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INTRODUCCION

En la vida social de casi toda 1a gente se manifiestan entre si en una serie
de relaciones, las cuales, a veces, provocan colisiones o controversias de
intereses, en razon de que si cada quien ejerciera su voluntad en la forma que
quisiere y pudiera a su antojo transgredir los interescs de los demds, viviriamos
en una guerra de todos contra todos, lo cual constituiria un verdadero estado
asocial,

Asi observamos que el Derecho se manifiesta como un norma de
proteccidn de esos intereses y en general de la convivencia humana; debemos en
consecuencia, percibir el Derecho como una fuerza bastante eficiente y
necesaria, producto de un hacer historico-cultural que abarca todas las cosas de
relevancia en la vida, exigiendo, prohibiendo o reglamentando a determinada
actividad o conducta para lograr una convivencia social armoniosa, el derecho
pues rige, independientemente de la voluntad de los individuos a quienes
inclusive protege o somete a sus normas,

No todos los actos humanos estan regidos por e! Derecho, pero ninguno
de los actos de las gentes debe ir en contra de él.

Esa regulacion juridica de la vida individual y social es lo que llamamos
derecho, del cual se diferencian las nonnas morales, las reglas del decoro y los
usos de la vida, en que éstos no tienen fuerza vinculatoria o coercitiva en su
cumplimiento. La norma juridica es un producto de la voluntad colectiva, regla
dictada por un legitimo poder para determinar la conducta humana.,

En el curso de la exposicion de este trabajo se advertira como el turismo
se ubica como una accién humana con un comportamiento que persigue sus
propias finalidades: el esparcimiento, el recreo, la diversion, el transporte, etc.;
todo esto, en resumidas cuentas se convierte en una condicion de vida tanto para
el turista como para el Estado receptor. En consecuencia es logico deducir que
este fenémeno viene a ser considerado como una condicion de vida que el
Estado debe asegurar.



Asf mismo cabe sefiala que las riquezas turisticas son parte del patrimonio
de un pueblo que habita un temitorio y la administracion de cllos debe
necesariamente corresponder al Estado quien debe procurar el impulso de las
corrientes turisticas, tanto a nivel nacional, como a nivel internacional.

Es indudable que para muchos paises entre ellos México, dentro de las
actividades terciarias o de servicios, 1a industria del turismo conocida también
"industria sin chimeneas”, s¢ ha transformado en una importante fuente de empleos
como generador de divisas y en consecuencia, se ha convertido para muchos
paises, en uno de los rubros fundamentales de su balanza de pagos, ya que las
erogaciones que hacen los viajeros extranjeros constituyen una eatrada de divisas
que benefician su economia nacional.

La intervencion del Estado en la Economia surge como el instrumento
temporal por el cual el poder piblico penetra al sistema econémico, para corregir
las fallas temporales de los mecanismos autorregulatorios del mercado.

Ademds, el turismo se presenta como un bien social objeto de la
administracion, asi que desde que el Estado ha entrado en escena como el
maximo arbitro y conformador del orden social, su administracion se desarrolla
y ensancha abarcando las mds diversas actividades y precisamente el turismo es
una de eflas,

En la actual conformacién social de nuestro mundo, se hacen presentes
dos criterios de politica legislativa en torno al turismo:

1. Uno intéwencibnista,‘diﬁgido por los servicios oficiales del turismo
2. El otro, liberal, ejercido por las entidades privadas.

Ambos sistemas y en especial el de cardcter mixto son los que se han
seleccionado con mds frecuencia para el desarrollo de la politica turistica.



Las intervenciones del Estado en lo general deben ser especiales y
casuisticas, partiendo del principio rector de toda commidad, dado que el
bienestar econdmico de una sociedad, no es la finalidad Gltima ni esencial del
Estado, sino la tibertad del individuo,

Advertida la importancia econdmica y social del! turismo, surge la
planificacién del mismo desde el punto de vista receptivo, como un corolario
necesario, el cual se manifiesta con un doble contenido para las autoridades:
creacién de infracstructuras y superestructuras, y ayuda financiera, en lo que
comparte un interés social, de tal manera que invite y permita a los usuarios o
turistas disfrutar de tales creaciones, de un modo libre y espontineo como lo
exige el bien comun.

Asi las cosas y a raiz del paulatino proceso de liberacién que en materia
econdmica ha vivido México, que data desde finales de los ochentas, nuestro
pais entrd en un ambito de competencia internacional en productos y servicios,
acentuada en estos ultimos meses por la entrada en vigor del Tratado de Libre
Comercio, - '

Para que los productos y servicios mexicanos sean competitivos a nivel
mundial y para poder entrar en este mercado internacional 'y estar acorde con
sus reglas, se observd la necesidad de reformar -modifi car y: derogar leyes,
reglamentos y normas que eran obsoletas para el nuev arco econbmico-que
estamos viviendo; asi como crear nuevos lmeamxento jdxrectnces y normas en
base a un npuevo esquema regulatono que ’facxh(en “este praceso” de.
comercializacion y fomenten la calidaden: nuestros produc!os y: semclos, :
conjugandolos con una equilibrada proteccion para el tunsla. S 3

En mérito de lo anterior, nos adentramos en el anélisi
trabajo en el que en primer lugar nos referiremos a la actlwda
incidencia dentro nuestro marco juridico; luego analizaremos;

del _siguiente

contrato; posteriormente nos referiremos al principio de-la’ autonomia, de,la'-
voluntad; asi como a las facultades del Estado frente al’ contrato pnvado para' :
finalmente en tltimo, capitulo profundlzar en varios de los conlralos proplos del

derecho turistico.




CAPITULO PRIMERO: EL TURISMO Y EL DERECHO
TURISTICO MEXICANO

I. ANTECEDENTES DE LOS VIAJES INTERNACIONALES
Y EL TURISMO

La actividad turistica esta vinculada desde siempre a las condiciones sociales,
econémicas, politicas y tecnolégicas que privan en las sociedades de los diferentes
paises o regiones donde se generan los desplazamientos de viajeros; en la historia del
desarrollo de los viajes y ¢l turismo, estas condiciones y sobre todo las del transporte,
invariablemente han desempeftado un pape! fundamental.

En la antigiiedad los viajes eran una actividad reservada para unos cuantos, y
los motivos por los que viajaban eran diversos: entre ellos los habia politicos,
religiosos, bélicos y culturales, siendo casi siempre de tipo aristocratico, y aunque los
viajes por motivos de descanso ya erani practicados en la antigtiedad por los gricgos y
los romanos (viajes a los bafios termales), éstos eran muy limitados y se requeria de
grandes recursos para realizarlos, pues el transporte era lento, los caminos inseguros y
no existia 1a figura del hospedaje, sino con amistades o familiares.

La Edad Media se caracterizd por sus desplazamientos religiosos hacia Ticrras
Santas y mas bien con el propdsito de conquista, siendo precisamente en esta época
cuando se sientan las bases de la hoteleria, de tal suerte que las peregrinaciones
forzaron a que en los monasterios se construyeran anexos que servian como albergues
y hospicios, y ya en 1407 se implanta en Europa la figura del libro de registro en estos
establecimientos. '

En ef siglo XVI hubo una gran movilidad en cuanto a los viajes, no obstante,
que éstos eran motivados principalmente por la busqueda del poder y la riqueza. -Se
vuelve a poner de moda el termalismo en ese siglo, que habia caido en desuso en la
Edad Media, en virtud de que gran parte de la vida cotidiana giraba en tomo a la .
religién, :



Es precisamente el siglo XVII, el siglo del "Gran Tour" aristocratico en donde
se buscaba la aventura, sin cmbargo, los viajes estaban ain muy delimitados por la
inseguridad que les era inherente a la época. También fue de observarse que en este
siglo la burguesia era ya independiente y rica, y por tanto consideraba al viaje como
parte de una formacion que les proporcionaria cultura y status, a la manera de los
personajes de la mas reciente aristocracia.

Fue en la segunda mitad del siglo XIX, cuando se sentaron formalmente las
bases de lo que serfa el turismo contemporaneo, con los importantes avances que se
lograron en la tecnologia. En efecto, la utilizacion del vapor en los barcos y en la
locomotora, y la industrializacién de Inglaterra, permitieron empezar a experimentar
cada vez un mayor nimero de desplazamientos de viajes por Europa, en consecuencia,
el viaje de recreo y cultura empezé a dejar de ser con estos avances, un fenémeno
exclusivo de las élites mas encumbradas y su desarrollo s¢ acrecentaria en proporcion
directa, a los cambios tecnoldgicos y sociales que de los nuevos avances se
desprenderian,

Es también a mediados de ese siglo, en 1841, cuando se inventé el viaje
organizado, siendo el inglés Thomas Cook, quien, organiz6 el primer viaje de este tipo
de Leicester a Lougborough. Los seguidores no se hicieron esperar y a partir de su
ejemplo, el alemdn Stanger fundd la primera agencia de viajes en Alemania al
organizar en 1873 el primer viaje a Palestina y en 1878 el primer viaje alrededor del
mundo. Cook lo organizaria en el afio de 1871, habiendo establecido en 1866 un
sistema dec cupones que eran aceptados en diversos establecimientos de otros tantos
paises en el mundo. Thomas Cook fue con ello un digno representante de su tiempo y
de su pais, al hacer del viaje un producto "fabricado” en serie, es en esta época cuando
florecen la Rivera, y la Costa Azul en Europa, siendo el viaje atn una actividad
destinada a las clases de los estratos mas altos.

La difusion de los viajes ponia en expectativa a una gran cantidad de personas,
sobre todo de la nueva burguesia, que también deseaban recorrer el mundo. Las
exposiciones mundiales de la segunda mitad del siglo XIX contribuyeron a fomentar
los viajes, asi pues la exposicion de Londres de 1861 tuvo 6 millones de visitantes, la
de Paris de 1889, con la Torre Eiffel como simbolo, tuvo 33 millones y 1a de 1900




conté ya con 50 millones de personas. . Hasta esta época el turismo es basicamente
europeo y de acuerdo a las condiciones socioecondmicas que se experimentan en cada
pais.

En el primer tercio del siglo XX se verificaron mas cambios tecnolégicos que
repercutieron favorablemente en el desarrollo de esta actividad, ubicindose
fundamentalmente en el campo de los transportes, en el de la creciente
industrializacion de algunos paises y en el mejoramiento general del nivel de vida de
los paises involucrados en éstos avances, que permitié a su poblacidn, cierto tiempo
libre para practicar diversas actividades recreativas, entre ellas ¢l turismo.

En relacion a lo anterior, podemos comentar que en la historizacién de! turismo,
encontramos principalmente dos tendencias: la de la sociologia histérica, que pretende
estudiar el turismo, como fendmeno social a partir del momento en que se dieron los
papeles del turista y de las instituciones turisticas en el tiempo, segin su propio
método socioldgico y la tendencia propiamente histérica, la cual intenta encontrar
antecedentes del turisticos en cualquier manifestacion aislada de algin elemento que
conforma al turismo. En ofras palabras, la divergencia consiste en que la primera
tendencia hace nacer el turismo cronolégicamente a partir de fechas relativamente
recientcs, s decir, desde mediados del siglo XIX cuando mucho, y la segunda se
remonta a épocas de tipo casi anecdotico e incidental.

I1. DEFINICION DEL TURISMO Y SU ETIMOLOGIA

La Academia Internacional del Turismo de Montecarlo, en la publicacién que
realizo de su Diccionario Turistico Internacional, pretende proporcionar la definicién
del turismo mas exacta y cientifica posible, al expresar:

"Turismo es un término que se refiere a los viajes de placer. Conjunto de
actividades humanas que tienen el objeto de llevar a cabo esta clase de viajes.
Industria que participa en la satisfaccion de las necesidades del turista”.
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Si nos remitimos a su etimologia observamos que la palabra turismo proviene
del vocablo inglés tour, relativo a viajes, que a su vez se deriva de la palabra francesa
tour: viaje o excursion circular, la cual, por su parte, procede del latin tornare.

Tales definiciones, contemplan esquematicamente el hecho del viaje, aunado a
la finalidad del esparcimiento o recreacion, sin aftadir otras notas caracteristicas del
fendémeno turistico, las cuales oportunamente sefialaremos.

Hunziker, citado por Ortufio Martinez(1) define al turismo como: "un conjunto
de relaciones y de hechos producidos por el desplazamiento y permanencia de
personas fuera del lugar de su domicilio en tanto que dicho desplazamiento y
permanencia no estdn motivadas por una actividad lucrativa" .

Esta definicién aporta elementos valiosos que completan un poco mds la idea
del turismo, sin embargo, también es limitada, porque el fendmeno turistico no sélo se
agota con el desplazamiento y permanencia en un lugar, sin 4nimo del lucrar por parte
de los turistas; sino que tal hecho, también implica otras ideas mas, como el acto de
elegir, la voluntariedad dc realizar ese traslado, o la temporalidad de la permanencia
de tales personas fuera del sitio habitual de residencia.

Nosotros por nuestra parte, podemos obscrvar que una vez que entra en la
lengua espaiiola la palabra "turismo", ésta sélo sufre una pequefia modificacion,
pasando a ser una terminacién masculina y convirtiéndose hoy en nuestros dias en un
vocablo imprescindible. Asi que quien en la actualidad, se refiere al turismo, se refiere
a todo desplazamiento voluntario y temporal, con la peculiaridad de que se trata de un
viaje de recreo, realizado por placer, es decir, determinado por causas ajenas al lucro;
asi como también al conjunto de bienes, servicios y organizaciéon que en cada nacién
determinan y hacen posible esos desplazamientos, y las relaciones y hechos que entre
éstos y los viajeros tienen lugar.

(1) ORTUNO Martincz, Introduccién al Estudio del Turismo; Textos Universitarios; México; 1976,
pag. 24,



HI. EL DERECHO TURISTICO MEXICANO

A. CONCEPTO DEL DERECHO TURISTICO

El intentar estructurar una definicion, es una de las tarea mas complicadas, que
se pueden emprender, pero si 11os sometemos a los canones de toda definicion (género
proximo y diferencia especifica) podemos obtener un concepto aceptable; de tal
suerte, que al derecho turistico lo definiremos como un sistema racional de normas
sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas
soluciones justas a los problemas surgidos, en virtud del fenémeno del turismo, es
decir, regulan los actos y relaciones que se dan entre ¢l turista, el prestador de
servicios turisticos y el Estado.

B. ANTECEDENTES DEL DERECHO TURISTICO MEXICANO

1. ANTECEDENTES ROMANOS

En la Roma Imperial, los romanos para combatir el hastio durante el verano y el otofio, *
y mediante las grandes calzadas que cruzaban el imperio, podian visitar lugares
cercanos a Roma y de la Costa de Lacio y de la Campania, asi como las playas de
Etruria; un lugar donde convergian casi todos los viajeros que buscaban descanso y
distraccion, era el Golfo de Napoles, en una zona que iba desde Miseno hasta
Sarrento, y ademas de los propositos de descanso y distraccion, entre la gente culta
destacaba el interés por el arte, por la educacién y sobre todo por la naturaleza. "Para
el logro de tales propositos, habia servicios de transporte en coches ligeros radeae
tirados por mulas y barcos fluviales, incluso, para ser servicio de posta, el cual estaba
organizado por el Estado, y que sirvio de modelo a las emprcsas privadas de
transporte.  En Italia, estuvo organizado el transporte privado en gremios de
transportistas, como los inmentaru y los cisiaru, que se dedicaban al alquiler de carros
de dos ruedas o cuatro ruedas respectivamente. Asimismo, en las calzadas de mayor
intensidad no faltaban hosterias que brindaban albergue a los viajeros, y en los



templos los extranjeros o forasteros podian contratar guias periegetas, y explicadores
exegetas, de las cosas dignas de verse"(2)

Esta gama de servicios estaba regulada en Roma, por los contratos
consensuales, los cuales son atribuidos por los juristas al jus gentiura, y nacian de las
convenciones realizadas en los mercados internacionales entre comerciantes romanos
y extranjeros. Los contratos de hospedaje, los celebrados con navieros, hosteleros o
pocaderos son por esencia, casos de contratos que se equiparaban cn lo general con el
contrato de arrendamiento”(3) .

El origen dc este sistema de responsabilidad parece que fue la cumbre de
comprometerce de palabra o por anuncios, a cuidar de las cosas de los viajeros al
celebrar el contrato. Para exigir tal responsabilidad, el pretor concedia al viajero una
accion contra tales prestadores, quienes a su vez, podian ejercitar una excepcién si las
cosas se perdian o se destrufan por caso fortuito o fuerza mayor,

El no romano, es decir el extranjero, carecfa en Roma de todo derecho, si no
poseia el derecho de hospitalidad. Las relaciones de hospitalidad se podian establecer
particularmente entre extranjeros y ciudadanos, o entre municipio y municipio. Esta
segunda forma de hospitium fue la base principal del progreso de las relaciones
internacionales de Roma. Se conseguia por medio de un tratado de comercio o de
amistad en el que se reconocian a ciudadanos de paises extranjeros la capacidad de
realizar negocios juridicos y la defensa de sus derechos por los tribunales romanos
equiparandolo al ciudadano romano, Asi pues, este derecho regulador del comercio
que se aplicaba a romanos y extranjeros, era llamado por los romanos fus gentium el
cual cra incluso accesible al extranjero(4),

(2) D’ARS Alvaro, Derecho Privado R 4a, Edic., Ediciones Universitarias de Navarr,
Pamplona, 1981, pig. 562.

() Idem,

(4} JORS, Paul y Kumkel, W. Derecho Privado Romano, trad. pricto Castro, Labor, Barcclona,
pag. 82,
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2. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

En las Constituciones de 1857 y de 1917 se alcanza la maxima expresion del
constitucionalista, y aunque la diferencia de tendencias entre ambos documentos es
notoria, toda vez que la primera es de corte liberal e individual y a la segunda se le
ubica en el polo del constitucionalismo social, no obstante, ambas tienen en comiin, la
condicién de extranjero, y que consagran en su textos originales en el articulo 1lo. la
libertad de transito, y en el articulo 4o. la libertad de dedicarse a la industria o
comercio, aunque la de corte social, que es la vigente, subdominé ¢l ejercicio del
derecho de libertad de transito, a las facultades de la autoridad administrativa en lo que
toca a inmigracién y salubridad general de la Repiblica o sobre extranjeros
perniciosos en el pais.

Es en esta etapa donde se presenta el mayor esfuerzo de sistematizacion y
congruencia de nuestra historia juridica, la cual plasma el triunfo del
constitucionalismo y la codificacion supera aquella dispersion legislativa de periodos
anteriores; sin embargo, cs cste siglo XX, el que parece incapaz de sintesis,
dispersandose en una descodificacién que lleva hacia la creacién de leyes especiales y
a una verdadera explosion legislativa, que ha sido propiciada por el hecho, de que la
mayoria de las iniciativas de leyes provienen del Ejecutivo, lo cual ha propiciado la
proliferacion de organos paralegislativos con facultades discrecionales para dictar
ordenarientos generales y en ocasiones para modificar la propia ley.

Otra tendencia identificable en nuestra evolucién juridica a partir de 1917 y
sobre todo desde la Scgunda Guerra Mundial, es la proliferaciéon de un tipo de
legislacién reglamentaria, que por un lado ha modificado aquel derecho tradicional
contenido en los cédigos, y por otro ha creado cantidad de oficinas gubemamentales
para enfrentar problemas, dar servicios, proteger ciertas iniciativas privadas etc., lo
que se traduce en seria dificultad de su conocimiento y sistcmatizacion.

La corriente acabada de resefiar conlleva a identificar otra tendencia que ha sido
denominada "proceso de administrativizacién del turismo”, la cual se ha dividido en
tres etapas:



1.- La de simple vigilancia o cuidado de! turismo,

2.- Las actividades de fomento y promocién del turismo por parte de los
poderes piiblicos.

3. La de intervencion directa por parte del Estado en esta materia.

La etapa denominada administrativizacién de! turismo, ha hecho degenerar al
derecho hacia una tendencia juridica que pretende mezclar ramas del derecho
administrativo con las del derecho mercantil, debido a la injerencia directa o indirecta
que tiene el derecho administrativo en la actividad comercial,

Por lo tanto, habra con pesar, que admitir que lo que podemos Wamar derecho
turistico, sobre todo desde los treinta de nuestra centuria, hasta la creacién de la nueva
Ley Federal de Turismo, pertenece a la etapa de un fuerte intervencionismo por parte
del Estado en la actividad tur{stica.

En tal orden de ideas, nos remontaremos a la época en que cmpezaron a ser
observadas con interés por la autoridad gubernamental las corrientes de viajeros que
circulaban por México y, entonces, por acuerdo presidencial del 11 de julio de 1929
se cred la Comision Pro-Turismo, dependiente de la Secretaria de Gobernacién, hecho
que posteriormente fue anunciado  por ‘el -Presidente Portes Gil cn su respectivo
informe de gobiemno, del lo. de septiembre de 1929, surgiendo la primera
organizacion oficial turistica del pais.” A partir de tal fecha, encontramos el inicio de
una proliferantc legislacion sobre la materia: La Ley del 7 de febrero de 1930, que
establecid la Comision Nacional de Turismo, presidida por ¢l Secretario de
Gobemacion el 15 de diciembre de 1932, por decreto del Congreso de la Unitn se
conferfa al Secrctario de Economfa Nacional las atribuciones que tenia el encargado
del Despacho de la Secretaria de Goberhaci(‘m en la mision, luego, por acuerdo
presidencial del 27 de marzo de 1933 se creb la-Comision, ¢! Comité Oficial y ¢l
Patronato de Turismo. :

En 1939, se crea el Consejo Nacional de Turismo y la Asociacion Mexicana del
Turismo, el primero se proponia promover el acercamiento social, cultural, espiritual,
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politico y econdmico entre los pueblos, sefalando al turismo como medio de tales
propoésitos y ademas, como enaltecedor de los valores nacionales y reafirmador de la
solidaridad interamericana, estaba compuesto dc tres organismos, un patrén oficial
para respaldar la iniciativa privada, una Comisién Nacional de Turismo y Comisiones
Locales de Turismo, y en la Ley General de Poblacion de 29 de agosto de 1936, las
funciones de turismo quedaron encargadas a la Direccién General de Poblacién de la
Secretaria de Gobemnacion, en atencion a la Ley de Secretarias y Departamentos de
Estado, del 30 de diciembre de 1935, que confirié a esa Secretaria la atribucion en
dicha materia.

