurre cuando las transasceciones se salen del
alineamiento, 2) Los costos del regateo, 3) Los costos de
establecimiento ¥y administracidén, 4) Los costos de aseguramiento
de los compramises " 111

De los anteriores pArrafos se puede resumir en un plausible
intento, los factores de los cuales podrd depender los costos de
los cuales podra depender 105 costos de una relacion contractual;
1a contratscidn en general implica un intercambic de obligacio-
nes, y si estas no se realizan adecuadamente,sobrevienen fallas
en la relacidn y esto repercute en la economia de los sujetos de
la contratacidn.

" cuales son pues los costos del intercanbio propiamente

110 WILLIAMSON Oliver, Op. cit. pdg. 32

112 IBIDEM, pag. 33
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dichos, son los costos en una economfa " libre ", que surgen
especificamente de las voluntades e intereses de los
participantes " 112

Solamente se tendrd éxito en estos tipos de operaciones,
cuando las ventajas son mutuas psara los que intervienen en
ellos.

Asi en 1las transacciones dependerd del caso concreto
establecer el costo que conlleva su realizacién.

Toda contratacién implica una negociacién es decir un
contacto directo entre las partes donde se dan & copocer el
alcance de la relacién, asi como los pormenores del mismo; aquf
se deben de estudiar la naturaleza del acuerdo, asf{ como sus
efectos, se tomardn en cuenta las situaciones gque pudieran
afectar al contrato. también 1las formulas necesarias parse tratar
de solventar los imprevistos; etc., tomadas las decisiones,
formular entonces el acuerdo.

A nuestro parecer esta primera parte resulta fundamental en
toda contratacién, en efeccto agqui se pone en marcha la habilidad
de las partes para la toma de desiciones y sacar el mejor
acuerdo, en relacidén a sus propios intereses; aqui el aspecto
conductista del que ya hemos hablado anteriormente se da en forma
ostensible; cada sujeto velara por un acuerdo favorable.

Pues bien este acuerdo tendrd que ser redactado, para darle
forma; 1la redaccidn asi como la negociacidn dsda inciden en
gastos.

Ahore bien, los costos convendria que fueran de lz misma
proporcidn para las partes, pero en cada casc concreto se vera ls
forma para solventar €sto:z, tanto de uns como otrs parte,

1:2 WILLIAMSOYN OLIVER, Op. cit. pdg. 33
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Cabe mencionar que este andlisis no pretende exponer
cantidades nunéricas en relacién a les costos, sino que lo gque
buscanos realmente, es enunciar les situaciones y factores que
dentro de la contratacién pueden incidir , e inciden realmente en
el costo de 1la contratacidén . Lo anterior por el hecho de que
cada contrato de hecho variara el grado de cantidades en dinero
que se gasta, dependiendo del caso concreto.

Alge importante se refiere al establecimiento de un
eclausulado en que se estipulen situaciones de adaptacidén en cesos
imprevistos; por que ? porgque indudablemente este tipo de
ecireunstencias, afectaran en los costos de la contratacidn,
evidentemente si un contrato se enfrenta en su ejecucidn ante
circunstancias no previstas de valoracién en costos inicialmente
variara consecuentemente en el grado en que la circunstancias
afecten sl contrato.

Asi{ las cosas se dehe vigilar ninuciosamente el contenido y
redaccisn del contrato pues de esto dependerd una optimizacidn en
sus costos.

Esto puede hacerse con gran cuidado redactando, un
docusento  complejo en el que se reconozcan  RUBEroSAS
contingencias y se estipulen y convendan por adelantado las
adaptaciones adecusadas para las partes. O bien el documento puede
ser muy incompleto para que 1ias partes llenen las lagunss a
nedida que surjan las contingencias " 113

De ezta maners ung de las fdrmnlas para no crear mas costos
de los necesarios y tratar de prevenir futuros, serd incluir un
clausulado <que detalle situaciones que pudieran repercutir en
gastos adicionales, ¥ solucionarlos, o mejor establecer las bases
de solucidn en caso de que se presenten, las cléusulas de
estabilizacidn de las gque ya hemos hablado , serian nuestros
ejemplos,

133 WILLIAMSON Oliver, Op. cit. pdd. 30.
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Lag cldusulas que integren al contrato buscarsn ante todo
la eficiencis ¥y optimacién del acuerdo.