El antecedente legislativo previo a la primera Ley de Turismo es el Reglamento
de la Ley General de Poblacién en su parte relativa al turismo, de junio de 1937.
Dicho Reglamento regula por primera vez, de forma completa al turismo y para tal
efecto se encuentra dividido en cinco partes, a saber: atribuciones del Departamento
de Turismo como Dependencia de Gobernacion, las Oficinas de Turismo; fos Comités
Pro-turismo; Agencias de Turismo; Agentes Honorarios de Turismo. La segunda parte
comprende: la distribucion del Territorio Nacional en 15 Zonas para efecto de
propaganda turistica y hace "objeto" de tal actividad no sélo al turista extranjero, sino
a otros no inmigrantes seilalados en la Ley General de Poblacion. La tercera parte, le
otorga facultades al Departamento de Turismo Extranjero, se incluye en esta parte a
diversos prestadores de servicios turisticos a los que se les indica sus
responsabilidades. La parte cuarta se dedica a regular las actividades de los guias de
turistas y la niltima y quinta parte sanciona y reglamenta las agencias de viajes, que son
clasificadas en oficiales, honorarias y privadas, haciendo especial seifalamiento de
estas tltimas.

Siguiendo la misma linea, el 27 de diciembre de 1947 se expide el Reglamento
de la Ley de Poblacion que crea la Comision Nacional de Turismo, €l cual consta de
66 articulos preceptivos y 4 transitorios, divididos en nueve capitulos, los que se
ocupan: I. Del fomento;, II. Del Consejo Nacional de Turismo; III. Del Comité
Ejecutivo; 1V. De los 6rganos auxiliares V. De las agencias de turismo; VI. De los
guias de turistas; VII. De los servicios de transportes; VIII. De los establecimientos
de hospedaje y restaurantes; y IX. De las sanciones.
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Es en diciembre de 1949, cuando se publicé la primera Ley Federal de Turismo,
estableciendo como facultad de la Secretaria de Gobemacion el estudio y solucién a
problemas turisticos y a su vez, suprimi6 la Comision Nacional de Turismo de 1947,
dichas facultades se ejercieron por medio de la Direccién General de Turismo que
dependia entonces de Gobernacion; cre6 también el Consejo Nacional de Turismo que
fue integrado como drgano consultor del ejecutivo y se componia de los titulares de
diversas Secretarias de Estado y de representantes de instituciones piiblicas y privadas,
la misma ley establecia oficinas de turismo en el pais y en el extranjero, regulo por otra
parte, las actividades de los prestadores de servicios turisticos, fijando sanciones para
los mismos, constituyendo éste un paso decisivo en la fijacion de la atribucién estatal
y de su desempeilo por érganos publicos.

El paso anterior se completa con la creacion del Departamento de Turismo, el
cual reemplazé y modifico a la estructura administrativa anterior, para establecer una
dependencia directa del Ejecutivo Federal, dicho Departamento inici6 sus funciones en
1959, y en octubre de 1960 se proyecté una nueva Ley de Turismo, que tenfa el
empeiio de lograr una planeacion adecuada con la industria, eficiencia y justo precio
de los servicios para con ello ampliar el valor de la economia nacional y los turistas
adquirieran una imagen auténtica de nuestro pais.

Fruto del citado proyecto fue la promulgacion de la segunda Ley Federal de
Turismo del 3 de enero de 1961, la cual se encontraba dividida en seis titulos: el
primero se referia a las disposiciones generales; el segundo aludia a las autoridades de
turistno y a los auxiliares, asf como a las reglas basicas a las que deberian sujetarse la
creacion y funcionamiento de Camaras y Confederacion de Camaras de Turismo; El
titulo tercero se referia a la organizacion nacional del turismo y los derechos y
obligaciones de los prestadores de servicios turisticos. El titulo cuarto preveia la
formacién y lineamientos generales del Catalogo Turistico Nacional. El quinto era
relacionado con la promocion y fomento del turismo; y el sexto se concretaba a las
sanciones que podian aplicarse en la materia de referencia.

Aunada a la tendencia de administrativizar el turismo, se vincula la tendencia
socializante que en este periodo alcanza también al turismo. . Asi, en la primera linea
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citada, se promulga {a Ley de Reformas a la Ley de las Secretarias de Estado, de fecha
27 de diciembre de 1974, por la cual se transforma el Departamento de Turismo cn
Secretaria, basandose en una necesidad de fortalecer las actividades turisticas como
forma de contrarrestar efectos negativos de los mecanismos sistematicamente
empobrecedores que arrojan en el comercio entre paises, relaciones desfavorables de
intercambio y ventajas comparativas, anulando los beneficios para las naciones
débiles(5).

Correspondiente a la tendencia socializadora y de forma simultanea a la reforma
citada, se promulga una nueva Ley de Turismo llamada Ley de Fomento al Turismo de
fecha 27 de diciembre de 1974, y publicada en el Diario Oficial de la Federacion et 3
de enero de 1975. En esta Ley se introducen modalidades turisticas tales como el
turismo social y las empresas turisticas ejidales y comunales. En enero de 1980 se
publica otra Ley Federal de Turismo que abroga a la anterior Ley y posteriormente en
enero de 1982 sufre modificaciones sustanciales relacionadas con los fideicomisos de
crédito e inversién; promocion y obligaciones de los prestadores de servicios en un
marco de reorientacion de la oferta hacia e! mercado nacional.

Deteniéndonos un poco en ¢l tiempo, y solo con el objeto de demostrar la
tendencia reglamentaria que venia imperando en nuestro derecho turistico cabe
mencionar la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de febrero de 1984
de fa Ley Federal de Turismo y posteriormente sus 8 reglamentos que en conjunto
sumaban un total de 400 articulos reglamentarios exclusivamente de la actividad
turistica.

No obstante, con la publicacion de la tltima Ley Federal de Turismo, la
tendencia reglamentaria dentro de esta actividad pretende disminuirse, como
posteriormente lo analizaremos en el cuarto capitulo del presente trabajo.

(5} OLIVERA Toro, Jorge;, Legislacion y Organizacién Turistica Mexicana; E. Porria; 1977; p.27
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C. NATURALEZA DEL DERECHO TURISTICO MEXICANO

La distincion teorica entre el derecho publico y el derecho privado, aunque
negada por algunos tratadistas, en la realidad es muy estrecha, por tal motivo es a
veces muy dificil de precisar, como el hecho de; cuéndo empieza y cuando termina el
dia y la noche.

En tal orden de ideas, definimos a} derecho publico como aquel sistema de
normas que regula la estructuracién de los entes colectivos o pitblicos como tales, asi
como las relaciones de dichas corporaciones entre si, o entre las corporaciones y los
sujetos individuales en lo que corresponde a la funcién piablica del érgano corporativo.

Por otra parte, debemos entender por derecho privado a aquél que regula las
relaciones juridicas de las personas individuales como particulares.

Con base a lo anterior, dentro de la materia turistica corresponderan al derecho
piiblico as leyes que crean y estructuran los érganos oficiales del turismo, tales como
la Secretaria de Turismo, la Procuraduria Federal del Consumidor y demas
dependencias y entidades relacionadas con el turismo, asi como las relaciones de estos
entes en sus servicios publicos o administrativos, con los particulares a quienes
afecten, tales como autorizaciones, inspecciones, sanciones etc. Y corresponderan al
derecho privado las normas juridicas que regulan las relaciones entre los mismos
prestadores de servicios turisticos, como las contrataciones entre agencias de viajes,
transportistas y hoteleros, asi como también lo son las relaciones entre los prestadores
de servicios y los turistas, tales como los contratos de hospedaje, la gestion de la
agencia de viajes, etcétera, etc.

Ultimamente hemos observado que la carrera intervencionista del Estado en la
formacién y cumplimicnto de los contratos ha sufrido una desaceleracion, por lo que
podemos sefialar, que el derecho contractual sigue perteneciendo todavia al derecho
privado, cuyas normas rigen relaciones de particular a particular, sin importar que
hayan aumentado o disminuido las disposiciones de caracter imperativo.
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Al margen es importantc sefialar que antes de que el derccho en general,
considerara al turista nacional o internacional, a las diversas instituciones turisticas y a
los prestadores de servicios turisticos, desde un punto de vista formal, materialmente
ya existian dos ramas del derecho privado que estaban familiarizados con los
movimientos migratorios de la poblacion extranjera y nacional, asignandoles a los
mismos, un conjunto de derechos y obligaciones, es decir, lo que se refiere a "la
condicién de extranjero”, nocién que tradicionalmente ha sido materia de lo que se
denomina, derecho internacional privado.

La otra rama del derecho privado que se ha ocupado originalmente de regular
los derechos y obligaciones de los prestadores de servicios turisticos que desarrollan
sus actividades de una manera habitual o profesional, asimiliandolos a los
comerciantes, es el derecho mercantil.

D. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA TURISTICA

En un sistema federal con ¢l dnimo de evitar la contraposicién, contradiccion,
rivalidad o la obstaculizacién para que pueda aplicarse a la voluntad general de los
Estados, de acuerdo con lo estipulado como regla universal para todos los
integrantes de la Federacién, cada Estado de cardcter Federal, establece coino
principio universal para todos, principios bdsicos como los que se enuncian a
continuacion:

Normalmente, las Constituciones Nacionales de los Estados Federales
especifican  las funciones reservadas tanto para la Federacion, como para las
Entidades que la componen. Al respecto el maestro Tena Ramirez expresa que
"Nuestra Constitucién se coloco en el supuesto de que la Federacion Mexicana nacid
de un pacto entre estados preexistentes, que delegaban ciertas facultades en el poder
central y sc reservaban las restantes; por eso se adopté el sistema norteamericano en el
articulo 124, que dice asi: Las facultades que no estan expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, sc entienden reservadas a los
Estados"(6) .

(6) TENA Ramircz, Felipe; Derecho Constitucional Mexicano, Edit. Pornta, México, 1990 ;
pp. 113y 114,
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El articulo 115 Constitucional también considera la respectiva distribucion de
competencias en lo que se refiere fundamentalmente a los Estados.

Los articulos 117,118,119, 120,y 121 de la Constitucién nacional, establecen
una seric de prohlblclones especificas y requisitos a los Estados, como la obligacion a
los mandatarios estalales de "publlcar y hacer cumphr las leyes federales".

La especlal lmponancla que rewste el cntado aniculo 124 Constitucional, versa
en aclarar el ambito de las competencias entrc la Federacnén y los Estados; pues de
manera sencﬂla -se estlpulan que- las funciones y el respeto de las mismas se efectia
de acuerdo con la importancia y jerarquia de las mlsmas

E. FACULTADES EXPLICITAS Y FACULTAbES IMPLICITAS.

Para una mejor distribucién de las competencias entre los Estados y la
Federacion, es importante distinguir las facultades explicitas; es decir, las que estan
expresamente  concedidas al régimen federal, y que se indican en las diversas
fracciones del articulo 73 de la Constitucién;. y para la realizacion de todas las
facultades establecidas en el citado articulo, el propio Congreso de ta Unién tiene una
facultad mds, que se establece en la fraccion XXX de la misma disposicion que a la
letra dice: "Para expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer
efectivas las facultades anteriores, y todas las otras concedidas por esta Constitucién a
los poderes de la Unién" (7)

En lo referente a la acepcion de las facultades explicitas e implicitas, el
destacado jurista Tena Ramirez sefiala que "Mientras que las facultades son las
conferidas por la Constitucion a cualquiera de los poderes federales, concreta y
determinadamente en alguna materia, las facultades implicitas son las que el poder
legislativo puede concederse a si mismo o a cualquiera de los otros dos poderes
federales como medio necesario para ejercer alguna de las facultades explicitas"(8). Ef
mismo tratadista considera que una facuitad implicita solamente se puede justificar

(7) Op. Cit; pag. [16.
®)  Loc.Cit.
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mismo tratadista considera que una facultad  implicita solamente se puede justificar
"cuando se reqnen los siguientes requisitos:  lo. La existencia de una facultad
explicita, que por si sola no podria ejercerse; 20. La relacion del medio necesario
respecto a fin, entre la facultad implicita y el ejercicio de la facultad explicita, de
suerte que sin la primera no podria alcanzarse el uso de la segunda, 30. El
reconocimiento por el Congreso de la Unién de la necesidad de la facultad implicita y
su otorgamiento por ¢l mismo Congreso al poder que de ella necesita” (9),

F. FACULTADES CONCURRENTES O COINCIDENTES

Ademds de las facultades anteriormente mencionadas, es importantes seitalar las
que los juristas han determinado como concurrentes o coincidentes, pues éstas tienen
distinta naturaleza y operan de forma diferente. Al respecto, el tratadista Serafin Ortiz
Ramirez sefiala que su origen se encuentra en la doctrina y la jurisprudencia de
Estados Unidos de América, de donde se les ha tomado para implantarlas en nuestro
sistema constitucional. Reciben la denominacion de concurrentes porque pueden
ejercitarlas los Estados, en tanto no ejercite la Federacion aquellas facultades que le
han sido concedidas, pero siempre que se refieran sélo a a determinadas materias, pues
si el asunto es nacional por su caricter e importancia, y exige uniformidad y
regulacion, sélo el Congreso de la Unién puede legislar sobre el tema.,

Por su parte, el maestro Tena Ramirez afiade que las facultades concurrentes, en
el sentido castizo de la palabra, deben ser llamadas coincidentes, puesto que éstas son
las que se ejercitan de manera simultanea por la Federacion y por los Estados, y no de
la forma supletoria antes mencionada, porque de cualquier modo constituyen
excepciones al principio del sistema federal, por cuanto la atribucion de una facultad
concedida a la Union, se traduce necesariamente en la supresion de la misma en
relacién con los Estados.

Cabe aclarar, que en el derecho constitucional mexicano existen facultades
coincidentes en materia turistica, toda vez que al desprenderse del articulo 73
Constitucional fraccion X, la facultad del Congreso para legislar en toda la Republica

9 1bidem.
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VHI, considera como actos de comercio los celebrados por la empresas de transportes
de personas o cosas por tierra o por agua, 'y los realizados por _las empresas de
turismo; consecuentemente, es regulado a nivel federal,

No obstante, como se trata de una -facultad implicita del Congreso, las
legislaturas locales de los estados que tienen vocacion turistica, tienden con mucha
frecuencia a establecer disposiciones reguladoras y que fomenten el turismo, ademas
lo anterior se va a ver acentuado, en virtud de que las recientes reformas a la
Constitucion Politica Mexicana, ya que en su artfculo 122 fraccion IV inciso g),
facuita a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, para legislar en el
ambito local en lo relativo al Distrito Federal en materia de turismo y servicios de
alojamiento.

G. EL ORDEN JERARQUICO NORMATIVO DE CARACTER
CONSTITUCIONAL

El conjunto total de normas que existen dentro del derecho mexicano puede
ser esquematizado, como la figura de una piramide de normas y en su cispide o grado
superior encontramos a la Constitucién o "Ley Primaria", es decir que contiene normas
fundamentales, cuya funcion que materialmente hablando, es la de establecer los
drganos encargados de la creacion de normas generales y determinar el
procedimiento que deben seguir.

Ahora, si aplicamos la estructura logica del orden juridico de las normas de
nuestro pais en el derecho turistico mexicano, verémos que la Constitucion es la Ley
Suprema de la Repiblica, también conocida como la Ley Fundamental, porque
"preside majestuosamente toda nuestra estructura juridica y politica" (10) .

De acuerdo con este supremo rango constitucional, los preceptos relacionados

(10) RAMIREZ Fonscea, Francisco, Manual de Derecho Constitucional; 4a Ed.: Edit, PAC;
México, 1985;
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" De acuerdo con este supremo rango constitucional, los preceptos relacionados
con el turismo en la Constitucién serian:

1 Los relacionados con el turista, entre los que podriamos citar al articulo lo.
que contempla la garantia de igualdad y el articulo 1!o. que se refiere a la garantia de
libertad de transito.

2) Los relacionados con los prestadores de servicios turisticos, como lo son el
articulo So. Constitucional que consagra fa libertad de trabajo y el 90. Constitucional
que garantiza la libertad de asociacién.

3) Los relacionados con las facultades de los poderes publicos relativos al
turismo, como son el articulo 89 fracccion 1, que se refiere a la facultad de expedir
reglamentos por parte del Ejecutivo Federal, la de promulgar leyes sobre la materia de
comercio, articulo 73 , fraccion X; vy las facultades jurisdiccionales conferidas al
Poder Judicial Federal consagradas en los articulos del 103 al 107 Constitucional.

Inmediatamente después de la Constitucion, ubicamos en el segundo grado
descendente las normas generales o secundarias, emanadas del procedimiento
legislativo, es dccir, aprobadas por el Congreso de la Union, las cuales determinan no
solamente los érganos y el procedimiento, sino también y sobre todo el contenido de
las normas individuales que han de ser dictadas por las autoridades administrativas y
judiciales.

En esta segunda escala de normas, ubicariamos a la Ley Federal de Turismo; a
la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal que instituye a la Secretaria de
Turismo y en su propio articulo 42 le atribuye facultades sobre la materia; también
aqui encuadramos a la Ley General de Poblacion, en su parte referente a los
extranjeros no inmigrantes turistas, y a la Ley Aduanera, en la parte correspondicnte a
las franquicias de los turistas nacionales o extranjeros, respecto de los objetos que son
materia de comercio exterior; la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, en su parte
referente a los extranjeros; asi como a la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, en
su parte reguladora de los prestadores de servicios turisticos.
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Dentro de esta misma gradacién ubicariamos a los Convenios Internacionales
que sobre la materia turistica ha celebrado el Gobierno Mexicano con otros paises,
como lo serian a manera de ejemplo: el Decreto por el que se aprueba et Convenio
entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América sobre el
Desarrollo y la Facilitacién del Turismo, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 30 de marzo de 1983; o el Decreto por el que se aprueba el
Convenio de Cooperacién Turistica entre el Gobiemo de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de Canad4, publicado el 14 de marzo de 1985 en el Diario
Oficial de 1a Federacion.

En la tercera escala de la piramide encontramos a las normas reglamentarias
(contenidas en reglamentos), a los decretos, rdenes y acuerdos emitidos por el poder
ejecutivo y, en sus casos por las secretarias y departamentos de estado, que son
ordenamientos juridicos dados por la autoridad con el fin de facilitar el cumplimiento
de una ley; en efecto, el reglamento divide una disposicion gencral, en otras varias
menos generales para facilitar su aplicacién, es decir, que a partir de las disposiciones
generales, desarrolla y complementa, sin poder exceder ni contrariar a la ley que
reglamenta.

La facultad de expedir reglamentos para el mejor cumplimiento de las leyes, es
propia del poder Ejecutivo, segin lo establece el articulo 89 fraccion 1 de la
Constitucién, de tal suerte que encontramos en materia turistica ¢l Reglamento de la
Ley Federal de Turismo, igualmente el Reglamento Interior de la Secretaria de
Turismo; los Reglamentos de la Ley General de Poblacion, en lo referente a los
turistas; el Reglamento de la Ley Aduanera y el Reglamento sobre Pasaportes y Visas,
etc.

Los decretos, ordenes y acuerdos son normas sobre materia particular y de
aplicacién restringida en el ambito personal, emitidas por el Presidente de la
Reptiblica; el articulo 92 Constitucional al respecto dice que "todas los decretos,
érdenes del Presidente deberdn estar finmados por el Secretario del Despacho,
encargado del ramo a que el asunto cosresponda, y sin este requisito no seran
obedecidos"
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Refiriéndonos a las circulares podemos mencionar que son disposiciones
dictadas por los Sccretarios de Estado, Jefes de Departamento u otras Dependencias
oficiales y que tienen por objeto aclarar y facilitar a los empleados y oficiales,
determinados aspectos de una ley, para que éstos la apliquen con mayor equidad.

Finalmente, en el grado mas bajo de la pirdimide encontramos a las normas
individualizadas, contenidas en las decisiones del poder ejecutivo o judicial, o bien
en los convenios celebrados entre particularcs. Al hablar de las normas
individualizadas tanto publicas (sentencias, concesiones para usar titulos o
condecoraciones), como privadas (contratos y testamentos), también debemos aludir
que este tipo de normas constituyen en favor de los individuos de terminados,
verdaderos derechos -los derechos subjetivos- a los que corresponde la obligacion que
tienen todos los demds de respetar esos derechos.

Si se atiende al lugar o espacio geograficos en que tienen validez las normas
juridicas, encontramos que las normas tienen diferentes esferas de aplicacion. El
ambito espacial de validez es la porcién del espacio en que un precepto es aplicable,
en efecto, se pueden distinguir los siguientes ambitos especiales y que en un régimen
de caricter federal como el nuestro se denominan: Federal, Estatal o Local, y
Municipal,

1. LEGISLACION FEDERAL

La Legislacion Federal se refiere a las normas aplicables en todo el territorio
nacional.

2. LEGISLALCION ESTATAL

La Legislacion Estatal o Local es aquélla que sélo tienen aplicacién en una
parte del territorio nacional, y su esfera de aplicacion se circunscribe al territorio de
un Estado de la Federacion, es decir, son normas cuya aplicacién se limita al territorio
de determinado Estado.
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3. LEGISLACION MUNICIPAL

Por legislacion Municipal nos referimos aquellas normas que sélo son aplicables
dentro de la demarcacion del municipio. -

Existen por tanto, segiin sean las normas federales, locales o municipales, tres
ambitos de validez espacial.

H. CONFLICTO DE LEYES

Las nornas de un dmbito espacial se hallan respecto de las normas del ambito
espacial menos extenso en cualquiera de estas dos posiciones o sirven de inspiracion
y criterio regulador a las normas del dmbito menos extenso, o regulan cuestiones no
comprendidas por las normas de este altimo.

En el primer caso, hay una subordinacion de las normas del dmbito mas
extenso; en el segundo caso, una completa independencia (pero no oposicion ) entre
las normas de un ambito y las de otro. En ningiin caso las normas de un ambito menos
extenso influyen en las normas de un ambito més extenso, pero lo contrario si es
posible.

En otras palabras entre dos normas de validez diferente no puede haber mas que
dos clases de relaciones:

1) Relacién de dependencia jerarquica de una norma respecto a otra.

2) Relacién de independencia de las dos normas entre si, pero dependiente
jerarquicamente ambas de una norma de grado superior,

Dentro de nuestro sistema nacional juridico hemos visto anteriormente que el
grado superior le corresponde a fa Constitucion o norma fundamental por que sirve de
fundamento a la validez de todas las demds normas del sistema nacional. Asi vemos
que el texto del articulo 133 Constitucional establece:
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"Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misina, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Repiblica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema
de toda la Unién. Los jucces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes
y tratados apesar de fas disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados".

Cada norma de grado jerarquico superior tiene respecto de las normas que le
son inferiores dos propiedades:

1) La de regular su creacion

2) La de establecer preceptos que deben ser respetados por las normas
inferiores, so pena de invalidez.

Seg(m el sentido gramatical del texto que acabamos de transcribir, se manifiesta
fa subordinacion de todo el derecho local (incluso de las Constituciones de las
Entidades Federativas) al derecho federal; lo cual virtualmente es inadmisible, pues
ello acabaria con el sistema federal y haria nugatoria la soberania (aunque serfa mas
acertado decir: la autonomia) de los Estados a que se refieren los articulos 40 y 41
Constitucionales.

En realidad, no existe tal supremacia del derecho federal sobre el derecho local;
uno y otro estan subordinados a la Constitucién, pero no se subordinan cntre si, toda
vez de que si se trata de dos esferas de validez independientes una de la otra, cuyas
facultades limita expresamentc la Constitucion en el articulo 124 Constitucionat
anteriormente citado.
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En tal orden de ideas, el maestro Tena Ramirez (1) considera que las leyes y
tratados constitucionales, prevalecen sobre las leyes inconstitucionales de los estados
porque solo en este sentido, las leyes federales tienen primacia sobre las locales, como
éstas las tendrfan, si ellas fueran las constitucionales; pero dicha primacfa no proviene
de la desigualdad de las jurisdicciones, sino que en realidad solo en caso de conflicto
entre éstas, goza de supremacia (nica la que esté de acuerdo con la Constitucion, por
tanto, se trata de la supremacia tinica de la Constitucion, que se comunica a los actos
que estan en desacuerdo con la misina; luego entonces, no se trata de la primacia de lo
federal sobre lo Jocal, sino de lo constitucional sobre lo inconstitucional.

(11) TENA Ramircz, Felipe; Op. Cit.; pig, 120,
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_CAPITULO SEGUNDO: EL CONTRATO

1. HECHOS Y ACTOS JURIDICOS

Resulta de gran interés en esta obra, el anilisis profundo de los hechos y
actos juridicos, toda vez que dentro del campo del derecho son fuente primordial
de las obligaciones. La palabra fuente tiene a su vez su raiz etimologica en
los términos fons, fontis los cuales significan "el manantial de agua que brota de la
tierra"; y transportando el sentido de esta palabra al ambito del derecho, se
entendera como el lugar de donde emana o brota ese producto social.

En el campo de las obligaciones, cuando utilizamos ¢l término de "fuente"
queremos referimos con ¢l a los origenes o causas generadoras de los derechos de
crédito u obligaciones.

Con base en lo anterior podemos asentar que todas las obligaciones tienen
su fuente en los hechos juridicos, en su doble perfil de: actos juridicos y hechos
Jjuridicos stricto sensu.

A través de la Historia del Derecho se han elaborado innumerables
doctrinas para definir el hecho juridico, siendo la teorfa del maestro Bonnecase la
que retomaremos, toda vez que ha sido la que mayor influencia ha tenido en los
legisladores que elaboraron nuestro Codige Civil vigente.

Existen mualtiples hechos quc no producen consecuencias de derecho,
como es el caso de nadar, esculpir una obra de arte, o arreglar un automévil,
sin embargo existen otros hechos que el derecho si toma en consideracién, para
atribuirles consecuencias juridicas, y precisamente a esos hechos que si producen
efectos juridicos, se les consideran hechos juridicos.
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Bajo el rubro general .de; hechos Juridlcos emsten una - serie de
acontecimientos que  son. suscepllbles de . producnr consccuencms de
derecho  y -éstos se dlwden en” dos’ grandes calegorias‘ Por una parte estan
aquellos  fenodmenos de - la naturaleza quie’ crean consecuencias de derecho
independientemente de Ia ‘voluntad del sujcto por o que “son considerados como
hechos juridicos en estricto sentido, - éste o8 el caso de la muerte de una persona.

Por otro lado, también se consideran'hechos juridicos aquellos en los que
intervienc la conducta humana, pero' los” efectos de derecho se - producen
independientemente y a veces, en contra de la voluntad de! sujeto, por ejemplo las
lesiones causadas por el atropellamiento a una persona por un automovilista.

Dentro de las diversas acepciones del término hecho juridico, en su sentido
amplio enumeramos a continuacién algunas de las mas relevantes:

"Todo acontecimiento ya se trate dec un hecho de la naturaleza o del
hombre, que el ordenamiento juridico toma en consideracion para atribuirle
consecuencias de derccho, es hecho juridico”, segiin lo expone en su libro de
Derecho Civil el maestro Galindo Garfias (1).-

"Hecho juridico lato sensu, es toda 'condu‘cta humana o de la naturaleza,
que el Derecho considera para atribuirle consecuencias juridicas”, nos dice
Gutiérrez y Gonzilez, en su texto relativo al Derecho de las Obligaciones(2)-

Afirma Rojina Villegas que "el hecho juridico es un fenémeno natural o del
hombre, que realiza la hipétesis normativa para que se produzcan consecuencias
de derecho"().

Por su parte la Doctrina Francesa de Ios Hechos Juridlcos estima que "a
tado de los fenémenos de la naturaleza que no produccn et‘ectos de derccho yla

pp. 122,124,
(3)  ROJINA Villegas, Rafacl, Derecho Civil Mc‘ucano, Ed Porru‘
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mayor parte de las conductas humanas irrelevantes en Io _|urldtco, se uene a los
hechos Jurfdlcos que son los que si producen efeclos de derecho"(4) “ Gl

Asevera el maeslm Villoro Toranzo que "por hechos Jurldlcos se entrende a’ L
los sucesos temporales y especnalmenle localizados,” quc provocan al ocumr un
cambno en Ia realldad Jurfdlca exlsteme"(S) : : IR :

Expone Garcia Maynez que ,los echos - Juridlcoﬁ pueden consistir en
hechos o estados de hechos: mdependlentes a la actividad humana, o en acciones
hwunanas voluntarias o mvoluntanas"(é)

Para nosotros ¢l hecho juridico podria definirse de manera genérica como
cualquier acontecimiento susceptible de producir consecuencias juridicas y dichos
efectos pueden consistir en la creacion, modificacion, transferencia o extincion de
dercchos u obligaciones.

I1. CLASIFICACION DE HECHOS JURIDICOS LATO SENSU

Como se¢ analizé anteriormente, son diversas las definiciones de hechos
juridicos y por consecuencia multiples han sido las clasificaciones que en la
doctrina se han csbozado, y entre las cuales sc encuentran la clasificacion
Alemana de Von Thur o la [taliana de Pugliati; sin embargo nosotros
profundizarcmos en la Clasificacion Cldsica de los Hechos Juridicos, siendo
nccesario para ello retomar el cuadro que explica la clasificacion de los hechos
juridicos de acuerdo con esta doctrina, del libro de Gutiérrez y Gonzalez,(7) con
nuestras propias anotaciones.

(4) BONNECASE, Julian, Elementos de Derecho Civil, Traduccién Cajica, Tomo H, pag. 221,

(5} VILLORO Toranzo, Migucl, Introduccién al Estudio del Dcrccho, Edlt Porriia, México,
1990, pag.333.

() GUTIERREZ y Gonzilez, Emesto, opus citatus, pag.123.
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A. HECHOS JURIDICOS STRICTO SENSU

Los hechos juridicos stricto sensu son todos aquellos acontecimientos
debidos o no a la voluntad del hombre, pero de manera que las consecuencias
Jjurfdicas se producen independientemente de dicha voluntad.

El maestro Gutiérrez y Gonzalez por su parte manifiesta que el hecho
juridico en estricto sentido es "la manifestacion de la voluntad que genera efectos
de derecho, independientemente de la intencion del autor de la voluntad, para que
esos efectos se produzcan o bien, un hecho de la naturaleza al que la ley vincula
efectos juridicos"(8)-

Consideramos en lo personal que el hecho juridico en strictu sensu, es aquel
acontecimiento (de la naturaleza o del ser humano) que genera efectos de derecho,

independientemente de que exista o no alguna voluntad que los desee.

A su vez los hechos juridicos stricto sensu se han dividido doctrinalmente
para su andlisis de la siguiente forma:

1) Hechos juridicos de la naturaleza (stricto sensu)

2) Hechos jurfdicos del ser humano voluntarios o involuntarios (stricto
sensu).
1. HECHOS JURIDICOS DE LA NATURALEZA (STRICTO SENSU).

Borja Soriano los define en los siguientes términos: “los hechos que se dan
independientemente de la voluntad del hombre, son los acontecimientos naturales o

accidentales"(9).

Es decir, que por nuestra parte nos referiremos a los hechos juridicos dc la

(8)
©)

GUTIERREZ y Gonzalez, Emesto, op. cit., pig. 126.
BORJA Soriano, Manucl, Teoria Gcngml de Las Obligacioncs, Edit. Porrita, México, 1985, pag.86.
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-naturaleza como los acontecimicntos naturales, ‘en los que no tiene ninguna
intervencion la voluntad e inteligencia del ser humano y que el ordenamiento
-juridico ha considerado para que se generen consecuencias de derecho, como
ejemplos- de esta clase de hechos tenemos el nacimiento o la muerte de una
persona, una sequia, un terremoto, ctc.

2. HECHOS JURIDICOS DEL HOMBRE (STRICTU SENSU)

"Son aquellos hechos, en los que interviene la conducta humana, pero los
efectos de derecho se producen independientemente y a veces contra la voluntad
del sujeta"(10).

Expone Gutiérrez y Gonzdlez  que: los: hechos  juridicos stricto scnsu
voluntarios son "las conductas humanas que generan consecuencias juridicas de
manera independiente a la voluntad de su autor:para que esas consccuencias se

produzcan” (11)- :

Nosotros consideramos que estos hechos se pueden definir como los
acontecimientos voluntarios o involuntarios (producidos por la actividad o sin la
actividad del hombre), pero que pueden de alguna forma ser imputados a uno o
varios hombres; y que producen efectos de derecho independientemente de la
intencién de sus autores,

Estos hechos a su vez se subclasifican de la manera siguiente:

2.1, Hechos voluntarios:

2.1.1. Hechos voluntarios licitos
2.1.2. Hechos voluntarios ilicitos

2.2. Hechos involuntarios:
2.2.1. Hechos involuntarios licitos
2.2.2. Hechos involuntarios ilicitos

(10) GALINDO Garfias, Ignacio, ob. cit., pag. 210,
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2.1. HECHOS VOLUNTARIOS

2.1.1, HECHOS VOLUNTARIOS LICITOS

Son aquelias conductas humanas que van de acuerdo con las leyes de orden L4
piblico y las buenas costumbres, asi como por ejemplo, podemos citar la el
enriqueccimiento sin causa (pago de lo indebido) y la gestion de negocios que se
traduce en la intromisién voluntaria y espontanea de una persona que carece de
mandato y de obligacion legal, en la esfera juridica econdmica ajena, con el
propésito altruista de evitarle dafios o bien producirle beneficios.

Su finalidad es solo ocuparse del negocio de otra persona que necesita una
atencion inmediata y por ello el ordenamiento juridico le asigna a este hecho una
serie de consecuencias de derecho, como lo son: el hecho de no peder abandonar el
negocio de que se trate, hasta no agotar la gestion, o hasta el momento en que el
dueito del negocio lo releve de esta obligacién.

A esta figura en la que una persona determinada, realiza un hecho permitido
por la ley, y con ¢l cual obliga a otra(s) hacia ella, sin que entre ambas exista
ningun convenio, es a lo que Pothier denomina “cuasicontrato”,

Asimismo, asevera que dentro de los contratos es el consentimiento de las
partes, el que produce la obligacion; sin embargo dentro de los cuasicontratos no
hay la manifestacién de dicho consentimiento, pero es la ley o la equidad natural
las que reconocen o hacen que se produzea el deber juridico.

2.1.2. HECHOS VOLUNTARIOS ILICITOS

El articulo 1830 del Cédigo Civil sefiala que es hecho ilicito todo aquél
"contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”. El hecho ilicito
se caracteriza como una accion antijuridica, contraria a la ley o a la moral social,
anula al contrato que lo tiene por objeto o finalidad principal
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El hecho ilicito engendra obligaciones tal como lo establece el articulo 1910
del Codigo citado: "El que obrando ilicitamente o confra las buenas costumbres
cause dafio a otro, estad obligado a reparario”.

En este orden de ideas, el hecho ilicito -fuente de obligaciones- es una
conducta antijuridica culpable y dailosa, la cual impone a su autor la obligacion de
reparar lo daflos y engendra a su cargo una responsabilidad civil.

Es decir, se refieren al hecho por el cual una persona por dolo o malicia,
causa un dailo o perjuicio a otra; asi el que comete un delito intencional segin el
articulo 80. y 90., del Cdodigo Penal, tiene la intencion de causar un daiio, pero no
de resarcirlo, y sin embargo, por el hecho de cometer el delito nace a su cargo una
obligacion de caracter indemnizatorio con fundamento en el articulo 29 del mismo
ordenamiento juridico,

2.2. HECHOS INVOLUNTARIOS
2.2.1. HECHOS INVOLUNTARIOS LICITOS

En la vida diaria sc presentan infinidad de casos de transinision de bienes o
servicios dc una persona a otra; asi la satisfaccion de necesidades humanas lo
reclama, pero generalmente csas ftransferencias patrimoniales se realizan en
cumplimiento de obligaciones y en satisfaccion de derechos creados por la norma
juridica: de tal suerte que en la figura de un padre que se empobrece porque (quiera
ono ), debe de alimentar a su hijo, beneficiandose este 4ltimo por ello; en tal orden
de ideas el empobrecimiento del padre tiene causa en la Ley, que lo oblipa a
hacerlo.

Otro ejemplo de este tipo de hechos involuntarios licitos es cuando el
causante se empobrece pagando impuestos al Fisco, porque su obligacion de
entrega tiene causa o fuente en la Ley.
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2.2.2. HECHOS INVOLUNTARIOS ILICITOS

Estos hechos se refieren a aquellas conductas del hombre, que son
contrarios a una ley de orden publico o de las buenas costumbres, y en donde la
voluntad del actor, haya querido o no el hecho, o las consecuencias del mismo,
éstas se generan independientemente de su voluntad, a estos hechos se les identifica
como cuasidelitos porque son producto no de una conducta dolosa o intencional,
sino por el contrario haber sido realizado sélo por imprudencia, negligencia,
descuido o torpeza..

Los delitos imprudenciales, segiin los articulos 80., 90.y 29 del Cédigo
Penal, hacen que nazca en perjuicio de quien los comete una obligacion de
indemnizar el dafio que por éstos se cause, aunque este resultado sea extraiio a su
voluntad,

Los delitos y los cuasidelitos, distan de la figura de los cuasicontratos, en el
hecho de donde resulta que el cuasicontrato es permitido por las leyes, mientras que
¢l que constituye un delito o un cuasidelito es un hecho condenable,

B. ACTOS JURIDICOS

Si recordamos la teoria de la clasificacion de Bonnecase de los hechos
juridicos lato sensu, asf como su division en hechos juridicos strictu sensu, y actos
juridicos, podemos analizar las diferentes definiciones que sobre el iltimo exponen
relevantes tratadistas.

El acto juridico segin Gutiérrez y Gonzalez lo debemos de entender como
"la manifestacion exterior de la voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir,
modificar o extinguir una obligacion o un derecho y que produce el efecto deseado
por su autor, porque ¢l derecho sanciona esa voluntad” (12),

(12) 1bidem, pag. 124,
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Galindo Garfias por su parte opina que "los actos juridicos, son‘aquellos
acontecimientos en que interviene la voluntad humana, encaminados directamente a
1a produccién de los efectos previstos en la norma juridica"(13),

Por lo se refiere a la Legislacion Argentina, en ésta se contempla a los
actos juridicos como "aquellos hechos voluntarios, ejecutados con discernimiento,
intencién y libertad"(14),

Por nuestra partc tomando los eclementos de la definicion del maestro
Bonnecase del acto juridico, afirmamos que éste sc refierc a la declaracion externa
de la voluntad consciente y deliberada, que bien puede ser bilateral unilateral, cuya
intencion es crear con fundamento en una norma juridica, en provecho o detrimento
de uno’o varios sujetos, un estado o una modificacion o extincion de determinados
derechos y obligaciones.

En pocas palabras nosotros podemos concluir que el acto juridico es el acto
en el que es fundamental la voluntad del hombre, para la produccién de efectos
juridicos, o sea, las consccuencias de derecho son deseadas por la voluntad del
sujeto.

1. ACTOS JURIDICOS UNILATERALES

"Los actos juridicos pueden ser unilaterales, si la voluntad emana sélo. de -
una parte de la relacion, aunque sean varios los sujetos que emitan esa Unica
declaracion; sus declaraciones se unen en una sola direccién"(15),

La mayoria de los tratadistas coinciden al ekpresar que los actos unilaterales
son aquéllos en que interviene en su formacién una séla voluimd o varias, pero
concurrentes a un mismo fin; es decir, ser unilateral el negocuo que procede de una
sola parte (ex uno latere)(16)

(13) GALINDO Garfias, Ignacio, opus citatus, pig.223. .

(14) Cédigo Civil Argentino, citato por VILLORO Toranzo Mlgucl Opus cnatus, pag 174
(15)  GALINDO Garfias, ob. cit., pig.223:

(16) Ibidem, pag. 212.
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Cabe resaltar que la importancia dentro del acto juridico unilateral, no radica
en el mimero de las voluntades que concurren para su formacion, sino la identidad
de los efectos juridicos que busquen; lo cual significa que no depende de el nimero
de sujetos que intervengan cn el acto lo que sirve para detenminar si el negocio cs
unilateral o plurilateral, sino las situaciones o posiciones en que las personas se
encuentran colocadas como centro de intereses en la relacién juridica, ejemplos de
este tipo de actos son el testamento y 1a remision de deuda.

1.1. TESTAMENTO

Es un acto juridico unilateral, personalisimo revocable, libre y formal, por
medio del cual una persona fisica puede disponer de sus bienes y derechos, pero
también puede cstablecer et cumplir con determinados deberes, para después de su
muerte,

El testamento es un acto juridico por las consecuencias que por su
naturaleza genera; es unilateral porque produce sus efectos desde la mucrte del
testador, ain sin ¢l consentimiento del heredero, es decir, que solo precisa de la
voluntad de! otorgante para su creacion.

1.2. REMISION DE DEUDA

Este es un acto en virtud del cual, el acreedor perdona la deuda a su deudor
total o parcialinente, teniéndola por extinguida sin haber recibido la prestacién a
que tenia derecho. Es un acto en el que concurre una sola voluntad, la del acreedor,
independientemente de que el deudor lo desee o no.

En el caso de que dos personas fueren acreedores de un tercer deudor y se
trate de una misma deuda, conjuntamente los acreedores podran hacer remision de
fa misma y ain concurriendo dos voluntades, habra un acto juridico unilateral.
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Es un medio o forma en que se pueden extinguir las obligaciones a través del
perdon del acreedor a favor del deudor a quien releva del cumplimiento. Es un acto
jurldico en virtud del cual’el acrecdor renuncia a su crédito u obligacién y declina
su facultad de exigir al deudor €l cumplimiento o pago de su deuda.

2, ACTOS BILATERALES O PLURILATERALES

Segin el licenciado Gutiérrez y Gonzalez "han sido definidos como aquéllos
actos que para su formacion requieren de dos o mas voluntades que buscan efectos
juridicos diferentes entre si"(17),

"Son actos bilaterales o plurilaterales aquellos actos que proceden de dos o
més partes (ex duo vel pluribus) (ateribus)(18),

Asi podemos connotar a los actos juridicos bilaterales o plurilaterales como
aquel tipo de actos que resultan de la concurrencia de dos o' més voluntades.

2.1, CONVENIO LATO SENSU

El término convenio provienc del latin conveniere que significa ser de un
mismo parecer, ajuste o conocimiento entre dos o mas personas. Es pues un género
particular de los actos juridicos.

Los actos juridicos bilaterales o plurilaterales son denominados también
convenios en un sentido amplio y los mismos se definen como los acuerdos de dos
o mas voluntades para crear, transferir, modificar o extinguir derechos y
obligaciones.

Los convenios lato sensu, se subdividen en:
2.1.1. Contratos y
2.1.2. Convenios stricto sensu.

2.1.1. CONTRATO

(17) GUTIERREZ y Gonzilcz, Emesto, ob, cit., pig. 125,
(18) GALINDO Garfias, Ignacio, op. cit., pag. 212,
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La palabra contrato proviene del latin comractus derivado a su vez del
verbo contrahere, que significa reunir, lograr, concertar. De esta forma veremos
que el contrato en el campo juridico se define como el acto juridico bilateral, que se
constituye por el acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce
ciertas consccuencias o efectos juridicos, tal como la CREACION O
TRANSMISION de derechos y obligaciones, debido al reconocimiento de una
norma juridica, No obstante, ¢l contrato debido a su doble naturaleza también
presenta el cardcter de una norma juridica individualizada.

"Ef contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear o transferir
derechos y obligaciones"(19),

Nuestro ordenamiento juridico civil vigente lo regula en su articulo 1793 de
1a siguiente forma:

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

Habiendo analizado el concepto juridico de el contrato, dentro de la
clasificacion de los hechos juridicos lato sensu, es necesario indicar que en un
apartado posterior, realizaremos un estudio del contrato de prestacion de
servicios turisticos, partiendo de los elementos que se detallan en el presente
capitulo.

2.1.2. CONYENIO STRICTO SENSU
Nuestro ordenarniento Civil hace la diferencia entre convenio y contrato, asi

pues el articulo 1792 de nuestro Cadigo Civil preceptua lo siguiente:

"Convenio es ¢l acuerdo de dos o mds personas para crear, transferir,

{19 GUTIERREZ y Gonzilez, Ermesto, opus cita%tié. pig. 125
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"Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar y extinguir obligaciones"

y por su parte el articulo 1793 establece:

"Los contratos son los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos"

Como consecuencia de lo anterior, debemos diferenciar (con fines
didacticos), el convenio en sentido amplio, que implica al convenio de voluntades
que CREA, TRANSFIERE, MODIFICA O EXTINGUE OBLIGACIONES Y
DERECHOS, es decir incluye a la figura del contrato; del convenio en sentido
estricto, que concretamente se limita a la PRODUCCION, TRANSFERENCIA,
MODIFICACION Y EXTINCION DE OBLIGACIONES.