La contratacidn actual tomars en ocuenta los costos gque le
importan, asi en principio se dard uns planeacidn de antemano
para la creacion de los acuerdos,

Ahora bien tdebemos sefialar que los costes no sélo deben de
anelizarse en 18 etapa inicisl, si bien es fundamental vy de tomar
en cuenta también los costos que aparecen ye en la ejecucidn y
desarrcllo mismo del acusrdo, a lo gue Oliver Willamson llama
costos expost.

Asi las cosas las eircunstancias por las cuales no exista
una adsptacién de los contratos a las circunstancias que
gobrevengan en s1 representan ¥ya costes reales; en efecto un
acontecimiento imprevisto representa realizar otras actividades
ng observadas originslmente, por otro lade representan tiempo en
la ejecvcidn del acverdo, asi el retraso en la ejecucidn de un
acuerdo represents en si misma una pérdida de danancia la
optimizacidén del contrato se ve perdida.

Otra situacidén clara que repercutird en la pérdids del
beneficio, se encontrara desde luego en el incumplimiento de
alguns ds las partes, el incumplimiente en si connota ne sélo
inseguridad en las prestaciones, sino una serie de actividades
adicionales a lss comunes gue importa el cumplimiento sencille,
es decir los gastos imprevistos pensande en el cumplimiento purc
v simple se ven safectedos por el incumplimiento.

El incumplimiento importa costos que $¢ tendrdn gue hacer
con posterioridad s la Pormacidn del contratc

Pensamos que lag principales causas de incumplimiento, se
dan por intencidn de una de las partes o puede sobrevenir la
pérdide de la cosa, en el segundo caso, para solventar esta
situacidn serd necesaric la contratacién de algin seguro.
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En resumen 1los costos en el desenvolvimiento y ejecucidn
del contrato importan aquellos gastos que se erogan cuando existe
la necesidad de ir adaptando las eircunstancias del contrato ante
las condiciones mctuales de la relacién, o mejor de la
transaceién. Es decir los de mala adaptacién de un acuerdo a las
condiciones de actualidad, que repercutirfa en hacer un ajuste de
las condiciones originales.

Por otra parte, otro costo que sobrevendria seria el
relativo al aseguramiento del compromiso, la cldusula penal seris
en sste oaso une forna de asegurar el cumplimiento, asi también
1a obtencién de seguros para salvaguardar el objeto material.

Los anteriores tipos de costos son gastos que requieren de
un andlisis preciso en verdad, no deben pasar desapercibidos pues
al £inal en caso de no tomarse en ocuenta y que sobrevenga una
circunstancia imprevista, es légico pensar que 1la pérdida seria
evidente en la transaccidén, o en otras palabras el beneficio
esperado, no seria tal o ni siquiera existiria.

Por Gltimo, otro costo que seria de importancia y que debe
sor previsto, es el relativo a las erogaciones que se daran en
caso de sobrevenir algin conflicto o disputa.

En oafecto lo preferible en toda contratacién serd que la
misma se cumpla sin contratiempos, ¥ en este caso la optimacidn
del acuerdo serd observado, sin embargoc, que sucede si sobreviene
un conflicto entre las partes ; el ordensmiento privado prevee en
principio que toda controversia seré conocida por los tribunales
competentes; pues bien, este tipo de composicién de conflictos,
indudablemente llevan apareajados costos; desde que se da un
conflicto o controversia, & nuestro entender, el beneficio
esperado por la transaccidn queda perdido.

Toda controversia importa una temporalidad en la solucién,
asi como la contratacidén de abogados, estas situaciones también
se traducen en costos.
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En suma se distinguen los costos de transaccién exante y
expost; los costos exante Bson aquellos en que se incurre al
preparar y negociar los acuerdos, Estos varfan con el disefio del
bien o servicio que se va a producir. Los costos expost incluyen
los de instalacién y operacidn de la estructura de gobernacién o
que se asigna al monitoreo y & la que se canalizan las
disputas 2114

Como vemos aunque las figuras a que nos hemos referido son
identificables, en realidad el andlisis préctico y real
en cada transaccidén resulta complejo, se requiere de un estudio
nicroanalitico del contrato.