Generalmente se considera al convenio como el género, y al contrato como
la especie, y esta diferencia entre uno y otro tiene sus antecedentes en los Codigos
Civiles Francés e Italiano que originalmente manejaban esta disticion.

No obstante, esta distincion a la fecha es completamente intrascendente,
toda vez que los principios que se refieren a los contratos se aplican indistintamente
atodos los convenios (1859).

. Asimismo, hay que considerar que el contrato, segin el concepto legal, no
sdolo puede dar nacimiento a obligaciones y a sus correlativos derechos de crédito,
sino también puede crear o transmitir derechos reales (1793 y 2014) como se
presente en el contrato de hipoteca y en el de compraventa, respectivamente. En
este orden de ideas se seflala que el contrato puede tener efectos obligatoiros y
efcctos reales.
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Castén Tobeﬁas "ha clasnf cado n cuatro grupos diferentes las diversas
defi mcxoncs que exls(cn en tomo alc ‘_'(29)

De esta forma se refiere:a ‘una concepcxén amplia", que identifica al
contrato con la convencion 6 acto’jurl dlCO bilateral y que incluye todo acuerdo
dirigido a crear, modificar o extmgmr relacnones de obligacion y a constituir
relaciones de derecho de familia. o

En segundo lugar habla de una "concepcitn. estricta”, cuya caracteristica
consiste cn separar, con absoluta precision, al convenio del contrato, determinando
que en el primer caso constituye el género y en el éegundo la especie, es decir, que
en este segundo grupo la concepcidén del contrato es como un acuerdo dirigido a
constituir una obligacién patrimonial,

"La concepcion intermedia" reconoce que la figura del contrato siempre
tiene un contenido patrimonial, y no sdlo se dirige a la consititucion de derechos y
obligaciones, sino que ademas, puede scrvir para extinguirtos o modificarlos.

Por iltimo Castdn considera una "concepeién novisima" extraida de los
terrenos del derecho piblico fielmente representada por Dugit, Hariou, y Jellinek,
que limita el concepto del contrato, para decir que este se encuentra solamente
donde hay intereses opuestos.

El contrato para nosotros es un arreglo cspontinco de voluntades, que
buscan fines diferentes, con base a la ley, y a las buenas costumbres, que por lo
regular sc considera consensual y excepcionalmente fonnal, para la creacion y
transmisién inmediata, diferida o condicionada, temporal o permanente, de
derechos y obligaciones de contenido patrimonial.

El concepto anterior lo podemos desglosar de fa siguiente forma:
a) Arreglo espontdneo de voluntades.- Se considera no como un simple

(20) CASTAN Tobcﬁns, citado pbr De Bucn Lozano Néstor, La Decadencia del Contrato, Edit, Porria,
México, 1986, pp.204,
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E! concepto anterior lo podemos desglosar de la stgmente fotma

a) ‘Arreglo espontanco de voluntades.- Se considera no como i sunple
intercambio de declaraciones, sino como un verdadero arreglo o compromlso de -
las voluntades. .

b) Que buscan fines diferentes.- Es decir que existen diferencias en cuanto a .
sus metas, aunque no s¢ traduce en una oposicién de intereses, pues lo que
persigue una de las partes siempre es distinto a lo que espera obtener el otro
contratante,

c) Con base a la ley y a las bucnas costumbres.- Pues en el caso que no
actuara el acuerdo de voluntades conforme a las disposiciones legales prohibitivas o
de orden publico, tendria como consecuencia la nulidad absoluta.

d) Por lo regular es consensual y excepcionalmente formal.- Dato que se
desprende del articulo 1832 referente a que la consensualidad es la regla y la
excepeion la formalidad.

¢) Para la creacion y transmision.- Porque realmente es intranscendente la
limitacion que tienen los contratos para producir obligaciones ya que éstas se
producen como consecuencia de la modificacién o extincién de obligaciones y
derechos. No obstante, el hecho de que nuestro Codigo reconozea la limitacion
mencionada y en el supuesto de que la misma constituye una cuestion muy
debatida, nos lleva a seguir manejando la concepcion reducida del contrato,
dejando para los demds convenios la modificacion y la extincién de dercchos y
obligaciones.

Con base en el articulo 1793 anteriormente citado, se puede establecer que
el contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades para CREAR O TRANSFERIR
derechos y obligaciones.

Por lo tanto, podremos concluir que habra contrato cuando varias personas
Hlegan a un acuerdo sobre una declaracion de voluntad comiin, destinada a regular
sus derechos y obligaciones.
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A. FUNCION JURIDICA

La funcion juridica del contrato es muy amplia, de tal suerte que se le ha
Hegado a considerar como la via mas extensa para la creacién voluntaria de
obligaciones, ain cuando esa especie de contrato no se encuentre expresamente
regulada en la ley; lo cual se puede fundamentar a través del andlisis del articulo
1858 del Codigo Civil, que establece:

"Los contratos que no estan especialmente reglamentados en este Cédigo, se
regiran por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes
y en lo que fueren omisas, por las estipulaciones del contrato con el que tengan mas
analogia de los reglamentados en este ordenamiento".

Por su parte el articulo 1859 completa la regla al preceptuar:

"Las disposiciones legales sobre contratos, seran aplicables a todos los
convenios y a otros actos juridicos en los que no se opongan a la naturaleza de
éstos o a disposiciones especiales de 1a ley, sobre los mismos"

De los preceptos anteriores se desprenden dos efectos:

1. La regulacion que el ordenamiento juridico hace al contrato, sirve para
aplicarlo a cualquier especie de contratos, ain los que no estan expresamente
contemplados por la ley.

2, Las disposiciones relativas a los contratos, podran aplicarse a todos los
actos juridicos en general, mientras no sean contrarios a la propia naturaleza de los
actos a los que se vayan a aplicar, o a disposiciones especiales dictadas sobre los
mismos.
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B. CLASIFICACION DEL CONTRATO

Los contratos se pueden clasificar atendiendo a diferentes aspectos, como
suele ser su funcién econdmica, o bien la rama del derecho en la cual se enfocan.
Sin embargo por el momento nos referiremos sélo algunas de las clasificaciones
mas relevantes a nuestro criterio;

1. NOMINADOS E INNOMINADOS

- Contratos nominados.- Son aquellos contratos que se encuentran
instituidos en algin ordenamiento juridico, es decir, la Ley los designa bajo una
denominacién especial.

- Contratos innominados.- Son los que no tienen una denominacion
especifica y por consiguiente, no cuentan con una regulacién especial, en lo
particular, no son mencionados en ningin ordenamiento juridico. Los contratos
innominados tienen la misma fuerza legal y se rigen por las normas del contrato
nominado con el que tenga mayor semejanza (articulo 18358 del Cédigo de
Comericio).

2. UNILATERALES Y BILATERALES O SINALAGMATICOS

- Contratos unilaterales.- Nos referimos a aquellos contratos que hacen
nacer obligaciones para una sola de las partes, sin que la ofra se comprometa a
cumplir con alguna obligacion.

En el Codigo Civil de 1884 se establecia:

"El contrato unilateral es aquél en que una sola de las partes se obliga"
Actualmente el Codigo Civil en su articulo 1835 contempla lo siguiente:
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Creemos que es de singular importancia seffalar la distincion que existe entre
los actos juridicos unilaterales y los contratos unilaterales; pues bien mientras que
en los actos juridicos unilaterales, aunque en esencia son actos juridicos, se
requiere del concurso de dos o mas voluntades, y como ejemplo se pueden indicar a
1a donacidn, ya que se trata de un acto juridico unilateral, en especial de un contrato
unilateral, pues existen ya dos voluntades, pero solo se obliga el donante y no ¢l
donatario, ya que éste recibe solo el provecho.

- Contratos bilaterales.- También son conocidos como contratos
sinalagmaticos o plurilaterales(21), a estos contratos nos referimos cuando en su
formacion existe el concurso de dos o mas voluntades. El contrato bilateral, es
aquél en que existen obligaciones para todos los contratantes, como ¢s el caso del
mutuo, el comodato y el arrendamiento.

3. TIPICOS, ATIP1COS PUROS Y ATIPICOS IMPUROS

En la moderna doctrina ya se marca la diferencia entre los contratos
nominados e innominados, de los contratos tipicos y contratos atipicos:

" - Contratos tipicos.- Se reficre a aquellos que encajan dentro de un tipo
legal, es decir, que ya tienen su regulacion en la ley, y que han sido precisados,
disciplinados en cuanto a su contenido, sus efectos, y sus exigencias formativas.

- Contratos atipicos.- Son aquéllos que no encuentran su "sede" dentro de
una ley; y que surgidos a la vida juridica atendiendo a la libertad contractual, en
virtud de la autonomia de la voluntad; son los que las partes diseflan para satisfacer
sus intereses y necesidades particulares, y por tanto, no han merecido atencion
especial mediante una disciplina particular; sin embargo, lo relevante no es que la
ley otorgue o no un nombre al contrato, sino que éste tenga su regulacion propia.
Este tipo de contratos a la vez se divide en;

21} Ecnesto GUTIERREZ y Gonzalez mancja una clasificacion bipartita: unilaterates y plurilaterales,
do que cstos Gl s prodt cuando las declaraciones constitutivas del acto,
provicnen de dos o mds partes. )
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- Contratos atipicos puros.- Son aquél tipo de contratos que representan
dentro del ambito juridico una novedad total, generalmente son extraidos del
derecho comparado, como ejemplo de éstos tenemos al contrato de transferencia de
tecnologia..

- Contratos atipicos impuros.- Estos contratos son aquéllos que surgen en el
campo del derecho, como resultado de una combinacion de otros contratos ya
conocidos anteriormente (nominados); tal es el caso del contrato de arrendamicnto
financiero, que resulta ser una modalidad de un arrendamiento con opcion a
compra; es decir es una mezcla de la figura del contrato de arrendamiento, con el
contrato de promesa de compraventa. También se encuentra dentro de esta
clasificacion el contrato de suministro (de energia eléctrica), que es tan comiin en
nuestra sociedad, y que en realidad es el resultado fina! de una combinacion de una
prestacion de servicios y una compraventa.

4. ONEROSOS Y GRATUITOS

- Se Nlama contrato oneroso o a titulo oneroso.- A el contrato en que cada
parte sufre un sacrificio o empobrecimiento patrimonial (prestacion que la misma
cumple), pero con el objeto de procurarse una ventaja correspondiente, es decir
recibir una atribucion patrimonial o enriquecimiento (prestacién)(22).

Nuestro Cddigo Civil de 1928 al respecto establece: Es contrato oneroso
aquél en que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos"(23).

- Contratos gratuitos.- "Es contrato gratuito, aque! en que una sola parte
recibe una ventaja patrimonial o lucro (atribucién patrimonial) y la otra (sola)
soporta un sacrificio"(24).

222} MESSINEO, citato por Rojina Villcgas, opus citatus, pag. 16.
23) Codigo Civil paracl D.F., art. 1837,
(24) MESSINEQO, citato por Rojina Villegas; op. cit., pag. 16
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5. CONMUTATIVOS Y ALEATORIOS
Esta es mas bien una sublcasificacién del contrato oneroso:

- Contratos conmutativos.- Segin nuestro Codigo Civil, estos contratos se
presentan cuando "las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se
celebra el contrato, de tal suerte que en ellas se puede apreciar inmediatamente el
beneficio o la pérdida que les cause esto"(25), Es decir, que desde el momento
mismo de celebrarse el contrato, se conocen las prestaciones que mutuamente las
partes se deben,

- Contratos onerosos aleatorios.- Son aquellos contratos en los que las
prestaciones que se deben las partes, estan condicionadas a la realizacién de un
hecho incierto, que hace que no sea factible una evaluacion de las pérdidas o
ganancias que éste les cause. Ejemplo de este tipo de¢ contratos es el de seguros, ya
que la persona ascgurada se obliga a pagar una prima por determinado tiempo,
aunque no se tenga la cerleza de cuando ocurrira el sinicstro e inclusive si éste
ocurrird. Lo aleatorio esta en que las prestaciones no son determinadas en su
cuantia al celcbrarse el contrato y en que habra de precisarse en el futuro, cuando
se realice la condicion o término.

6. REALES Y CONSENSUALES

- Contratos reales.- Son aquellos contratos cuyo perfeccionamiento se basa
en la entrega material de la cosa, tal es la situacion que micntras no se reciba ésta,
el contrato no producird ningiin efecto. Precisamente el nombre de este contrato
proviene del latin "res" que significa cosa y dentro de nuestro marco legal de los
pocos contratos que aun tienen este caracter es la prenda, el depésito y ¢l mutuo.

(25) Cédigo Civil para ol D.F., art, 1838,
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- Contratos consensuales en oposicion a los reales.- Nos referimos a este
tipo de contrato, cuando con el simple acuerdo de voluntades, da por perfeccionado
el contrato, sin necesidad de que se haga entrega alguna, como es el caso de la
compraventa, no es necesario que se entregue la cosa para la constitucion del acto.

7. CONSENSUALES, FORMALES Y SOLEMNES

- Contratos consensuales en oposicién al formal.- Es aquél que se
perfecciona con el mero acuerdo de voluntades, sin necesidad de que éste revista
alguna forma cspecifica contenida en la ley.

Por lo tanto no es necesario que el consentimiento se manifieste por escrito,
pudiendo manifestarse de forma verbal o incluso puede ftratarse de un
consentimiento tacito o mfmico.

- Contratos formales.- Son aquéllos donde la ley precisa que la voluntad de
las partes contratantes se externe bajo cierta forma que ella dispone y que por regla
general rige el que se otorgue en escritura publica o privada,

- Contratos solemnes.- A este tipo de contratos, la ley le exige como
elemento fundamental de su existencia, que la voluntad de las partes cuando se
externe, ésta se haga de la forma prevista por ella y por el contrario si no se
revistiera de esta forma, el acto serd inexistente.

Por lo anterior, se establece que el elemento de la solemnidad, es un
elemento de existencia en los contratos que la ley misma establece, siendo ejemplos
clasicos de este tipo de contratos el testamento, el de matrimonio y el
reconocimiento.,
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8. PRINCIPALES Y ACCESORI0S

- Contratos principales.- Son aquéllos cuya existencia, validez y
cumplimiento no depende de ningiin otro contrato, es decir que son contratos que
tienen vida autéonoma e independiente, sin necesidad de existencia de otras figuras
que lo refuercen, contratos de este tipo son el comodato, el arrendamiento, y la
donacion.

- Contratos accesorios.- Este tipo de contratos se refieren a aquéllos que
tienen vida y existencia cn virtud de que sirven para garantizar o dar fuerza, a la
realizacion o cumplimiento de una obligacion derivada de un acto principal,
teniendo como ejemplo al contrato de fianza, que es un contrato en virtud del cual
una persona se obliga a pagar, o sea a cumplir por otra, si ésta no lo hace. De la
misma naturaleza son el contrato de prenda y la hipoteca.

9. INSTANTANEOQOS Y DE TRACTO SUCESIVO

- Contratos instantdneos.- Estos contratos son los que se perfeccionan-y
ejecutan en un solo momento; 1al es el caso de la compraventa al contado, en donde
por el simple acuerdo de las voluntades sobre un objeto cierto, se obtiene la
plenitud y eficacia del contrato, es decir, se cumplen en el mismo momento en que
se celebran, de tal manera que el pago de las prestaciones se lleva a cabo en un solo
acto.

- Contrato de tracto sucesivo.- En primer término definiremos lo que
significa el vocablo "tracto”, que se reficre a el tiempo en que se realiza el acto
juridico; de tal suerte que por contrato de tracto sucesivo se entenderd al contrato
que una vez perfeccionado el acto o el contrato, no concluye, sino que las partes se
siguen haciendo prestaciones continuas o periddicas, por lo tanto el cumplimiento
de las prestaciones se realiza en un periodo determinado. A esta clasificacion
pertenecen el contrato de suscripcion y el de suministro de energia eléctrica.
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10. PREPATATORIOS O DEFINITIVOS

- Contratos preparatorios.- Son aquellos cuyo objeto es la celebracion de un
contrato o acto futuro; se les denomina también preliminar o pre-contrato y sélo
dan origen a obligaciones de hacer, se refieren a la realizacion de un contrato
futuro, tal es el caso del contrato de promesa de compraventa.

- Contratos definitivos.- Este tipo de contratos contienen la voluntad
presente de las partes para decidir y plasmar desde luego sus reciprocos intereses
en el mismo acuerdo de voluntades, no se pospone la concretizacion hasta la
celebracién de un nuevo acuerdo, sino que en éste mismo se queda plasmado las
voluntad de las partes, en esta clasificacion se ubica el contrato de arrendamiento.

C. ELEMENTOS DE EXISTENCIA

En base a la relevancia que tienen los actos juridicos dentro del campo del
Derecho tanto como constructores y modificadores del orden juridico, es natural
que el ordenamiento juridico los vigile desde su nacimiento y por lo tanto
establezca determinados requisitos sin los cudles no sea posible su existencia.

Por ello para que exista un acto juridico el derecho exige que se cumpla con
los elementos de existencia y elementos de validez que se encuentran establecidos
en los articulos 1794 y 1795 de nuestro Codigo Civil vigente y aunque se refieren
estas disposiciones preferentemente a los elementos de los contratos, son preceptos
que se aplican al resto de los actos.

Los elementos de existencia son:
1) La voluntad (aunque el articulo 1794 se refxere al consentimiento porque

se refiere a los contratos, es decir a actos bllaterales)

2) E! objeto que puede ser materia del actoy(aunque el precepto se refiere a
fos del contrato), ya que existen también actos juridicos solemnes.” i

3) La solemnidad
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En relacién al contrato, el consentimiento puede deﬁmrse como el acuerdo
de voluntades manifestadas, para la creacion o transmmén de obligaciones y
derechos.

De la definicion anterior se desprende que en el consentimiento deben
concurrir dos o mas voluntades manifestas, es decir, que no exista duda alguna de
su alcance, con la finalidad de que se produzcan determinados efectos de derecho.

Hay que recordar la difcrencia existente entre los actos unilaterales y los
actos bilaterales, pues bicn los actos juridicos pueden ser producto de una voluntad
tinica o de dos o mas voluntades, es decir que los actos juridicos unilaterales son
producto de un solo centro de interés, de una sola voluntad y porque en atencién a
ellos nos referiremos a la "voluntad”, mientras que por otro lado y a propésito de
los actos juridicos bilatcrales o plurilaterales, que se integran con la concurrencia
de dos 0 mas voluntades, hablaremos del "consentimiento".

De esta manera pasaremos a analizar ¢l consentimiento desde ¢l punto de
vista del Derecho Privado, el cual, se refiere a la intencion exteriorizada de una
persona a quien le interesa obtener ciertos efectos juridicos.

En cuanto al consentimiento existen las siguientcs definiciones: "Es el
acuerdo o concurso de voluntades que tienen por objeto crear, transmitir, modificar
o extinguir obligaciones y dercchos"(26).

"El consentimiento cs el acucrdo de dos o mas voluntades, tendientes a la
produccion de efectos de derecho, siendo necesario que esas voluntades tengan una
manifestacion exterior™(27),

Nosotros lo conccplualimfemo& como el querer juridico del autor de un

(26) GALINDO Garfias lgn:\clo, op cit, pag. 2710
27) GUTIERREZ yGonxilc.z. !:mcslos ob. mt png, I7‘)
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Nosotros lo conceptualizaremos, como el querer juridico del autor de un

acto juridico, que se integra cuando se da el concurso mutuo de las voluntades de

-las partes destinadas a la produccion de determinadas consecuencias o fines de
interés legal.

1.1. ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO

Dentro del proceso legal de formacion o integracion del consentimiento,
pueden distinguirse dos etapas sucesivas que son la oferta y la policitacion,

1.1.1 PROPUESTA, OFERTA O POLICITACION

La propuesta, oferta o policitacion consiste en la declaracién unilateral de la
voluntad que dirige una persona a otra u otras, proponiéndoles la celebracion de un |
contrato, '

Gutiérrez y Gonzdlez considera que la policitacion es "una declaracion
unilateral de la voluntad, recepticia, expresa o tacita hecha a persona presente o
auscnte, determinada o indeterminada, con la expresion de los elementos esenciales
de un contrato cuya celebracion pretende el autor de esa voluntad, seria y hecha
con dnimo de cumplir en su oportunidad"(28) y las desglosa de forma siguicnte:

a) Es una declaracion unilateral de la voluntad:
La ley sanciona como obligatoria la oferta que se hace para celebrar un

contrato, aunque no se haya aceptado atin, surtiendo el efecto de mantener firme
esa voluntad y sancionarla como productora de consecuencias de derecho.

(28) bidem, pig. 209.
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b) Es recepticia:

Ya que no surte efectos hasta que no se recibe y fusiona con la aceptacion,
como es el caso de una rotificacion al deudor de una cesion de un crédito, o bien
una oferta contractual.

c) Es expresa o tacita:

La oferta puede ser expresa cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o
por signos inequivocos y ticita cuando resulta de hechos o actos que la
presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente, lo anterior con base al
articulo 1803 del Cédigo Civil.

d) Pucde dirigirse a persona presente o ausente:

- Cuando la oferta se hace a una persona presente puede el proponente fijar
un plazo para su aceptacion o bien exigir la respuesta de inmediato,

Si la oferta se hace a una persona presente sin llegar a fijar algin plazo, el
autor de la oferta queda deligada si 1a aceptacion no se hace de inmediato, situacion
similar ocurre cuando se trata de una oferta por teléfono (articulo 1806 del Codigo
Civil).

Si es aceptada la oferta sin modificacién alguna queda en ese mismo instante
perfeccionado el contrato, pues el consentimiento se ha llegado a integrar, al
conjugarse el acuerdo de voluntades del proponente y el aceptante,

Por el contrario, si la oferta fuese rechazada, la ausencia de consentimiento
frena la formaci6n del contrato por ser éste un requisito de existencia del contrato
mismo,
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En el supuesto de que una oferta se dirija a una persona presente fijandole
un plazo para su aceptacion, queda el oferente ligado a su oferta todo el tiempo de
dure el plazo, en los mismos términos que establece el articulo 1805 del Cédigo
Civil.