Por lo que se refiere a la estructura de solucién de
conflictos, 8e puede dejar en manos de los tribunales, pero
pensamos que la forma mfs aceptable, es establecer de antemano
las instancias y f6rpulas necesarias para busear una solucién
autondtica dentro del orden privado de las partes, pero de esto
hablaremos en nuestro dltimo apartado.

los indices son pardmetros coopuestos que representan,
para cada clase de trabsjos, la descomposicidn del precio, que
varia segin varian aquéllos, se trata, pues, de férmulas de
variacidn de precios - establecidos de forma global y media - que
corresponden & las cuargas reales soportados por las diferentes
categorias de contratos " 118

4.3.~ REGULACION Y NORMATIVIDAD DE LA CONTRATACION

Para dar por concluido el presente andlisis sobre los
contornos actuales de 1a contratacidn, haremos algunas
reflexiones en torno a 1la forma o al cuadee normative que
representa la contratacién.

114 WILLIAMSON Op. cit. pag. 388
118 KORENO GIL, Op. cit. pdg. 189
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En  HMéxico, nuestra  tradicién Jjuridicea, regula las
relaciones contractuales desde un ordenamiento privado, asi en
nuestro Cédigo Civil contiene capitulos que atienden
especificamente al contrato; ( Libro Cuarto Capftulo Primero )
que contiene los rubros, del objeto y del motivo o fin de 1los
contratos, forma, divisién de los contratos, clalisulas que pueden
contener lomr contratos, interpretacién, disposiciones finales.

Como podemos ver el tratamiento juridico normativo que
regula la contratacién se encuentra muy bien encuadrado dentro de
nuestra materia Civil,

Sin temor a equivocarnos diremos que la contratacién es
figura principal dentro del Derecho Privado.

No obstante lo anterior debemos de decir que en este punto
no pretendemncs hacer el andlisis de artfculos, si no tomar la
regulacidn que en si mismo trae consigo la contratacién.

En el contrato que deriva de la voluntad de las partes
regula por si mismo las conductas de estos con relacidén al
acuerdo. En este orden de ideas el contratoc es un marco juridico
que sujeta la conducta de 1los que en el deben intervenir a 1o
estipulado; y tomando en cuenta la normatividad imperante.

Partiendo de las premisas anteriores la visién contractual
tradicional explicara que tomande en cuenta las normas que
regulan los contratos la eficacia de &stos podrd ser completa.

Ho obstante lo anterior a nuestro parecer en la visién
actual que se debe tener de la contratacién no debe limitarse a
los aspectos puramente normativos, sino que debe busear
horizontes mds amplios donde la relacién contractual cumpla el
fin de beneficiar a los sujetos que en ella intervienen.
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Aunque los investigadores del Derechc contractusl han
refutado ¥y reiterado, vigorosamente la ficcién de que los
contratos se cumplen al pie de 1la letra y las disputas se
presentan y &arreglan rutinariamente en los tribunales, esta
tradicién conserva un contrel firme sobre la investigacidn legal
y, nas ain, econdémico. Eso se explica en parte por el hecho de gue
la ficeidén del centralisme legal purc es una copveniencisa
analitica enorme. Pero la ausencia de una teoria del contrato
alternativa bien especificada, es probablemente la culpable
principal " 118

Pareciera ser que la regulacién del contrato tal y como se
muestra en nuestros cédigos bastarfis para la adecuada realizacidn
de 8stos, sin embargo nos atreveremos a sefialar gue para alcanzar
el mayor grado de beneficio en 1los contrates es necesario, no
s6lo la gplicacién de las normas vigentes si no una verdaders
.oreacidn normativa dentro del contrato.

Entonces cuando exista un c¢lausulado suficientemente amplio
no de extensidn pero si inteligentemente elaborado con el fin de
que abarque todos los extremos, la regulacién privada serd de
aplicacién automdtica.

En este sentide la solucidén de los conflictos gque pudieran
derivarse de los acuerdos tendrén que ser de antemano previstos
por las partes en el acuerdo.

Asf como lo hemos dicho antes, los conflictos deben irse
resolviendo de acuerdo a las bsses dictadas en el acuerdo iniecial
de una manersa automética.

La doctrina del derecho privado ubica al contrate como una
figura base y principal en esta materia; el contrato principal
fuente de las obligaciones e instrumento fundamental en 1a
economia, ha sido estudiado . analizado y regulado
exhaustivamente.

118 WILLIAWSON, Op. cit. pdg. 399.
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En materia juridica la contratacién es estudiada desde una
fundamentacidén estrictamente normativa, su estudio abareca una
parte general como doctrina general del contrato y un estudio vy
particular de cada especie de contrato, 1la contrastacién al
ipplicar un acto juridico se ubica en el deber ser.

Asi las cosas para la creacién y formacidén de un contrato
se deben de allegar los fundamentos juridicos contenidos en el
orden legal, tanto en su formacidén, ejecucidén y la forma de
solucién de los conflictos; en cuanto a su formacién se deben
tener en cuenta lag clausulas gque deben ser incluidas, y cuales
son legales.

En cuanto a su desarrollo y ejectucidn se tomardn en cuenta
las reglas contenidas, en cuestién al cumplimiento, en cuanto a
la interpretacién, riesgos o pérdida de la cosa y en relacidn a
sobrevenir alguna controversia o conflicto éstos se realizaran
por los tribunales; todos estos extremos son cominméente conocidos
en una aplicacién tradicional de la contratacién.

No obstante lo anterior 1las disputas contractuales son
reiteradas, y a nuestro parecer estas situaciones terminan con Ia.
eficacia juridica y econémica que debe tener el contrato, es
decir es relevante 1la importancia que en mpateria juridica
adquiere el contrato. pero aliin mds cuando el contrato busca su
fin econdémico, asi los factores jJjuridicos y econémicos deben de
ser conjugados para una buena contratacién; los contornos
actuales de la contratacién deben desentrafiar las relaciones
juridicas y econémicas, para que el contrato alcance su méxima
aplicacién y encontrar la optimacién en sus beneficios.

" E1 paradigma de la relacion contractual ha cambiado de la
transaccién singular, discreta, a las relaciones; los riesgos del
cambio futuro tienden a ajustarse mediante alguna especie de
proceso semiadministrativo, en lugar de respetar la letra de
algin contrato original.

El resultado de estos y otros factores ha side que, lasg
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ralaciones contractuales tienden cada vez mfs a ocuparse de las
transacciones ejecutadas en todo o en parte. El derecho ha sido
dominado cada vez mAs por lo que hacen las partes contratantes, y
menos por lo que convinieron originalmente " 217

En el anterior sentido, le contratacién en los tiempos de
hoy, se debe ir adecuado a las circunstancias importantes del
mopento, y no sélo sncuadrarse al marco normativo que 1lo rige,
sino crear asi mismo sus fuentes autonormativas, y visualizar des
antemano sus formas de golucién que sean vas eficaces y menos
costosas, asi la forma de resolucidén de conflictos que rspresenta
el estudio por parte de una persona especialista en la materia en
que surde el conflicto, pudiera ser més eficaz, para su pronta
resolucién.

Creemos pues que la forma de resolucidn que mds auge puede
tonar para obtener 1la solucién de controversias, son los
tribunales pero, en que medida, estos tribunales realmente
influyen en una buena resolucién de conflietos ?, bien sabemos
que un litigio implica dinero y tiempo, desde que se propicia la
controversia, 1la finalidad del ocontrato queda trunca, ya son
otroe factores 1los que deterpinaran el acontecer del problenma,
pero en referencia a la contratacién, esta queda ineficaz en
cuanto a sus fines econdémicos.