- La policitacién se hace a personas no presentes, cuando éstas tltimas se
encuentran en lugares distintos al del oferente, es decir, que no esté presente. En
este supuesto si el autor de la oferta establece un término para aceptar, queda
obligado sélo durante ese término. Pero si no se determind ninglin término para
aceptar, el articulo 1806 establece que:

"el oferente queda obligado a mantener las condiciones de su oferta por un
término de tres dias, ademas del tiempo que se considere necesario para el
recorrido regular de ida y vuleta del correo o de! medio de comunicacion que exista
o sea posible, a falta del servicio del correo piblico”.

En los dos supuestos anteriores (que la oferta se realice a destinatario
presente 0 ausente), constituyen una verdadera declaracion unilateral de la
voluntad, que es fuente de obligacidn a cargo del mismo oferente (que en el primer
supuesto, se ve obligado a sostener su oferta por el tiempo que el mismo fijé y en el
segundo caso a respetar el plazo legal de tres dias). Cabe destacar que en ambos
casos, la ley y la propia declaraciéon unilateral de voluntad, conjuntamente son
fuente de dicha obligacion, ya que dentro de nuestra legislacién la declaracion
unilateral de la voluntad, si esta reconocida como fuente de obligaciones.

En base a lo anterior, podemos distinguir las caracteristicas principales que
debe de reunir la oferta:

a) Puede ser hecha a persona determinada o indeterminada:

La oferta puede hacerse a una o varias personas, sobre uno o varios bienes y
a personas determinadas e indeterminadas, es decir que no es esencial que al
realizar una oferta o policitacion se haga a una persona determinada; ya que es
factible que se dirija a toda la sociedad y que alguno de sus miembros pueda llegar
a aceptar o no, dicha propuesta.
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oportunidad:

Ya que una promesa en afin de juego o broma, o bien un consentimiento
simulado, no constituye una voluntad para obligarse, es decir, que debe ser con
plena intencion por parte del oferente, que su propuesta lo llegue a obligar o que
tenga que cumplir en un momento dado, lo que esté ofreciendo.

1.1.2. ACEPTACION

Como se ha esbozado anteriormente, el consentimiento no se forma
simplemente con la mcra oferta o policﬁacién, sino que es necesario, que se
complemente con otro elemento, que es la aceptacion.

Podemos analizar que Hugo Rocco la define como "una declaracién
unilateral de la voluntad, mediante la cual se expresa la adhesion a la propuesta, la
policitacién u oferta"(29),

Por su parte Rojina Villegas la conceptia en los siguientes términos: "La
aceptacitn es una declaracion unilateral que implica conformidad con la oferta"(30).

En la doctrina del derecho existe un concepto mas amplio en cuanto a la
aceptacion y es el que cstructura precisamente el Lic. Gutidrrez y Gonzalez, al
definirla como "una declaracion unilateral de voluntad, expresa o ticita, hecha a
persona determinada, presente o no presente seria, lisa y llana mediante la cual la
adhesion a la propuesta se reduce a un si"G1),

De la anterior definicién se desprenden los requisitos siguientes:

a) Declaracion unilateral de voluntad:

(29) ROCCO Hugo, citado por Gutiérrez y Gonzalez, Emesto, op. cit., pig. 214.
(30) ROJINA Villlegas, Rafacl,opus citatus, pag. 152,
(31) GUTIERREZ y Gonzilcz, Emnesto, pag. 198
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a) Declaracion unilateral de voluntad:

Pues al igual que en la oferta, la figura de la aceptacion se refiere a una
declaracion unilateral de la voluntad, que produce efectos juridicos auténomos, ain
cuando no conozca el oferente de la aceptacion, quedara integrado el
consentimiento.

Con fundamento en el articulo 1803 de nuestro ordenamimento civil
externamos que la aceptacion de la oferta puede darse de forma expresa, o bien
tacitamente.

Es de singular importancia el no confundir la aceptacion especialmente la
tacita, con el silencio, ya que la primera se desprende de detemniados hechos o
actos que la autorizan o presuponen, y en cambio por lo que se refiere al silencio,
se le considera como una ausencia de una manifestacion de la voluntad.

En la legislacion mexicana a la figura del silencio sélo se le podran dar
efectos de aceptacion y dara lugar a que se integre el consentimiento; cuando ésta
misma asi lo determine, tal es la situacion del mandato, en el que el posible
mandatario quedara obligado por su silencio, si no rehusa el mandato dentro de un
término de tres dias siguientes a la solicitud del mandante, asi lo establece el propio
Cédigo Civil, en su articulo 2547,

b) Debe ser hecha a una persona determinada:

Como vimos anteriormente, las ofertas se pueden hacer a una o varias
personas, sobre un objeto o varios, a personas determinadas e indeterminadas; pero
en cambio la aceptacion debe hacerse solo a persona determinada, que en este caso
es el proponente, es decir, que no puede realizarse una aceptacion, respecto a una
persona indeterminada.

c) La aceptacion se hace respecto de persona presente o no presente:
No es requisito indispensable que la persona a quien vaya dirigida la
aceptacion esté necesariamente presente, es decir, que la aceptacion se puede dar
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entre presentes, y aun sc puede dar entre no presentes, en aquellos supuestos en que
la propuesta haya tenido lugar a través de cartas, telegramas, etc., (por persona no
presente).

d) La aceptacion debe ser seria;

Pues es indispensable que el aceptante tenga plena consciencia .de que su
declaracién de voluntad va ha producir consecuencias juridicas.

¢) La aceptacion debe ser lisa y llana:

Esto se refiere concretamente a que la aceptacion debe contener
exactamente los mismos términos y bases que la propuesta, ya que de otro modo,
nos encontraremos frente a una nueva o diferente oferta.

f) La aceptacion se reduce a un sf;

Este aspecto de la aceptacion hace referencia a que no serd necesario hacer
alusion a cada elemento de la oferta, sino que serd necesario que se otorgue un
simple "si", y se dard por hecha la aceptacién,

1.2. PERFECCIONAMIENTO DEL CONSENTIMIENTO

Una vez que la persona a quien va dirigida la oferta, expresa su aceptacion,
queda coufeccionado el consentimiento.

Tiene fundamental importancia establecer en que instante y lugar se produce
ese acuerdo de voluntades que va a permitir 1a integracién del contrato, para poder
asi determinar quien respondera de la pérdida de la cosa, 0 que ocurrira en caso de
incapacidad superveniente, o bien que ley regird en su formacién al acto; o
inclusive es para conocer hasta que momento surtieron efectos auténomos las
voluntades del oferente y del aceptante.
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1.2.1. ENTRE PERSONAS PRESENTES
1.2,1.1. CON PLAZO

Cuando e} oferemte y el presunto aceptante estén presentes, el
consentimiento podra perfeccionarse desde el momento de la oferta, hasta que
concluya el término otorgado por parte del oferente para que se diera la aceptacion
tal como lo establece el Cadigo Civif en su articulo 1805:

*Toda persona que propone a otra la celebracion de un contrato fijandole un
plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta la expiracion del plazo”.

1.2.1.2. SIN PLAZO

Podriamos decir que ésto es el supuesto mas generalizado, sin embargo no
presenta ninguna dificultad, ya que las partes, estando fisicamente presentes o por
una parte el proponente hace la policitacion que puede ser aceptada de inmediato o
no, es decir, que ahi mismo las partes deben de resolver sobre la formacion del
consentimiento, sin mas, y si no se acuerda nada, se liberara automaticamente el
proponente; en similares términos se expresa el articulo 1805 de nuestro
ordenamiento civil vigente:

"Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace
inmediatamente".

1.2.2.2. ENTRE PERSONAS AUSENTES

En la doctrina y en la ley existen diferencias para determinar cuando se
considera perfeccionado el consentimiento de personas no presentes, bien se haya
otorgado plazo o no, y asi analizaremos cuatro teorias que se aplican en ambos
supuestos (sin fijacién y con fijacion de plazo) respetando las modalidades propias
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Por lo anterior podemos observar que "existen cuatro sistemas para
determinar en que momento queda integrado el consentimicnto que conforma al
contrato" (32);

a) Sistema de la declaracion.- En base a esta doctrina el contrato debe
perfeccionarse cuando el aceptante declara por cualquier medio, su conformidad
con la propuesta,

b) Sistema de la expedicion.- Segin esta teoria e! contrato quedaria
perfeccionado cuando el destinatario de la propuesta expide su respuesta
afirmativa, desprendiéndose fisicamente del medio utilizado para manifestar su
aceptacion; y precisamente nuestra legislacion mercantil acoge este sistema.

¢) Sistema de la recepcion.- Segun esta tesis se integra el contrato, cuando la
aceptacion la haya recibido el oferente materialmente, aunque no se entere de
momento de su contenido, siendo este sistema el que adopta nuestro Cédigo Civil.

d) Sistema de la informacion.- Se considera que ¢l contrato es perfectamente
valido, hasta el momento en que ¢l oferente se entera o bien se informa de la
aceptacion por el destinatario de la propuesta.

1.2.2.1. CON PLAZO

Segin en este supuesto se atendera fatalmente al término que se haya
estipulado por el oferente, es decir, se regira en base a los siguientes términos:

"Toda persona que propone a otra la celebracién de un contrato fijandole un
plazo para aceptar, queda ligada por su oferta, hasta la expiracién del plazo"(33)-

Por lo anterior, podemos concluir que en el caso dc contratacién entre

(32) SANCHEZ, Mcdal, Ramén, De Los Contrntos Civiles, Edit. Pormia, México, 1988, pag.33.
(33) Codigo Civil para ¢l D.F., art. 180
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Por lo anterior, podemos concluir que en el caso de contratacién entre
personas ausentes con plazo (conforme a nuestro Codigo de Comercio), si el
aceptante expide su respuesta afirmativa dentro del plazo conferido por la
propuesta, el perfeccionamiento del contrato operard; asimismo por su parte la
legistacion civil considera que si el policitante recibe la aceptacion dentro del plazo
conferido por la oferta, el perfeccionamiento del contrato operara.

1.2.2.2. SIN PLAZO:
Hay que considerar una subclasificacion:
- Entre personas ausentes determinadas
- Entre personas ausentes indeterminadas (oferta al piblico)

Partiendo de cste supuesto, en el primer caso se aplica en nuestra legislacion
civil el sistema de la recepcion, y en la legislacion mercantil el sistema de la
expedicién, pero respetando el plazo que establece la ley, que a la letra indica:

"Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona no presente, el
autor de la oferta quedard ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario
para la ida y vuelta regular del correo publico, segin las distancias y la facilidad o
dificultad de las comunicaciones"(34),

- Cuando se trata de (persona indeterminada) oferta al pubhco la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor establece dos supuestos:

1) Fija un plazo el oferente

2) No fija un plazo de vigencia en su oferta, por lo tanto, debera respetar su
oferta, hasta que con la misma publicidad con que hizo su oferta, la revoque.

(34) Ibidem, art. 1805,
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2. EL OBJETO

En base al numeral 1793 de} Codigo Civil recordemos que éste contempla
que para que tenga existencia un contrato es menester que se reima el
consentimiento y el objeto materia del contrato; es pues asi como se afirma que el
objeto es el segundo de los elementos esenciales de la figura del contrato.

Por economfa del leguaje, expone Rojina Villegas "se ha confundido el
objeto de los contratos y el objeto de las obligaciones" confusion que tiene su
origen en el articulo 1824 del Cédigo Civil.,

En relacion a la materia contractual el término de objeto tiene tres
significados(33)

1. Objeto directo del contrato.- Es precusamente el crear y el transmitir
derechos y obligaciones.

2. Objeto indirecto.- Es la conducta que debe cumphr el deudor conducta ‘
que puede ser de tres formas: o N

a) De dar

b) De hacer

¢) De no hacer (abstcncxén)

3. También se considera objeto‘del contrato, la cosa material que la persona
deba de entregar,
2.1, OBJETO DIRECTO O INMEDIATO

El objeto directo segin los expertos del derecho se refiere a la creacion o

transmision de derechos y obligaciones, de tal suerte también coincide con los
términos que establece el articulo 1793 del Cadigo Civil:

(35) pLANIOL, citado por Gutidrrez y Gonzalcz, Emesto, Bp. ciﬁ.; pég.”l 18; ’
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"Los convenios que producen o fransfieren las obligaciones y derechos
toman el nombre de contratos”

2.2. OBJETO INDIRECTO O MEDIATO

Por consenso generalizado se expresa que el objeto indirecto o mediato en la
institucién del contrato se debe entender como el objeto de las obligaciones
engendradas por él, y que pueden consistir en dar, hacer o no hacer, es dicir, son la
prestacion de la cosa misma; o bien del hecho de hacer o no hacer, por lo que seria
de gran trascendencia identificarfos con la terminologia de objeto-cosa, o bien
objeto-hecho.

En resumen, hay obligaciones de dar (o prestaciones de cosa), hay
obligaciones de hacer (o prestaciones de hecho) y hay obligaciones de no hacer
(abstenciones).

2.2.1. OBLIGACIONES DE DAR

En una promesa de contrato las partes se compromenten a celebrar un
contrato futuro, ambos contratantes se estan obligando a hacer un nuevo contrato;
¢l objeto de sus obligaciones es el "hacer el nuevo contrato”.

Prestando atencién a lo preceptuado por ¢l articulo 2011 del Cédigo Civit
vigente observamos que el mismo establece literalmente que:

"La prestacién de dar puede constituirse en:

I. La traslacion de domino de una cosa

H. En la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta
JII. En la restitucion de cosa ajena o pago de cosa indebida"
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2.2.1.1, EL OBJETO-COSA DEL CONTRATO

Refiriéndonos al objeto cosa del contrato, es importante aclarar que no
cualquier clase de cosas pueden ser objeto del contrato, sino que debe de reunir
ciertos requisitos:

La cosa objeto del contrato debe:

a) Existir en la naturaleza.

b) Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
c) Estar en ¢l comercio.

a) La cosa debe existir en la naturaleza:

Para que el objeto del contrato se encuentre legalmente considerado como
tal, éste debe existir en la naturaleza, osca susceptible de ilegar a existir. Por lo
tanto este objeto debe ser fisica o legalmente factible.

Los bienes que no existen y las que no podran llegar a existir no podréan ser
materia de una relacién juridica, sin embargo tratandose de cosas futuras éstas si
podran ser objeto de un contrato aunque la obligacién queda subordinada a que la
cosa llegare a cxistir.

b) La cosa debe ser determinada o determinable:

Al establecerse que el objeto-cosa del contrato debe de estar perfectamente
bien determinado, o bien puede licgar a determinarse en un momento dado, pero
ademds no sélo se establecera su especie, sino también es de gran importancia que
se determine su cantidad. Es factible que la cosa objeto del contrato se determine
en virtud de algin hecho futuro; o inclusive que la fijacion la haga tercero
determinado por los contratantes. *
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" ¢)Lacosa debe eslar en el comercm'

Asi establece el Codlgo C|v11 que Ias cosas que estdn por naturaleza o por
disposicion de la ley fuera del comerclo son cosas legalmente imposibles.

Estan fuera del comercio p_or sq |1amraleza, las cosas que no son factibles de
ser poseidas exclusivamente por algin individuo (articulo 749 del Cédigo Civil)
como es el caso de el cielo, los planetas; y en cuanto se refiere a la prohibicién
legal de considerar objetos fuera del comercio, los bienes que ella misma establece
y que no puedenexistir porque es incompatible con una norma juridica que debe
regirlo, como es el caso de los extranjeros, que no podrdn ser propictarios de
terrenos que se encuentren dentro de una drea de cien kilémetros a partir de las
fronteras o de cincuenta kilometros a partir de las costas.

2.2.2, OBLIGACIONES DE HACER

Con base a lo preceptuado en el articulo 1827 del Cédigo Civil el objeto de
la obligacion puede versar sobre un hecho que debe de revestir detennmadas
caracteristicas: : :

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

I. Posible

II. Licito

2.2.2.1. HECHO FISICAMENTE POSIBLE

Si partimos de la base del vigjo adagio de que "a lo impoSible \na‘die esta
obligado”, por lo tanto se presupone que el hecho .positivo o negatlvo objeto del
contrato, debe ser posible.

El hecho fisicamente imposible se refiere a aquel hecho que no puede liegar
a existir, ya que es mcompanble conlas normas de la naturaleza y que
definitivamente consmuye un obstaculo insuperable para que se realice.
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"No se considerard imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el
obligado, pero si por otra persona en lugar de ¢é1"

En un supuesto de que los contratantes Ilegaren a contratar sobre una cosa o
un hecho imposible, ¢l contrato es inexistente, pues asi lo presupone el contenido
del articulo 1884 del Cédigo Civil.

2.2.2,2, HECHO LICITO JURIDICAMENTE POSIBLE (LICITO)

Podemos decir que es licito todo aquel hecho que no va en contra de las
disposiciones de orden pablico o a las buenas costumbres; y por lo contrario sera
un acto ilicito, aquél que se realiza violando a una ley o a la moral.

Hay que considerar que no el lo mismo la ejecucion de un hecho legalimente
imposible, con la realizacion de un hecho ilicito.

Pues el primero versaria cn acciones como el tratar de adquirir un bicn que
ya es propio, o el hecho de pretender una persona a que estipule su testamento en
una forma determinada. '

En cambio al hecho ilicito es aquel hecho que esencialmente va en
contradiccion con las leyes de orden piiblico o a las buenas costumbres,
entendiendo por normas de orden publico "aquellos preceptos o principios
fundamentales que cada Nacion adopta para la organizacion y funcionamiento de
sus mds importantes instituciones sociales"(36),

2.2.3. OBLIGACIONES DE NO HACER

Dentro del objeto indirecto de un contrato se contempla la posibilidad de un
no hacer o de una abstencion; la cual debe necesariamente ser posible y licita. Se
refiere a una abstencion licita, cuando existe la posibilidad fisica o material de la
misma, cuando dicha abstenciéon es acorde con los ordenamicntos naturales y

(36) Caodigo Civil para cl D.F., Exposicion de Motivos, pig.13.
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juridicameme factible, es decir, que no vayaen conlradiq:‘ "n on la ley.

Tal es el cado del pacto de no vender a person etcnﬁiuiada‘ en un co’ntré(ok )
(2243 del Cédigo Civil), es pues que esta c!ausula gencra una obhgacl(m cuyo :
objeto es una abstencion, : :

3. LA SOLEMNIDAD

Esta palabra deriva de las raices latinas solemnitasatis que podria traducirse
como la calidad de solemne(7), en el campo del derecho se.le considera como. el
conjunto de requisitos legales que debc revestlr un acto Juridlco al’ quc la ley
otorga ese caracter de solemne. : :

Se considera como regla general, aplicable a la mayoria de los actos o
negocios juridicos la premisa de que para existir todo requiere de la existencia de la
voluntad (consentimiento) y de un objeto; asi la formalidad o exigencia legal de
exteriorizar la voluntad de una forma delermmada consmuye un mero requisito del
acto juridico.

Sin embargo, atendiendo a la naturaleza del acto y de manera excepcional la
ley establece, que si el acto:no se éxterioﬁzé ‘cumpliendo con los requisitos
formales que ésta establece, le pnvara por completo de los efectos juridicos y no
existir el acto que se pretendlé celebmr S D -

Con cl transcurso del uempo se ha podldo obscrvar ‘que la solemnidad ha
tenido cierta evolucion, hasta llcgar a constatar que en nuestros dias dentro de
nuestra legistacién existen muy pocos casos de actos juridicos que se les considera
eminentemente solemnes y entre etlos figura el testamento, el matrimonio, y el acto
de reconocimicnto, y esta solcmmdad atiende mds bien a una fi nahdad de
seguridad juridica.

Por {ltimo, es necesario seﬂalar que en materia mercantil el Codigo de
Comercio preceptua de una manera similar a la que hace el Codigo Civil, en

(7) Instituto de Investiacioncs Juridicas, Diccionario Jiridico Mexicano, Edit. Pornia, México, 1992,
pag.250 Sl T
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relacién a la forma; contemplando que las obligaciones son validas sin necesidad de
formalidad especial, salvo los casos de excepeion que la misma ley cstablece.
D. ELEMENTOS DE VALIDEZ

Paralclamente a la presencia de los elementos cxistenciales de contrato, que
se refieren preferentemente al aspecto interno del contrato existen también los
presupuestos de validez, que mas bien se reficren a su funcionamiento, ya que
afectan la eficacia del acto, es decir, que ademas de la reunion de los elementos de
existencia, "es nccesario que concurran los siguientes requisitos"(8) :

1. Capacidad legal de las partes en el contrato

2. Ausencia de vicios en el consentimiento

3. Licitud en el objeto yenel motivo o fin

4, Fonna prescrita por la ley

1. CAPACIDAD LEGAL DE LAS PARTES EN EL CONTRATO

El articulo 1794 del Cadigo Civil exige que la declaracion de la voluntad sea
emitida por una persona capaz, por una persona mayor de edad en plenitud de sus
facuitades mentales o en su caso, por el representante del inenor o def incapacitado,
cuando cualquiera de estos intervenga en un contrato.

Asi explica Gutiérrez y Gonzilez " La capacidad es la aptitud juridica para
ser sujeto de derechos y de deberes y hacerlos valer"(39).

"La capacidad es un atributo de }ia pe;éona y-por gko se considera que el

(38) GALINDO Garfias, Igriacio, opis citat
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sujeto la tiene. Ser titular de derechos y obligaciones y para ejercitarlos"(40).

"La capacidad de la persona fisica se entiende tanto la aptitud de una
persona para adquirir derechos y asumir obligaciones por si misino"(41),

Desde mi punto de vista podriamos conceptualizar a la personalidad como el
atributo de la persona para ser titular de derechos y obligaciones y para ejercitarlos,
de tal sucrte que cn principio todo sujeto tiene capacidad y sélo determinados
grupos de personas, a titulo excepcional son incapaces.

Considerando que la capacidad es un atributo de la persona, analizaremos
sus dos vertientes:

1) La que permite a los sujetos ser titulares de derechos y obligaciones
(capacidad de goce).

2) La que permite que se puedan ejercitar, por si mismos esos derechos y
obligaciones de los cuales son titulares (capacidad de ejercicio).

1.1. CAPACIDAD DE GOCE Y CAPACIDAD DE EJERCICIO

Se entiende que la capacidad de goce es la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones; y por capacidad de ejercicio se entiende como la aptitud
de una persona para hacer valer los derechos y cumplir con sus obhgacrones por si
misma. :

/ se adquncref., o
. limitaciones que Ta -

La capacidad de ejercicio depende de la edad de la persona
segtin nuestra legislacion a los dieciocho aﬁos, pero con
misma establece. : .
En nuestro Codigo Civil se regula la capacldad Juridica en’los: s:gulentes ;

(40) ROJINA Villegas, Rafacl, op. cit., pig. 383.
{41} GALINDO Garfi Tas, Erncsto, opus citatus, pag. 387,
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En nuestro Codigo Civil se regula la capacidad juridica en los siguientes
términos: . -

" "La capacidad juridica se adquiere por el nacimiento y se pierde por la
muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de la Ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en este
Cédigo",

Existen personas que aunque tengan capacidad de goce de sus derechos, no
tienen la capacidad de ejercitarfos por si mismos, se considera por tanto que la
capacidad de goce es un principio gencral y en cambio las incapacidades de disfrute
son pues, excepcionales y ademds especiales, es decir que no conciernen mas que a
uno o varios derechos determinados, y definitivamente no puede considerarse la
posibilidad de que una persona se halle privada de todos sus derechos civiles.

1.2. INCAPACIDAD DE GOCE

Por razones que hoy han perdido actualidad existié en algiin momento de la
historia la incapacidad de goce gencral, que también se le conocié como "muerte
civil"; y la cual consistia en que debido a una sentencia judicial se privaba a una
persona de todos sus derechos, a tal grado de que se le consideraba como si hubiera
muerto. No hay en la actualidad una total incapacidad de goce, sin embargo, si hay
incapacidades parciales de goce a una persona determinada o a un grupo de sujetos
se les vedan ciertos derechos.

Analizando nuestra legistacion, encontramos algunas figuras que se pueden
equiparar de algin modo a un tipo de incapacidad de goce, la ratio iuris de las
incapacidades de goce, consisten en el propdsito de proteger los interese sociales:
son disposiciones de orden publico, y son las siguientes:

a) Instituciones de beneficencia

b) Sociedades comerciales por acciones

¢) Personas fisicas por sentencia judicial civil o penal
d) Los extranjeros
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a) Incapacidad de goce de instituciones de beneficencia- Estas
organizaciones tienen establecida una incapacidad de goce relativa, pues bien solo
pueden adquirir bienes inmuebles, que sean los estrictamente necesarios para su fin,

b) Incapacidad de goce de sociedades comerciales por acciones.- Por lo que
se refiere a estas organizaciones, existe una limitacion parcial para adquirir bienes
raices de carécter ruastico, tal como lo plasma el articulo 27 Constitucional, fraccion
Iv:

"Las sociedades comerciales por acciones, no podran adquirir, poseer o
administrar fincas rusticas”

c) Incapacidad de poce a personas fisicas por sentencia judicial civil o
penal.- En relacion con la sentencia derivada de un procedimiento civil o penal, se
pueden desprenderse ciertas incapacidades de goce y por consecuencia de
ejercicio, como es el caso, en que por una sentencia de divorcio, en el que se
condena a uno de los conyuges a la pérdida de la patria potestad respecto de sus
descendientes; motivo por el cual se crea en esa sentencia. una incapacidad
relacionada con esos derechos derivados de 1a potestad de sus hijos.

El otro supuesto se refiere a la materia penal, cuando una persona ha sido
sentenciada por un delito contra la propiedad, queda inhabilitada para ser albacea,
contemplando lo siguiente en el articulo 1680 del Codigo Civil:

"No puede ser albaceas, excepto en el caso de ser herederos tnicos:
HI. Los que hayan sido condenados por delitos contra la propiedad".

d) Incapacidad de goce de los extranjeros.- Muy conocida “por todos es la
limitacion a los extranjeros establecida en el artlculo 27 fraccnon I, respecto a la
adquisicion de tlerras y aguas en territorio nacional;
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Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades
mmexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones 0 para obtener concesiones en la explotacion de minas o aguas. El
Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan
ante la Sccretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos, bajo la pena, en caso de faltar a su
convenio, de perder en beneficio de la Nacién los bienes que hubieren adquirido
por virtud del mismo. En una faja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y
cincuenta en las playas, por ningin motivo podran los extranjeros adquirir el
dominio directo sobre tierras y aguas.

De lo anterior se desprende que existe una incapacidad definitiva para
adquirir bienes en las zonas seialadas, pues de lo contrario seria inexistente el acto
que realizan.

1.3. INCAPACIDAD DE EJERCICIO

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico positivo cncontramos que
existen dos grados de incapacidad de ejercicio:

a) Incapacidad de ejercicio general
b) Incapacidad de ¢jercicio especial

1.3.1. INCAPACIDAD DE EJERCICIO GENERAL

La capacidad de ejercicio se adquicre con la mayoria de edad, sin embargo
la ley puede determinar que cn determinados supuestos no se puede ejercitar esa
capacidad, apareciendo asi la incapacidad de ejercicio lo que se traduce como el
tener la aptitud de ser titular derechos y obligaciones pero sin poderlos ejercitar por
cuenta propia.
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cuenta propia.

En nuestra Jegislacidn es el articulo 450 del Cédigo Civil el encargado de
reglar esta restriccion de la forma siguiente:

"Tienen incapacidad natural y legal:

I.  Los menores de edad;

1. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo
imbecilidad, aun cuando tengan intervalos licidos

I, Los sordomudos que no saben leer ni escribir;

IV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso
inmoderado de las drogas enervantes".

1.3.2. INCAPACIDAD DE EJERCICIO ESPECIAL

Propiamente dicho no se trata de una cuestion de incapacidad, porque los
sujetos que intervienen en estos actos determinados, si tienen capacidad para poder
contratar en lo general; sin embargo, para celebrar este tipo de actos, en funcion de
la persona con quien contratan o en razén del objeto mismo del contrato, requieren
de una autorizacion judicial o un permiso administrativo. En estricto sentido con
esta situacion nos estamos refiriendo a una "formalidad habilitante”, es decir, es un
permiso que se le otorga por una autoridad judicial o administrativa, para la
celebracién de un determinado contrato, a una persona que en principio es capaz.
En este caso se encuentra el menor emancipado que requiere autorizacion judicial
para enajenar o gravar los bienes inmuebles de su propiedad (articulo 643 II del
Codigo Civil). En similar situacion se hallan los conyuges que necesitan
autorizacion para contratar entre ellos mismos (articulo 174 Cadigo Civil).

1.4. REGLAS SOBRE CAPACIDAD EN MATERIA CONTRACTUAL

La capacidad de contratar podemos afirmar que se refiere a una subespecie
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Podemos hablar entonces de que ta capacidad referida en concreto a los
contratos, es una capacidad de ejercicio para poder contratar lo que implica la
aptitud reconocida por la ley en una persona, para celcbrar por ¢l mismo un
contrato. Por lo tanto existird incapacidad para obrar o de ejercicio, a proposito de
los contratos juridicos, cuando una persona no pueda celebrar por si misma un
contrato, aunque si ptiede egar a hacerlo a través de un representante.

En relacion a la capacidad para contratar el articulo 1798 del Cddigo Civil
establece: B

"Que sélo son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por
la ley". ) )

2. AUSENCIA DE VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO

La voluntad de las partes que celebran el acto debe estar exenta de defectos
o vicios, debe ser cierta y libre, debe ser el resultado de una determinacion real y
espontdnea, realmente decidida.

Cuando la voluntad se ha integrado, sin que el declarante tenga pleno
conocimiento y amplia libertad se dice que las causas que perturban a la voluntad
en este sentido, se denominan vicios de la voluntad, ésto se refiere a un vicio que
afecte a la voluntad, o por un vicio que afecte a una y otra facultad.

Es menester diferenciar el concepto de falta de voluntad y defectos en la
formacién de la voluntad, se entiende por falta de voluntad, cuando la voluntad
realmente no cxiste, porque no ha nacido; y en el segundo caso se trata de aquellos
casos en los que la voluntad nace, pero en forma defectuosa, viciosa, ciertamente
nace la voluntad, pero de un modo diferente a como hubicra nacido, exenta de
vicios. El vicio de la voluntad es todo elemento que interviene en el proceso de
formacion de ésta privando al sujeto del conocimiento de la realidad (error, dolo) o
de 1a libertad para decidir (violencia).
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La voluntad no es consciente cuando el sujeto padece ervor. Ef error es
definido por Galindo Garfias como "la falta de apreciacion o falso conocimiento de
una cosa (error propiamente dicho) o e} total desconocimiento (ignorancia) de clla,
y que determina al sujeto en la formacién de su voluntad, en un sentido distinto a
aquel que se hubiera formado, sin la existencia de esa circunstancia”(42),

Por su parte Mazeud opina que el error "es fa opinidn subjetiva contraria a la
realidad"(43), o bien "la dlscrcpancxa entre la voluntad interna y la voluntad
declarada"(44),

En nuestras palabras ordinarias definimos al error, como un conccpto falso
de la realidad, es una creencia no conforme con la verdad.

2.1.1. CLASIFICACION DEL ERROR

No cualquier error tiene repercusién en la vida del acto Juridlco, aunque :
unos provocan la nulidad del mismo al viciar la volmtad y otros, lmpxden la‘
formacion del consentimiento. :

En todos los tipos de error existe discrepancia entre una‘vélun't'ad q'u'e‘xid[ e
lteg6 a formarse y la voluntad desviada a causa del error, no obstante es precxsof :

diferenciar:

a) Error vicio:

También llamado error nulidad, o error dirimente, la déclaracién'éohcuerda
puntualmente con la voluntad intema; pero ésta, la voluntad mtema se ha desviado
en su formacion. - g :

(42) 1bidem, pag, 229.
(43) MAZZEUD, citado por Sanchez Medal, Ramon, op. cit., phg. 49.
(44) SALEILLES, citado por Sanchcz Medal, Ramon, ibid.
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b) Error obstativo:

Conocido también como error radical, el error incide sobre la declaracion de
voluntad, y no sabre la formacion de la voluntad. La declaracién no caincide con la
voluntad interna, que se ha fornmado sin vicio alguno, pero no ha sido manifestado
tal como es. El error esta en la declaracién.

El error puede consistir en un error de hecho o de derecho, segim verse
sobre las condiciones materiales del negocio o que signifique un parcial o total
desconocimiento de una norma juridica. Uno y ofro, producen igualmente la
invalidez de! acto juridico.

Para que se proceda la invalidez de un acto jurfdico por error, es menester
que éste sea de cardcter esencial o determinante; dentro de este tipo de error radical
quedan comprendidos los siguicntes casos:

c) Krror in negotio:

Este tipo de error es radical y recae sobre 1a naturaleza misma del negocio,
limitando la formacion del conseatimiento y la logica consecucncia es la
inexistencia del contrato,

d) Krror incorpore:
Nos referimos al emmor que recae sobre la identidad def objeto e influye

radicalmente en la voluntad. de - modo - que ésta no ha legado a formarse,
generalmente se le conoce como error in rem.

¢) Error en la sustancia;

También se le corioce como error in substantia, es un error que incide sobre
las cualidades esenciales que determinan 1o funcion del objeto material del acto, no



es un error radical sino de: gravedad media, que no 1mpxde la f‘ormaclén de la
voluntad, sunplcmente Ia defonna. :

f) lz'rrm' in per onauf

Se trala dc estc npo de error cuando éste ‘versa sobre las cualidades
especiﬁcas del 51ueto ‘no_ siendo un crror radlcal smo de gravedad media, por lo
que sélo vucna Ia voluntad sin destrulrla

Frente a estos tlpos de érrores ‘esenclales que 'vician el acto, tenemos una
’ cspeue de error que nao vicia la volunta .‘

2) Eﬁbrﬁcc’ldental

Es un upo de crror de nenor i portanua y que a pesar de conocerse, el acto,
Jjuridico se hublcm celebrado, este error a’sy vez se dwnde en:

h) Iz'rror in quantite

Conocndo como crror dc alculo error anhnetlco y se ref' cre umcamenlc a
la cantidad dc cosws 'quc ‘cot muyc el objeto del contr'uo, Y solo da lugar a su‘
rectificacion, : o S

i) Yi;rr'i))' in'zluall‘laie'

Eslc upo de error recac sobre las cuahdades secundanas ‘no suslancxales
del ochto o del su_yeto que mtelvncne en el acto.

'
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2.2. EL I)OLO

EI dolo lo podemos def’ nir- como lodo amﬁclos o maqumaclén engaﬁosa
para inducir en ‘el error o mantener ‘entél a laiotra parte que se encuentra

dolo, no nuhl‘ ica cl acto Jurfd'c

Siel dolo ¢s dc caraclcr rcclproco es.decir, si todos los sujetos que se ven -
involucrados en'el acio ejecutan esas mamobras constitutivas de dolo, disimulan el
error.en’'que han incurrido las otras, €l negocio es plenamente valido y ninguna de
ellas tendra derecho a exigir reparacion de los daiios que se causen.

2.3. LA VIOLENCIA

Se entiende por violencia o intimidacién, a toda coaccion ejercida sobre la
voluntad de una persona, bien se trate de fuerza material o amenazas, para llevarla
a consentir un acto juridico. Las amenazas (compulsiva) que se ejercen contra
algune de los sujetos v provocan en el un temor (metus). bajo cuya accion celebra
el negacio juridico que no se hubiese celebrado si no se le hubiera amenazado.
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La violencia puede revestir dos formas;
a)La vis absoluta (fuerza fisica)

b) La vis compulsiva (las amenazas, fuerza moral, intimidacién)

a) En la vis absoluta se ejerce coaccion material o fisica sobre ¢l cuerpo de
la persona.

b) La vis compulsiva por su parte, esta encaminada a forzar una declaracion
creando en el dnimo de la victima, el temor (mefus) de sufrir un mal grave, con el
que se le amenaza para arrancarle una declaracion, que no es la que se hubiese
producido deliberadamente, si no se le forzara a declarar coaccionandola; es decir,
que la vis compulsiva consiste en la violencia moral que se ejerce sobre el animo de
una de las partes, por medio de "amenazas" que importen un peligro de perder la
vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del
contratante, de su conyuge, de sus descendientes o de sus parientes colaterales
dentro del segundo grado.

La amenaza para que se considere como vicio de la voluntad debe de
reunir las siguientes caracteristicas:

a) La amenaza debe ser seria.- Es decir que debe existir la posibilidad de
que el mal se realice.

b) Ha de ser grave.- De modo que la ejecucion de la amenaza importe un
mal mayor que el que resulte de la realizacion del acto.

c) Ha de ser injusta.- Que no se entraiie el ejercicio de un derecho legitimo
en contra del sujeto.

d) Debe ser determinante.- Es decir, que haya sido la causa que indujo a
aceptar la celebracion del contrato.
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En rclacion al temor reverehcial esto es el temor. de desagradar a las
personas a quienes se debe respeto s} conslderaclén, no basta para viciar la
voluntad(45), .

2.4. LA LESION

Sc discute actualmente si la Iesnén dcbc ser. conlslderada como vicio de Ia
voluntad .y por tanto como causa de mvahdez del negoclo _|u|id|co La “fesién
consiste en una notoria desproporcnén se da'y lo que se reclbe a’
cambio.

Planiol dice que "la lesnén se dé cuando, exnste un error en cuanto al valor de
lo que se da respecto de lo que se rec1be"(46) S

La lesién en un sentido 'amplio, es el perjuicio que en un contrato
conmulativo experimenta una parte que recibe una prestacién muy inferior a la que
ella a su vez proporciona a la otra parte.

La lesion no puede presentarse en los actos aleatorios, a titulo gratuito, ni en
los contratos unilaterales, solo en los bilaterales y conmutativos.

Entre los que discuten si 1a lesién debe ser considerada como vicio de la
voluntad, hay quienes s inclinan por esta afirmacién y sostienen que cuando en los
contratos comnmutativos uno de los otorgantes por suma ignorancia, notoria
inexperiencia o exirema miseria, recibe una contraprestacién notoriamente
desproporcionada, a lo que él por su parte se obliga, hay una voluntad viciada por
error o por violencia (estado de miseria) que invalida cl acto y causa su nulidad.

Quienes sostienen que la desproporcion de las prestaciones es la razon
principal por la que el negocio debe ser privado total o parcialmente de efectos,
defienden la validez del acto, pero afinman que se le debe privar total o

@5) Cadigo Civil paracl D.F., art. 1820,
(46) PLANIOL, citado por Galindo Garfias, Ignacio, op. cit, pg. 234.
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parcialmente de efectos en la medida de la desproporcion que existe entre dichas
prestaciones, sin embargo hay que tener presente que el acto no es anulable sino
que es rescindible, por los efectos daiiosos que causa.

Cualquiera que sca la teoria, lo cierto es que ella gira, en tomo al basico
concepto de la desproporcion evidente de las prestaciones, y bien podemos
concebir a la lesion como el perjuicio o dafio que pueda llegar a sufrir una persona
en un contrato conmutativo por recibir una prestacién evidentemente
desproporcionada a la que ella por su parte se obliga.

La lesion no esta reglamentada en nuestro derecho civil dentro de los
vicios del consentimicnto, sino en la parte de "Disposiciones Preliminares”; e
inclusive del mismo articulo 17 del Cédigo Civil se desprende que la lesién no da
lugar a la nulidad, sino a la rescision del acto juridico, motivo por el cual
estimamos que la lesién dentro de nuestro sistema juridico no es considerado
como vicio de la voluntad.

Ademas, cabe resaltar que dentro de la contratacién en materia mercantil no
opera la figura de la lesion con fundamento en la disposicion que hace el articuto
385 del Codigo de Comercio, que en la practica por costumbre se ha generalizado
a todos los demas tipos de contratos regulados por este ordenamiento; y que a la
letra establece que:

"Las ventas mercantiles no se rescindiran por causa de lesién; pero al
perjudicado ademas de la accion criminal que le competa, le asistira la de dalos y
perjuicios contra el contratante que hubiese procedido con dolo o malicia en el
contrato o en su cumplimiento”.

3. LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN

En nuestro ordenamiento civil vigente se regula en el articulo 1795 fraccion
11 lo siguiente:
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"E] contrato puede ser invalidado: )
I, Porque su objeto, motivo o fin sea ilicito"

3.1. OBJETO LICITO

Tanto el objeto directo (la produccién de consecuencias de derecho), como
el indirecto, (la cosa, el hecho o abstencidn), que es objeto del derecho u
obligacién que se crea o transmite en el contrato debe de reunir las caracteristicas
de ser: fisica y juridicamente posible; y tal elemento, (objeto posible) constituye un
clemento de existencia del contrato, Sin embargo cuando este objeto se refiere a
hechos o abstenciones, éstos deben ser licitos.

Por su parte, el contenido del articulo 1830 del Cédigo Civil se plasma que:

"Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o las buenas
costumbres"

Y en el articulo 1827 del citado ordenamiento se termina de redondear la
idea expresando que:

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

1. Posible

IL Licito

Al efecto podemos diferenciar dos supuestos de hechos ilicitos:

a) El que es contrario a la ley

Pues no todos los hechos o abstenciones que son contrarios a una ley son
ilicitos, ya que hay varios tipos de leyes, razén por la cual es importante establecer
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a que tipo de ley nos estamos refiriendo, de este modo es importante diferenciar las
siguientes:

- Ley Supletoria.- Rigen las conductas de los individuos, cuando éstos
mismos no han previsto todas las consecuencias de su proceder; es decir, que
cuando las partes sean otnisas al celebrar un contrato o acto juridico, 1a ley se podra
encargar de suplir este silencio.

Por lo anterior este tipo de ley sélo rige en los casos de falta de alguna
disposicién expresa, pero si se establece en el contrato, una conducta que vaya en
contra de esta ley suplctoria, no estaremos frente a un hecho ilicito.

- Ley Prohibitiva.- En base al principio de que todo lo que no estd
prohibido, esta permitido se establece que las prohibiciones sélo pueden resultar de
una expresion formal de la ley y no se suponen, salvo en el caso de que la
naturaleza misma de la institucion lo haga de forma implicita.

Asf pues la transgresion de cualquier ley prohibitiva, resulta la realizacion
de un hecho ilicito y por lo tanto implicara una sancion.

- Ley Imperativa.- Este tipo de leyes son las que establecen una obligacién
de caracter ineludible, y al igual que las leyes prohibitivas, son producto de una
disposicion legal, y su violacién puede implicar la nulidad absoluta del acto.

b) El que es contrario a las buenas costumbres

El término de buenas costumbres es relativo a la adecuacion que debe existir
entre los actos del ser humano y los principios morales. Constituye un aspecto
especial del orden piblico impreciso, que incluye la valoraci6n fundamental de
ciertas formas de vida y principios morales admitidos en una sociedad y época
detenminada; y en ella se pueden ver influidas de las corrientes de pensamientos de
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cada época, los inventos y en si, las demds circunstancias que las rodean.

Juridicamente es habitual recurrir a este concepto para eludir la
pormenorizada puntualizacién y detenninacién de instituciones que son factibles al
cambio. De esta fonna el ordenamiento civil establece la ilicitud de los hechos y
objetos materia de algin contrato o convenio, cuando vayan en contra de las leyes
de orden publico o las buenas costumbres,

Asi el juzgador debera valorar necesariamente el conjunto de principios
éticos sociales que imperan en una sociedad en el tiempo de declarar la nulidad de
un acto por contravenir a las buenas costumbres.

3.2. MOTIVO O FIN LICITO

"El motivo o fin, es la razén contingente, subjetiva y por lo mismo variable
de individuo a individuo, que lo induce a Ia celebracién del acto juridico"(47),

Ese motivo o fin determinante de la voluntad de los contratantes debe de ser
licito e inclusive la ilicitud en éstos provoca que el contrato pueda ser invalidado.

Para que el fin determinante tenga trascendencia juridica, ¢s necesario que
se haya declarado expresamente tal motivo, al celebrarse el contrato o en su caso,
que las circunstancias que rodearon a la celebracién del contrato aparezca que se
celebré por este motivo y no por otro. En vista de lo anterior, para que el fin o
motivo ilicito produzca la nulidad o sea, cause la invalidez en el contrato, es
indispensable que ambos sujetos ( y no solo uno de ellos) hayan coincidido y
exteriorizado el mismo fin o propésito.