" Como se indicé antes, la tradicién del centralismo ledal
pantiene que los tribunales estdn preparados para administrar
justicia, =siempre que surgen disputas contractuales. 5i se
presentan pocos casos a los tribunales, para su resolucién, ello
ocurre sélo porque los contratos se redactan con cuidado o porque
el derecho de los contratos esta lleno de matices y los hechos
pertinentes se destacan con facilidad " 118

117 WILLIAHMSON, Op. cit. pag. 398.

118 IBIDEM, pag. 170.
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Asi las cosas una contratacién actual deberd concebirse
como un marco en el cual se contenga su propia regulacién , y los
elementos necesarios para su resolucidén en casoc de disputa, antes
de llegar a tribunales judiciales.

Este contrato prevee las omisiones, los defectos de
redaccidn y las contingencias imprevistas, Contra lo establecido
por el centralismo legal, se hardn esfuerzos bilaterales y
trilaterales { arbitraje ) para arreglar las disputas, en lugar
de recurrir de inmediato al ordenamiento legal " 110

El procediniento de contratacién debe tener un enfoque gue
busque la méxima y constante eficacia de sus términos.

En fin, pareciera ser que la contratacién tradicional es
sumamente compleja por lo que la propuesta principal se refiere
en principio & visualizar.

1,- Buscar un miximo beneficio para los contratos.

2.- Los pormenores imprevisibles que se pudieran dar en la
contratacidn.

3.- El deseo de encontrar una forma de resolucién préctica
para los conflictos.

4.~ Una disminucién en los costos, o mejor un andlisis
concreto en cada caso de los costos que pudieran tener.

5.- Entender al contrato como una figura juridiea econémica
esencial para la colectividad.

Dados los anteriores puntos, las caractaristicas actuales
de la contratacién las podemos resumir en las siguientes;

118 WILLIAMSON, Op. cit. pdg. 171.
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a) Un contrato con un contenido detallade y un ¢lausulado
lo suficientemente amplio para buscar una adaptacién a cada
cirounstancia que afecte el contrato o 1la relacién en si , es
decir la formacién de un marco autonormativo del propio contrato.

b) Un estudio sobre los costos llamados de redaccién y
formacidn del contrato y sobre los c¢ostos que se den en el
desarrollo de su ejecucién y su cumplimiento; o los que resulten
en caso de un conflicto.

cy B1 andlisis pormenorizado y nmicroanalitico de cada
contratacién concreta.

d) Establecer de antemano el procedimiento de resolucién en
caso de controversia que a nuestro parecer seria el arbitraje.

Dados asi, los puntos fundamentales que a nuestro parecer
conforman 1las caracteristicas actuales de wuna contratacian,
podemos decir al final que ante 1la perspectiva econémica de un
neoliberalisno en auge, la contratacion y en si mismo la figurs
del oontrato, lejos de desaparecer adgquiere c¢ada dfa mayor
inmportancia como instrumento bdsico,juridico y econdmicamente
hablando, el orden privado a su wvez encauza la vida de los
pueblos, no puede ser menos, porque la libertad de los sujetos es
uno de los valores fundamentales que deben de ser defendidos por
cualquier jurista, y aun més, de cualquier persona humana que se
precie de tener aspiraciones de desarrollo, de crecimiento, y de
bienester colectivo, y solamente se puede llegar a estos extremos
cuando el ser humano contiene y preserva su valoracién propia.

Serd preciso siempre ejercer una critica en torno a los
procedimientos Juridicos y econdmicos que tiendan a buscar un
dptimo beneficio para los sujetos o para los integrantes de una
sociedad es momento de hacer un andlisis, no hay que tener
angustia de lo que se puede dejar de hacer, sino emplear toda la
potencialidad humana para la creacidén de los instrumentos, gue
sirvan para el beneficio particular y colectivo.
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Con este estudio deade luego no penseanes gque hemos
realizado un anélisis exhaustive del tema , sino que 1la
pratensidn se fines en sentar una investigacidn incipiente de los
caragtéres que hemos observado privan en la contratacion , como
serian log costes y la bGsqueda de mavores y mejores beneficios
en el horizonte contractunl, dado que desde este punto de vists ,
la literatura juridica es muy escasa en nuestro pais,