ESTA TESIS NO DEBE
“7n GUTIERREZ y Gonzilez, Emesto, ob. cit., pag. 267. SAUR BE u BWLWH‘:“\
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4, FORMA PRESCRITA POR LA LEY

Si la ley exige el cumplimiento de detcrminada forma en la celebracion de
un contrato dicha formalidad se considerard como un elemento de validez del
propio contrato, pues la omision de esa formalidad exigida por la ley, hace que el
contrato de que se trata, pueda ser impugnado de nulidad relativa,

En la teoria del negocio juridico se entiende por forma en sentido amplio, la
manera o ¢l modo en que ésta sc realiza; asi se observa que todos los actos o
negocios tienen un forma, pero en striclo sensu la forma se refiere generalmente, a
1a realizaci6n por escrito del acto de que se trate, En cuanto a la forma que debe de
revestir la declaracion o voluntad del sujeto, los actos pueden ser: solemnes,
formales o consensuales.

4.1. SOLEMNIDAD

Son aquellos actos en los que por disposicién de la ley, la voluntad del
sujeto debe ser declarada, precisamente en la forma que el derecho ha establecido,
y no en otra, Esta es una formalidad especial que no afecta al acto juridico en
cuanto a su validez, sino en cuanto a su existencia, ya que se trata en este caso de
un elemento existencial, y si este no se cumple el acto juridico no existe.

4.2. FORMALIDAD

En este tipo de actos la ley ha establecido como requisito para la eficacia del
acto juridico, que la voluntad de las partes se declare con la formalidad requerida, y
si bien es cierto que cuando las partes no cumplen con esa formalidad, el acto es
invélido, pero existe la posibilidad de probar por otros medios, que ha sido su
voluntad celebrar el acto juridico de que se trata.



81

En los actos formales, la ausencia de la forma requerida por la ley, no afecta
a la existencia o sustancia de la voluntad, pues solamente ataiie a su exteriorizacion.

Al respecto el articulo 2232 del Cédigo Civil establece:

"Cuando la falta de forma produzca nulidad del acto, si la voluntad de las
partes ha quedado de una manera indubitable y no se trata de un acto revocable,
cualquiera de los interesados puede exigir que el acto se otorgue en la forma
" prevista por la ley".

4.3, CONSENSUALIDAD

"En los actos consensuales se considera que la voluntad de las partes puede
ser declarada en cualquier forma, pues en este tipo de actos, los sujetos manifiestan
su voluntad en la forma que ellos decidan dar a conocer su intencién de celebrar el
acto, y esta forma de celebracion es totalmente indiferente para el derecho"(48),

Nosotros definiremos a los contratos consensuales como aquellos contratos
que no requicren una formalidad en sentido estricto, de tal forma que el mero
consentimiento dc las partes sobre el objeto y precio ya sea expreso o tacito otorga
validez al acto.

La forma de exteriorizar la voluntad se tiene validamente declarada, bien sea
en escritura publica, en escrito privado, sea verbalmente y atin por medio de seiales
o signos ctcétera, cualquier medio que de a conocer de manera indubitable Ia
voluntad de las partes.

(48) GALINDO Garfias, Ignacio, opus citatus, pig,. 238,
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E. ELEMENTOS ESENCIALES, NATURALES Y ACCIDENTALES DE
LOS CONTRATOS

De acuerdo con nuestro ordenamiento civil de 1928, para que todo contrato
exista o valga en el campo del derecho, debe de reunir los elementos de existencia
y cubrir los requisitos de validez que anteriormente hemos sefialado, pero ademas,
atendiendo a su naturaleza particular, encontramos que también pueden poseer los
siguientes elementos:

1) Elementos esenciales,
2) Elementos naturales,
3) Elementos accidentales.
1) Los elementos ¢senciales:

Son aquéllos que la Ley establece como propios de un acto juridico en
particular, de tal forma que si esos elementos no se encuentran pactados de manera
expresa por el autor del acto, o por las partes que intervienen en el contrato,
quedan establecidos por la Ley. Tal es ¢l supuesto en una compraventa, en ¢l que
no se pacte el traslado de dominio, éste se tiene por pactado, porque la Ley
considera como esencia de ese contrato el traslado del mismo.

2) Los elementos naturales:

Son elementos naturales, aquellos que normalmente acompaiian al negocio
Jjuridico de que se trata, se entienden implicitos en él; es decir como se explica el
maestro Castafian son "aquellos que derivan de la naturaleza de cada negocio y
acompaiian al mismo ain sin ser objeto de especial declaracién de voluntad; pero
pueden ser excluidos por determinacion de las partes, es decir son aquéllos que sin
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ser esenciales a la vida del acto, se desprenden de! régimen legal complementario
del tipo de contrato, no obstante que las partes nada hayan establecido al respecto,
bien pudiendo ser excluidos por voluntad de los contratantes.

Como ejemplo de lo anterior encontramos a la figura de la gratitud en el
contrato de mandato o la eviccién en la compraventa. Y en especial a este tipo de
elementos se refiere en su articulo 1839 del Céodigo Civil vigente.

3) Los elementos accidentales:

En cuanto a los elementos accidentales, cabe hacer la observacién de que en
realidad no lo son del acto juridico, sino de las obligaciones y derechos que de el
mismo se producen,

Se refieren a aquéllos elementos que los contratantes introducen por propia
voluntad en el contrato, de manera expresa, sin que la Ley los presuma pactados y
so6lo forman parte del acto o contrato si las partes los han establecido.

De lo anterior se desprende que los elementos accidentales estin
constituidos por las modalidades que libremente las partes establecen en el acto o
negocio juridico, o sea ¢l plazo o término, la condicién, y en algunas circunstancias
el modo. De tal suerte de que si no existe esta estipulacidn no se entenderan
comprendidos en el acto de que se trate.

F. LEGITIMACION EN EL CONTRATO

Hay veces que aunque el contrato en si mismo sea valido e inimpugnable,
porque tenga todos los elementos de existencia y de validez ya indicados, sin
embargo, dicho contrato no puede producir los efectos que le son propios. Esta
ineficacia del contrato en cuestion, obedece a que la falta de un presupuesto de
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eficacia, ¢l cual puede ser de distintas clases: un presupuesto voluntario, como la
condicién, o bien un presupuesto legal, como la legitimacion.

Un presupuesto voluntario de eficacia consistente en una condicion,
mientras que el presupuesto legal de eficacia se refiere a la legitimacion contractual.

De lo anterior se desprende que ademds de los clementos de existencia y de
validez del contrato en si, existe la legitimacién contractual como presupuesto
legal de eficacia y por ende, se¢ producen los efectos propios del contrato;
consecuentemente, para vender una casa no basta tener capacidad de ejercicio, sino
que es indispensable que ser el legitimo propietario del inmueble y tener la facultad
de disponer de ese derecho o legitimacion para obrar.

Es importante no confundir la legitimacion para contratar con la capacidad
de contratar en general a que se refiere el articulo 1798 del Cddigo Civil, toda vez
que cuando falta la legitimacion para contratar, no puede celebrarse el ‘contrato de
que se trata, ni por si, ni por medio de representante; en tanto que cuando falta la
capacidad en general es posible el contrato por medio de representante; por ello la
legitimacion para contratar, mas bien se asemeja a la falta de capacidad de goce, y
no a la falta de capacidad de ejercicio.

Ordinariamente la falta de capacidad es causa de nulidad relativa y puede
convalidarse el contrato por confirmacion y por ratificacion; en tanto que la falta
de legitimacion para celebrar un contrato determinado provoca una nulidad
absoluta,

G. MODALIDADES EN EL CONTRATO

Generalmente la voluntad de los sujetos que intervienen en la voluntad de un
acto juridico se manifiestan lisa y llanamente, sin que el sujeto subordinc los
efectos de su declaracion a ningin otro acontecimiento.
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a determinadas limitaciones, y precisamente estas limitaciones se les denomina
modalidades.

La modalidad debe ser general, lo cual quierc decir que debe aplicarse a
cualquier clase de hecho o acto juridico. En la doctrina se entiende por modalidad a
la forma o manera de presentar una cosa, una forma que puede ser cambiante, sin
que varien los clementos escnciales de la cosa.

Para nosotros las modalidades scran las caracteristicas o situaciones, que
afectan al nacimiento o la terminacion de un acto o negocio juridico.

Las modalidades no son elementos esenciales del contrato, ni 1o acompaiian
normalmente, no van implicitos en la naturaleza del acto, sino que se incorporan at
contrato por voluntad de las partes. Las obligaciones que no conticnen ningn tipo
de modalidad se les denomina puras o simples.

La generalidad de los tratadistas incluyen a la condicion y al plazo o
término, sin embargo ecxisten ofros que contemplan tres tipos de modalidades:
condicion, plazo o término y la carga o modo.

1. LA CONDICION

"Proviene del latin conditio-onis, entre otras acepciones se le atribuye el de
calidad o circunstancia con que se hace o promete una cosa"(4%). Modalidad de las
obligaciones consistente en un acontecimiento a futuro e incierto de cuya
realizacion depende la existencia o resolucion de un obligacion.

El Cadigo Civil en su articulo 1938, se refiere no al concepto de condicion,
sino al de la "obligacion condicional” y asi marca:

"La obligacién es condnclonal cuando su exlstencna osu rcsolucnén depende
de un acontcclmxento futuro ¢ mcneﬂo PR :

(49) Instituto de Investigacioncs Jlirfdicag,'op.'qi .y pﬂg.‘58A4.’, -
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"La obligacion es condicional cuando su existencia o su resolucién depende
de un acontecimiento futuro e incierto".

"Cuando la eficacia del acto o la cesaciéon de sus efectos, se sujeta a la
realizacion de un acontecimiento futuro e incierto, la modalidad se denomina
condicion"(50).

De manera general nosotros denominaremos como condicidn, al
acontecimiento futuro del que depende la eficacia o bien la resolucién de los
efectos del acto juridico.

1.1. CLASIFICACION DE LA CONDICION

Nuestro ordenamiento juridico vigente regula 2 tipos de condicion:
a) La condici6n suspensiva

b) La condicion resolutoria

a) Condicion suspensiva:

Con base al contenido del articulo 1939 del Cédigo Civil, se puede definir
como el acontecimiento futuro cuya realizacion es incierta, de la que depende que
el acto juridico produzca efectos.

b) Condicién resolutoria:

Tomando en cuenta lo preceptuado por el articulo 1940 del ordenamiento
juridico anteriormente citado, podemos afirmar que es resolutoria la condicidn,
cuando de su realizacion depende que cesen los efectos del negocio.

Los efectos producidos por la condicion, bien sea suspensiva, bien sea
resolutoria, una vez realizada, se retrotraen al momento en que se realizo el negocio
y operan en el futuro, desde ese momento.

La condicion desde el punto de vista de su origen puede ser: potestativa,
causal o mixta,

(50) GALINDO Garfias, Ignacio, opus citatus, pig. 272.
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Se refiere a que su realizacién exclusivamente depende de la voluntad de

una de las partes; no obstante en ninglin caso el cumplimiento de la obligacion
puede dejarse en exclusiva a la voluntad del deudor.

b) Condicion causal:

Este tipo de condicion depende de las circunstancias enteramente fortuitas,
ajenas a la voluntad de las partes, o bien inclusive que dependa de un tercero.

c¢) Condicion mixta:

Nos referimos a este tipo de condicién, si la realizacién de la condicion
depende de la voluntad de las partes pero al mismo tiempo dc otras circunstancias
ajenas a esa voluntad.

Atendiendo a la naturalcza de la condicion, puede ser: positiva o negativa:

a) Condicion positiva:

Es aquélla que depende de un cambio en el estado existente de cosas, es
decir consiste en que se supedite el cumplimiento del acto, a que un z'lcomecimiento
se llegue a realizar.

b) Condicion Negativa:

Es aquél tipo de condicion en el que se supedita en su exigibilidad o
resolucién, a que no sucedera
1.2. REQUISITOS DE LA CONDICION

Es caracteristica fundamental en la condicion de que estemos hablando de

un acontecimiento futuro, incierto, posible, licito y estipulado por las partes.
a) Futuro.- Que significa que no se puede estipular como condicién un hecho
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pasado, ya realizado, aunque las partes lo ignoren,

b) Incierta.- Se refiere a que su realizacion sea aleatoria, es decir que su
realizacion pueda o no tener lugar.

¢) Posible.- Nos referimos a que sea factible su realizacion, por lo tanto no
es considerada como condicién, algo que sca imposible ya que la condicion
imposible fisica o juridicamente destruye la obligacion.

d) Licito.- Es nula la condicion que establezca efectos que dependan de un
acontecimiento que vaya en contra de la moral o de las bucnas costumbres o bien
de las leyes de orden publico. La ilicitud se refiere a los actos que violan las leyes
de orden piblico o contrarias a la moral u buenas costumbres.

2. EL PLAZO O TERMINO

Es una de las figuras del derecho que se consideran como "modalidad”. Se
llama término o plazo, al momento futuro de realizacion cierta, en el que el acto
juridico debc comenzar a producir efectos (término inicial) o debe cesar de
producirlos (término final).

El articulo 1953 del Codigo Civil al respecto establece:

"Es obligacion a plazo, aquella para cumplimiento se ha sefialado un dia
cierto”.

Para nosotros el plazo o término queda definido como el acontecimiento
futuro de realizacion cierta, del que se desprende la exigibilidad o terminacion de
derechos y obligaciones.
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2.1, ELEMENTOS DEL PLAZO

El Codigo Civil no nos da una definicién aceptable del "plazo", pero en base
a la doctrina, se distinguen dos requisitos del mismo: 1) Un acontecimiento futuro y
2)La certidumbre.

1) Acontecimiento futuro.- Es menester que se trate de un acontecimiento
futuro entendiéndose por él, 1o que vendra, mas no lo que haya sucedido. Debe ser
un acontccimiento factible de que se suceda, y que necesariamente ha de llegar.

2) La certidumbre.- Nos referimos a que ¢l acontecimiento necesariamente
debera llegar tarde o temprano, o el dia establecido, pero éste siempre sera un plazo
fatal y con la obligacion sc volverd exigible o se extinguird, segin sea el caso. Esto

implica que la realizacion se debe verificar en un dia determinado, que
necesariamente tiene que llegar.

2.2. CLASIFICACION DEL PLAZO
a) Plazo suspensivo y resolutorio;

- Plazo suspensivo.- Se le denomina al acontecimiento futuro de realizacion
cierta, al cual sc le supcdita el cumplimiento de una obligacién.

- Plazo resolutorio.- En este caso nos referimos al acontecimiento futuro de
realizacion cierta del cual depende la extincion de la obligacién.

b) Plazo cierto ¢ incierto:

- Plazo cierto.- Hablamos del acontecimicnto futuro de realizacién cierta en
un dia fijo, exacto que fue anteriormente determinado.
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- Plazo incierto.- Se le denomina de esta forma al acontecimiento futuro de
realizacién cierta, en una fecha que no se sabe con exactitud, pero que
ifremediablemente llegara.

¢) Plazo expreso y téacito (se refiere a una subclasificacion de los plazos
suspensivos y resolutorios):

- Plazo expreso.- Es cuando de manera expresa determina que debe
cumplirse o extinguirse 1a obligacion desde el nacimiento del acto.

- Plazo tacito.- Con este se indica que el acontecimiento a futuro de
realizacion cierta para el cual no se haya establecido un tiempo determinado, al
momento de crear el acto, pero el cual debe transcurrir razonablemente.

d) Plazo voluntario y legal (es una subclasificacion de los plazos
suspensivos y resolutorios):

- Plazo voluntario.- Es el acontecimiento futuro de realizacién cierta, que el
o los sujetos que intervienen en el acto, de manera deliberada, sefalan para el
cumplimiento o resolucion de éste.

- Plazo legal.- Sc refiere al acontecimiento futuro de realizacion cierta que la
ley establece en sustitucion de la voluntad de el o de los sujetos que intervinieron
en el acto, para que éste se cumpla o se resuelva.

e) Plazo judicial y prorrogado por mandato de ley (son una subclasificacion
del plazos suspensivo y resolutorio);

- Plazo judicial.- Este tipo de plazos se refiere a aque! acontecimiento futuro
de realizacion cierta que marca la autoridad judicial para el cumplimiento o
resolucion de una obligacién, que fue materia de un juicio.
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- Plazo prorrogado por mandato de ley.- Con fundamento en el articulo 2486
que a la letra dice:

"si después de terminado el arrendamiento y su prorroga, si la hubo,
contintia el arrendamiento sin oposicion en el goce y uso del predio; y si éste es
ristico se entendera renovado por otro afio".

Sc estipula que este tipo de plazo que se refiere al acontecimiento futuro de
realizacion cierta que determine la ley, para que continiie con vigencia un acto que
Nleg6 al fin de un plazo convencional, ante el silencio de los otorgantes, en virtud de
las necesidades sociales.

Los efectos del plazo o término de cardcter suspensivo produce los efectos
de que el acreedor no puede exigir el cumplimiento de la obligacion; pero tendra
facultad el acreedor para realizar los actos necesarios para la conservacion de su
derecho.

Por lo que respecta al deudor que paga anticipadamente, carece de derecho
dc reclamar del acreedor 1a devolucion del pago hecho por é!. Sélo tendra derecho
a exigir los intereses o los frutos que le hubieren producido antes del vencimiento
del pago, si se ignoraba la existencia del plazo.

3. EL MODO O CARGA

"Es una declaracion accesoria de la voluntad, que se agrega a los actos con
cardcter gratuito, por medio de la cual se impone al beneficiario la obligacion de
realzar una prestacion que debe realizarse en forma paralela al provecho o
beneficio recibido"(51). ,

(31) Ibidem, pag. 279.
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Por su parte atinadamente el Lic. Gutiérrez y Gonzalez rectifica en su cuarta
edicion la posicion que habia sostenido anteriormente en las tres primeras
ediciones de su libro "Derecho de las obligaciones" de tal forma que define el modo
o carga, como "una clausula considerada en lo general y equivocadamente conio
modalidad"(52).

La legislacion argentina contempla al modo o carga como una clausula por
medio del cual se impone una obligacién excepcional al adquiriente de un derecho,
sin hacer distincion de si éste se adquiere a titulo oncroso o gratuito y por ello para
mayor claridad de la idea, se puede decir que la carga o modo es toda obligacion
excepcional que se impone al adquiriente de un derecho, sea a titulo oneroso o
gratuito.

Por lo anterior, se desprende que el modo o carga puede aplicarse tanto a los
actos gratuitos como las donaciones; como a los actos onerosos, aunque en realidad
es menos frecuente, ya que como la misma palabra lo scfiala "carga” sugiere la idea
de una restriccion, aminoramiento o merma, lo cual no es comin que acepte quien
acepta un derecho a titulo oncroso.

En nuestro derecho civil, la carga ha sido entendida como un deber que se
impone a un sujeto que recibe una liberalidad; por eso, el campo de aplicacion serd
en los actos juridicos de liberalidad entre vivos (donaciones) o bien por causa de
muerte (herederos o legatarios). El que realiza un acto de liberalidad puede que
tenga interés en que ese acto se sujete a la condicion de que se realice determinada
conducta para beneficio del sujeto, en este caso hablamos dec cargas, en las
donaciones que convierten a la donacion en onerosa, en funcién de la imposicion de
ciertos gravamencs; no es su finalidad el satisfacer caprichos absurdos del donante
y por eso la ley seiiala que si la donacion se hace con la carga de pagar las deudas
del donante, sélo se entenderan comprendidas las que existan con fecha auténtica al
tiempo de la donacion, pero solo lo que importe la cantidad concurrente con los
bienes donados.

(52) GUTIERREZ y Gonzalcz, Emesto, ob. cit., pag.
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3.1. CARACTERISTICAS DE LA CARGA O MODO

a) Impone una obligacién.- Es decir que con motivo de esta cldusula el
deudor en el mismo acto "debe cumplir® y el acreedor le "puede exigir" una
determinada prestacion, que al efecto se pacte.

b) Debe scr introducido por voluntad del disponente.- No siendo una contra
prestacién, sino como una limitacion de la liberalidad, que por la carga modal se ve
disminuida.

c) El gravamen impuesto al heredero, legitimo o donatario.- Nace por efecto
de la aceptacién.

d) Las obligaciones se imponer al adquiriente.- Lo cual significa que el
modo tiende a limitar o aminorar un derecho y por ello no se concibe sino mas bien
como una imposicion hecha al adquiriente de éste, sin tomar en cuenta si fue la
adquisicion a titulo oneroso o gratuito. Y que pese a que de su cumplimiento no
depende la existencia del acto de liberalidad, es sin embargo coercible, con
fundamento en el articulo 2236 del Codigo Civil.

¢) El modo debe ser posible y licito.- Pues la imposibilidad tanto fisica como
juridica y la ilicitud del hecho que debe realizar el beneficiario, convierten al acto
modal en puro y simple. No producen la nulidad del acto a titulo gratuito.
Desaparece la modalidad, pero el acto de liberalidad es plenamente vilido.
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CAPITULO TERCEROQ: LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

I. LA VOLUNTAD Y LA DECLARACION

En el 4mbito del derecho privado, existe un amplio sector que asegura a los
individuos una esfera de libertad y autonomia, que les permite regular sus propios
intereses en sus relaciones con terceras personas. Dentro de ese campo de libertad
juridica, la voluntad de los particulares puede crear validamente, relaciones
normativas obligatorias y puede asimismo, crear derechos y situaciones juridicas a
favor, o en contra de los autores del acto que se haya realizado.

Asi pues, el negocio juridico, es el instrumento que reviste mayor
importancia, a través del cual se manifiesta esa autonomia de la voluntad, en el
campo del derecho.

Como es sabido no toda declaracion de voluntad es un negocio juridico, ya
que los efectos reconocidos en el ordenamiento positivo, sélo llegaran a producirse,
cuando el contenido de la voluntad de los particulares merezca ser juridicamente
protegido y no cuando recaen en motivos indiferentes para el derecho.

Por lo anterior, el poder de la voluntad, la llamada autonomia de la voluntad
o autonomia privada, significa que el ordenamiento juridico, permite a la voluntad
de los particulares regular sus propios intereses privados, en aquellos casos en que
el derecho objetivo no ha optado por regularlos imperativamente .

La declaracion de la voluntad negocial, es precisamente la exteriorizacién de
lo querido por e! autor del acto y esa declaracién puede realizarse en forma oral,
escrita, o por medio de signos o gestos, siempre que el medio que emplee para
declarar la voluntad sea idoneo, para expresar claramente, que es aquéllo que el
sujeto quiere efectivamente declarar,
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Il. ANTECEDENTES DEL DOGMA DE LA AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD

En realidad el dogma de la autonomia de la voluntad no tiene una historia
muy precisa, por lo tanto son diversas las versiones que existen en torno a élla;
razon por la cual nos referimos de forma somera a los datos que tenemos como
antecedentes.