Estamos siendo testigos de un avance sin paralels en el
sistema capitalista, cuya bass principal sabemos radica en sl
establecimiento y proteceidn do 1a propiedad privada, asi como de
una serie de relaciones comerciales entre las personas que viven
bajo este régimen, asi también las relaciones comerciales se dan
entre las naciones, de una mansra globalizadora, ejemplo de esto
son los bloques comerciales creados en las dltimas fechas, tanto
en Europa como en Amédrica, a saber el Trstado de Mastrich, o el
Tratado de Libre Comercio Norteamericano, gitunciones
internacionales gue propician un maysr intercambio de riqueza y
un mayvor intercambio de acuerdos que conlleva un nds amplio
anflisis de las figuras contractusles.

Bs entonces evidente la relevante importancia del Derecho
Civil, Asfi lo expresa Federico Castro 1y Bravo diciendo “ Es el
Derecho méds propio y arraigado en el vivir del pueblo, pero a ls
vez por ello, el gque osta nas cercs de la OSrbita inmediata del

Derecho Hatural " 120

Por Gltimo cabe mencionar la importancia de nuestra materia
de Derecho Civil y del Derecho Privado en General que sa
manifieste en los tiempos actuales, toda vez que se da una
explosidn de un sistéma econémico besado en la propiedad privada,
por lo que gqueda en manos del Derecho Privade y ain m&s en la
materia de contratacién buscar las bases para los acuerdos justos
vy equitativos que son el ideal buscado por todos los juristas

120 GALINDO GARFIAS. Op. cit. pag. 93.
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- CONCLUSIONES:

1.~ El contrato comno una institucidén bdsica en un sistema
liberal, se traduce en un instrumento indispensable en 1la
estructura econémica de nuestros dias,

2.~ El contrato es el moto de mayor trascendencia en las
relaciones Jjuridicas y econfmicas de orden privado entre 1los
integrantes de una sociedad.

3.~ Podemos decir que el contrato tiene una funcién
econémica que equivale a ser el instrumento id6neo para 1a
trasmisién de riqueza.

4.- Para obtener un médxino beneficio para las partes en la
formulacién y ejecucién de un contrato, es necesario hacer un
andlisis exhaustivo del orden juridico y econfmico del mismo.

5.~ El contrato debe elaborarse con un contenido detallado
y un claisulado lo suficientemente amplio para adaptarse a cada
circunstancia que pudiera afectar al contrato.

B.~ La contratacién no debe limitarse & los espectos
puramente normativos, sino crear sus fuentes autonormativas y sus
formas de resolucién para llegar & un grado mfximo de eficacia y
con menores costos.

7.- La problemitica en la contratacién se enfoca en
dilucidar e identificar cudles son sus costos, en esa medida
estaremos trabajande no sélo en la formacién de acuerdos
prdeticos, sino también para una economia de intercambio con
beneficio de los contratantes.

8.- La contratacion actual necesita contener de antemano su
propia regulacién y los elementos necesarios para su resolucidn
en caso de conflictos antes de llegar a tribunales judiciales,
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11.-.Debe considerarse necesariamente el arbitraje como un
sistema de resolucién de conflictos en la contratacidn que reduce
tiempos y dastos en comparacién con el sistema judicial.

12.- Resulta necesario realizar una crfitica continua en
torno 8 los procedimientos juridicos y econémicos que tienden a
buscar un déptimo beneficio.

13.- Las caracteristicas actuales de 1la contratacidn
deberdn ser las siguientes:

a) Un contrato con un contenido detallado y un clausulado
lo suficientemente amplio paras buscasr una adaptacién a cada
circunstancia que afeecte el contrato o la relacién en si , es
decir la formacién de un marco sutonormativo del propio contrato.

b) Un estudio sobre los costos llamados de redaccidn vy
formacién del contrato y =sobre los costos que se den en el
desarrollo de su sjecucién y su cumplimiento; o los que resulten
en caso de conflicto.

¢) E1 anélisis pormenorizado y microanalitico de cada
contrataecion,

d) Establecer de antemano el procedimiento de resolucidn en
caso de controversia que, a nuestro parecer seria el arbitraje.
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