El dogma de la autonomia de la voluntad suele decirse que surgié durante €l
auge de la pugna del liberalismo econdmico y el individualismo del siglo pasado,
bajo el amparo del pensamiento del gran politico Rousseau; sin embargo los
primeros origenes de esta figura, los encontramos en las constantes luchas del
hombre contra el sistema absolutista y precisamente es en Grecia, donde comienza
a observarse que el hombre es un mero instrumento del Estado; de ahi nos
transportamos a la época del Imperio Romano, en donde surge escuctamente la
primera manifestacion de una sensible superacion entre el Estado y el individuo, ya
que se forman las figuras de las civitas y del paterfamilias, (como centro de
imputacion de normas de derecho piiblico el primero y, el segundo de las normas de
derecho privado) no obstante, todavia era exagerado el formulismo, que rodeaba a
la actuacion individual y la voluntad del individuo, lo cual constituia una causa
remota de la obligacion.

Posteriormente citaremos al célebre pensador Grocio quien expone su teoria
en términos que pueden ser reducidos al principio del pacta sun servanda, es decir,
que se consideraba que las relaciones juridicas emanadas del libre ejercicio de la
libertad, eran como un compromiso ilimitado, e incluso, era valido pactar el
absurdo de darse como esclavo.

La voluntad y la libertad siguen su desarrollo histérico, hasta llegar al auge
de Ia contienda del liberalismo econdmico sobre el individualismo del siglo pasado;
precisamente bajo el amparo del pensamiento del politico Rousseau, quien expuso
en su teoria que el propio Estado era producto del contrato celebrado entre los
hombres, mediante €l cual cedian a un ente superior una parte de sus derechos a
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cambio precisamente, de tener una seguridad, que implica el hecho de tener una
vida organizada.

Oportuno es seifalar, que Rousseau nunca estuvo conforme en que a través
de un acuerdo de voluntades se pudiera llegar a disponer de la persona misma, por
que inclusive ésto es contrario a los fines de la naturaleza del hombre mismo.,

No obstante de ser Rousseau quien expresa la autonomia de la voluntad con
un riquisimo contenido, es Domat quien desde el punto de vista juridico formulé la
autonomia de la voluntad, dando los elementos basicos que sirvieron para la
redaccion del famoso articulo 1134 del Cédigo Napolednico.

Es en el Codigo Civil francés, en donde con las reservas del caso, se acepta
que se plasma este principio, que a la letra establece:

"Los convenios legalmente celebrados, tienen fuerza de ley entre quienes lo
celebran”, :

. "No pueden ser revocados sino por mutuo consenmmento o por las causas
quela Iey autonza :

"Deben ser cumplidos de buena fe".

Aunque el maestro De Buen Lozano no considera que este famoso principio
se encuentre contendio en el articulo anterior, afiade que "la autonomia de la
voluntad constituye juridicamente hablando, el reflejo de una tendencia, pero en
absoluto ha merecido quedar consagrado de manera expresa, sino de modo
implicito, en cada una de las normas legales que por el contrario si sefialan
categ6ricamente las limitaciones a ese principio"(1).

(1) DE BUEN Lozano Néstor, La Decadencia Del Contrato, Edit. Porria, 1986, pag. 212.
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Ill. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA DOCTRINA

Es importante tomar en cuenta los estudios que los juristas han realizado en
relacion al alcance de la voluntad de las partes en el contrato.

Los Mazeud por su parte sostienen que "la voluntad de las partes les otorga
1a posibilidad de contratar, de no contratar, de fijar las condiciones del contrato, y
modificar el contrato a su conveniencia e, inclusive, poner el término"(2) .

De tal suerte que la voluntad contractual implica segin Los Mazeud(3):

. 1) Libertad para contratar
2) Libertad para no contratar
3) Libertad para determinar las condiciones del contrato
4) Libertad para dar por terminado el contrato

1) Libertad para contratar:

Se entiende por ésta la facultad que tiene el sujeto para celebrar un contrato
respecto de un determinado - objeto, por consecuencia no. existird esta libertad
cuando un objeto cualquiera esté fiiera del comercio juridico, siendo el caso de los
bienes de uso comun, ‘en este caso resu]ta ewdente la falta de llbertad para
contratar % g ‘

Cuando una persona con plena libertad: puede decxdlr acerca ‘de” celebrar un
determinado contrato, es ewdente - que habra e_|ercnado el pl’lllCIplO de la autonomia
de la voluntad. S :

(2} LOS MAZEUD, citado por Dc Bucn Lorano Néstor opus cmuus, pag. 213
3) Ob. cit., p.’lg 21 : :
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2) Libertad para no contratar;

Este tipo de libertad para no contratar nos autorlza para no aceptar una
determinada policitacion; pues cuando se nos: obhga a: contratar se viola la
autonomia de la voluntad, salvo que la celebracion del mismo sea el resultado de un
acuerdo previo o espontineo, que hemos mcumplldo

3) Libertad para determinar las condiciones del contrato:

Cuando las partes contratantes - pueden libremente, establecer las
condiciones que estimen oportunas, se dice que se puso en juego el principio de la
autonomia de la voluntad, por lo tanto es de considerarse lo siguiente:

"No existira contrato, cuando el clausulado esté determinado previamente y
no exista otra posibilidad que la de aceptar, o no esas condiciones inderogables, o
bien, fuere imposible establecer modalidades".

4) Libertad para modificar el contrato:

Como consecuencia de la facultad de poder fijar las condiciones y
modalidades: desde un principio, existe la posibilidad de modificarlas
posteriormente, siempre y cuando estén de acuerdo las partes contratantes, de lo
contrario, no estarfa actuando la autonomia de la voluntad.

5) Libertad para dar por terminado el contrato:
Si en virtud de un mutuo consentimiento, se da por terminado una relacion

juridica existente, se puede presumir que se ejercité la autonoma de la voluntad de
los contratantes. -
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No obstante, si esta relacién contintia atin en contra de la voluntad de
cualquicra de las parles, esa relacién juridica ya no mereceria el cardcter de
contrato, considerandose que debe de quedar incluida aqui, la prérroga que
indefinidamente puede otorgar el Estado por razones de orden publico.

Por lo que toca a los autores nacionales Borja Soriano expone que la nocién
de la libertad individual se expresa habitualmente diciendo que "todo lo que no esta
prohibido estd permitido” agregando que a ésto se le llama principio dc la
autonomia de fa voluntad"(4)-

Sin embargo, lo anterior es insuficiente, porque no se puede aceptar
abiertamente que todo 1o que no esta prohibido estd permitido, porque este autor no
considera la existencia de ciertos derechos politicos o de algunos derechos que
derivan de la patria potestad, que estan permmdos pero que al mismo tiempo
deben necesariamente cumplirlos. :

Por su parte, el tratadista Sanchez Meda]ﬁf consndera que en la doctrina
general de los contratos, existe un prmclplo,que expresa el contenido del dogma de
la autonomia de la voluntad en forma concn y este principio es que:

“La voluntad de las partes esﬂl»a' ema ley de ]os contratos”

Sin embargo, este pnnclplo enla actuahdad no es muy afortunado, ya que
en la celebracion de los con(ra(os podemos encontrar diversas limitaciones como
anteriormente hemos seﬂalado, que ‘posteriormente profundizaremos en un tema
subsecuente. : e

4 BORIA Soriano, Manuel Tcorin Gcncml de Las Obligaciones, Edit. Porriia, México,
1985, pag. 186.
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Finalimente, el brillante tratadista venezolano Gert kummerov reconoce que
"o que no esta juridicamente prohibido, esta juridicamente permitido", y establece
algunos principios"(5);

a) Los individuos son libres para obligarse o para no hacerlo.

b) Los individuos son libres para discutir las condiciones del contrato,
determinando su contenido, su objeto y sus efectos, con 1a anica limitacion del
respeto del orden publico y las buenas costumbres.

¢) Los individuos pueden escoger las normas que mejor convengan a sus
intereses, rechazar las supletorias y atenerse solo a las reglas tipo.

d) En pﬁncipio, ninguna formalidad se establece para la manifestacion de la
voluntad ni para la prueba; las solemnidades son excepeionales.

. €) Las mismas partes pueden determinar los efectos de las obligaciones; es

decir, si-alglin conflicto surgiera entre éllos con motivo de una violacién de la

*-norma creada, el 6rgano estatal limitaria su misién a descubrir la intencién de las

partes aphcando la sancién que las propias partes exijan, sin entrar a examinar si
tal sanci6n recibe efectiva realizacion en lo préctico.

: f) Los intereses individuales libremente discutidos concuerdan con el bien
piiblico,

Esta teoria aunque exagerando tal vez en algunos puntos relativos a la forma
y en cuanto a la afinnacion de que el acuerdo de intereses produce un resuitado
concordante con el interés piblico; no obstante, es la que mas atinadamente
esquematiza Ia autonomia de la voluntad.

(5) KUMMEROV Gert, Manuc!, Algunos Problemas Fundamentales del Contrato por
Adhgcsién en ¢ Derecho Privado, Umvcrsndad Central de Venczuela, Facultad de Derecho,
Caracas, 1968, pig, 46.
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1V. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS
ANTERIORES CODIGOS CIVILES (1870-1884)

El sistema que en materia de contratos s¢ maneja en los Codigos de 1870 y
1884 es practicamente el mismo, razon por la cual nos referiremos sélo a una de
estas legislaciones entendiendo que lo que se exprese para uno, se entienda para
ambos, salvo que especificamente se aclare lo contrario,

No es facil aceptar que nuestra legiélaéiéll descanse en el famoso principio
de la autonomia de la voluntad y que éste se encuemre plasmado en el articulo
1535 del Cédigo de.1870 y en el 1419 del Codigo de 1884, a pesar del definitivo
corte liberal - que tienen, ya que’ en éslos preceptos solo se sefiala de forma muy
escuela que la libertad de-un sujeto contratante, no le permitird dejar de cumplir un
convenio legalmente celebrado ni’ vmodlf’ carlo, ni darlo por terminado
unilateralmente. S o

Con mucha tolerancia el contenido’ del articulo 1310 del Cédigo de 1884,
podria mterpretarse como ¢l exponente de] ;principio ‘de la autonomia y ¢l cudl -
faculta.-a_ las partes contratantes; para - establecer.” Ias cléusulas _que crean
convementes

Def mtwamcnte

ambos ordenamnentos pero det‘ muvameme
especial. B

De Buen Lozano sostlene que "la autonomla de la voluntad responde a una
corriente ﬁlosof ca y el leglslador presumlendo su; apl aclon x,eneral pref‘ rio
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establecer sus limites y no formular un concepto quizds demagégico, que en cierto
modo lo es el articulo 1134 del Codigo Napoleonico"(6),

V. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL CODIGO
VIGENTE

La Comision Redactora del Codigo vigente y del Informe Presidencial en
que se realizo el Codigo Civil de 1928, al reglamentar los contratos como las demds
materias, introdujé varias innovaciones y reformas inspiradas en la idea capital de
socializar cuanto fuese posible, el derecho civil, preparando el camino para que se
convierta en un derecho privado social, pero teniendo sin embargo como meta
fundamental, el tratar de armonizar los intereses individuales con los sociales,
haciendo lo posible por corregir los excesos de individualismos que sufria el
Codigo de 1884.

Con el antecedente de que el Codigo Civil que actualmente nos rige, ticne
un caracter social y que en temas como el de la propiedad,; ¢! de la responsabilidad
y de determinados contratos como lo son la compraventa; ¢l arrendamiento; y el de
aparceria que tienen una regulacién especial, no obstante, se deja influir en todos
sus demés capitulos por el carécter llberal de los anteriores codigos.

En materia contractual den observar que el articulo 1839 reproduce el
contenido del articulo:1310, de] Cédu,b de 1884 anterjormente citado, en el cual se
expresa la facultad de los mteresados para actuar conforme a su voluntad, aunque
siempre con de(ermm'dos mites, - '

Por lo que toca a'las declaracxones de hpo general re)ahvas al predomlmo
de las leyes prohxbmvas o de mteres pubhco, ala: 1rrenunc|abxl|dad de ciertos
derechos yala fonna de renuncnar se encuentran preceptuadas en los articulos 6,
7.y 8. del Cédlgo actual, ‘que con. all.,unas modxf‘ caclones de f‘orma reiteran lo
dlspuesto en el cédlgo precedente . :

(6) DE BUEN Lozano Néstor, ppus cnalus, pag. 218. o
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En base a lo anterior, podemos observar que las nuevas tendencias no han
influido en el criterio general del Codigo de 1828 y entre los pocos casos en el que
la autonomia de la voluntad, deja paso al interés social dentro del Céddigo vigente se
ubica en el articulo 2751 que establece:

"El propletano no tiene derecho de deJar sus tierras ociosas, sino el tlempo
que sea necesario para que recobren sus propiedades fertilizantes. En consecuencia,
pasada la época que en cada_reglon fije la autoridad municipal conforme a la
naturaleza de los cultivos, y el propietario no las comience a cultivar por sf o por
medio de otros, tiene obligacién de darlas en aparceria conforme a la costumbre
del lugar a quien las solicite y ofrezca condiciones necesarias de honorabilidad y
solvencia”.

De aqui podemos observar que cuando se establece la obligatoriedad para
contratar, desaparece {a autonomia de la voluntad.

VL LIBERTAD EN EL CONTRATO

Cuando la autonomia de la voluntad tiene por efecto crear negoclos Juridxcos
bilaterales, en el campo patrimonial, nos hallamos ante 'la’ LIBERTAD DE . ..
CONTRATAR vy ante 1a LIBERTAD CONTRACTUAL, consecuentememe, debe”
de reconocerse que en nuestro derecho todavia existen estos pnncnpxos refendos

- La libertad de contratar y la libertad contractual, a pnmera v:st podriaf )
pensarse qie se trata de instituciones idénticas o al menos semejanles 'peroAcomo o
lo veremos posterionmente, se trata de nociones completamente” dlstmtas, y que una E
vez inds, se trata de una falta de prccmon enla (ermmologla Juridlca
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A. LIBERTAD DE CONTRATAR

La libertad de contratar se relaciona exclusivamente con el momento de la
celebracion del contrato y de sus estipulaciones; es decir, para celebrar o no
celebrar el contrato, y para escoger a la persona con la que se va'a contratai’ En.
resumen, consiste en la necesidad de respetar la voluntad de los contratantes, en el
momento de la celebracion para que espontmleamente ‘decidan si contratan o no; la ,
situacion opuesta sera la obligacion de contratar. '

El contrato por definicién es acuerdo de voluntades; luego ei)ionces, se
funda en la libertad de contratar. Nadie puede estar forzado a contratar.y. en: el .
supuesto contrario se ponc en tela de juicio la existencia de un contrato vahdo

B. LIBERTAD CONTRACTUAL

La libertad contractual es una figura enteramente dlferente a la antenor y se’
reficre a la forma y contenido del contrato la libertad contractual est{x consagrada L
en nuestro ordenamiento civil, tanto por lo que hace a. la fonna (1832 y 2014)
como por lo que toca al fondo 1839y 1858) det conlrato :

La Jusnﬁcaclén se encuentra en la propla deﬁmclon del contrato, en cuanto :
presupone un acuerdo de voluntades es decir g que la llbcnad contractual tiene como
finalidad impedir que una parte lmponga a Ia otra, en fonna umlateral las cléusulas' :
del contrato (este principio es acogxdo en nu tro Codlgo C'v1] por los articulos‘l
1796, 1807 y 1839). . : :

Hay hbenad contractual cn cuanto ‘a'la forma, porque gracnas a la mﬂuencxa
del - derecho -romario, | hoy en:la- actuahdad existe " la . Tegla " peneral - 'de la -
consensmhdad 0 ausencla de fonnas obhgatonas en Ia fonnaclon de los contratos.
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Existe libertad contractual en cuando al fondo, cuando pueden introducirse
en los contratos las clausulas y condiciones que las partes libremente convengan
(1839) y pueden celebrarse figuras de contratos distintos de los expresamente
reglamentados (1858), sin perjuicio de que existan limitaciones, unas de caracter
gencral y otras de indole particular, a la libertad contractual

Y a esta libertad contractual que tienen las partes para establecer el
contendio del contrato se le denomina, autorregulacion, y en uso de esa libertad, los
contratantes pueden hacer su propio contrato, dejando de lado -si lo estiman
conveniente- todas las reglas de derecho civil que no importen la violacién a un
interés de orden piblico o que hayan sido dictadas en resguardo de las buenas
costumbres: es decir, de las normas imperativas.

Tanto la libertad de contratar como la libertad contractual, siguen siendo
principios admitidos por nuestro Cédigo Civil, que distan de las exageraciones del
dogma de la de la autonomia de la voluntad de los inicios del siglo pasado, asi
como también de lo que es el reciente movimiento del "dirigimos contractual” o
publizacion del contrato. Ain en nuestros dias la libertad contractua! debe
considerarse la regla y el limite, la excepcion; y por lo tanto como limite que es,
para que tenga vigor, debe ser declarado expresamente,

El'dogma de la autonomia de la voluntad sostenia en la época de su maximo
esplendor, . que! salvo muy pocas excepciones la mayoria de las obligaciones
contractual : de la voluntad soberana de dos partes libres e iguales vy,

nacnmlento'al derecho laboral, como rama independiente del derecho civil en
Méxnco De esta f'orma se fuc demostrando como 1a supuesta igualdad juridica entre
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las partes, no siempre es suficiente para conseguir la hbertad y ]a custodla enel
contrato en vista de las desigualdades economlcas en que en la practlca se dan entre
una y otra parte, : g

Por otra parte ¢l surgimiento y difusion de los contratos de adhesion que
posteriormente se analizaran, han sido causa considerable del debilitamiento del
principio de la autonomia de la voluntad. Asimismo, las niecesidades sociales y los
requerimientos de las grandes mayorias de la poblacion obligan al Estado a
intervenir en la formacién y ejecucion de grandes tipos de contratos, teniendo como
ejemplo de estos tiltimos: las leyes moratorias de los pagos, las leyes protectoras de
los inquilinos; y las disposiciones que el gobierno ha fijado como precios maximos
a los articulos de primera necesidad, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor y
la Ley de Desarrolio Urbano det Distrito Federal, etcétera.

No obstante ]a trascendencia de los cambios anteriores, no se ha llegado al
extremo de desaparecer la libertad contractual, sino que significaron limitaciones a
la misma y fue una de las causas que originaron ¢l llamado "dirigismo contractual”,
que tiende a hacer prevalecer los requerimientos de la sociedad sobre los intereses
puramente individuales, pero no de una forma total en esta materia, sino a propdsito
de determinados contratos y con respecto a ciertos objetos.

VII. ALCANCE Y. LIMITES DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Como anteriormente hemos observado en el desarrollo de este capitulo, los
negocios juridicos tienen su origen en la voluntad de los particulares o-voluntad
privada; y en principio, los particulares son libres para realizar y regular. los
negocios juridicos, segiin sus deseos, sus relaciones en el ambito del derecho .
privado; y en términos muy generales, esta libertad para obligarse por decision.
propia, se le ha denominado como autonomia de la voluntad.
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No obstante, tal autonomia tiene limitaciones a la voluntad de la persona, es
decir, que no se actita en forma soberana pues existen ciertas restricciones en el
4mbito de respeto a la libertad de los demds, en el interés general y en las buenas
costumbres.

Asf pues, el derecho no podria permitir, pues fallaria a su propia funcién y
naturaleza, que una persona a través de la realizacion de un acto juridico se
propusiera la consecucion de fines reprobables desde el punto de vista de la moral
o contrarios al interés piblico. Esta limitacion se encuentra precisamente
consagrada en términos generales en el articulo 60 del Codigo Civil de 1928, segun
el cual:

"La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley,
ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés pablico, cuando la renuncia no perjudique derechos
de tercero",

Lo anterior quiere decir, que los particulares pueden estipular en sus
contratos todo lo que no sea contrario a una ley, y ain pueden convenir en lo que
sea contrario a una ley, si ésta no es de interés ptiblico, sino solamente supletoria de
1a voluntad de las partes.

Podemos sintetizar que la- cuestion de los limites del principio de la
autonomia de la voluntad, confiere a la voluntad particular, la atribucion de crear
negocios juridicos, sin sobrepasar el ordenamiento coactivo, brinddndonos su
contenido y su eficacia Jundlca

Una vez analizado lo anterior, valdria la pena establecer cuales son los
limites a la autonomia de la llbenad es decnr, el freno para esa facultad de ejercer
12 voluntad contractual R

a) La voluhtédfcs :lib'ré de elegir, en un contrato, en relacién con todo
aquéllo que Ia ley no le prohibe o le ordena.
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b) No obstante que no se incluyan cléusulas ref‘erentes a los elementos
naturales de} contrato, estas se entienden 1mp1icltas : :

¢) Son inderogables las normas relativas al orden pubhco y a las buenas
costumbres, por voluntad de los particulares. S

d) Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley resultan
aplicables en los contratos, por encima de lo que se hubiera pactado.

f) El valor o cuantia de la cldusula penal no podra rebasar el monto de la
obligacion principal.

Por lo que toca a las restricciones a la autonomifa de la voluntad plasmadas
dentro de nuestro ordenamiento juridico vigente podemos resaltar las siguientes:

El Cédigo Civil en su parte dispositiva ha sometido el principio de la
libertad contractual, al interés y orden publico, asf como a la moral y a las buenas
costumbres, subordinando el interés individual a éstos.

La segunda limitacién se encuentra consignada en el articulo 8 del citado
ordenamiento, en el que sefiala que la voluntad de las partes, no puede mamfestarse
en contra de las leyes de mterés publlco 0 prohibitivas.

En ¢l articulo 6o. antenormente cltado se dlspone que la vo]untad de las™.
partes no pucde sobreponerse a la ley, ni.a la colectlwdad en cuanto que las leyes'
imperativas no pueden ser renunciadas, mxemras que: las mterprelatwas son :
susceptibles de renuncia por panc de los contratanles :
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Respecto del” abuso del’ derecho’en detrimento de la colectividad, se
pronuncia el articulo 16 - del Cédigo Civil declarandose en favor de esta ultima; y el
articulo 840 del citado ordenamiento limita el ejercicio de un derecho de propiedad,
cuando con éste se cause dafio a algun tercero, sin que reporte beneficio para el
titular.

Por su parte el articulo 147 hace hincapié en la supremacia del interés
puiblico y las buenas costumbres.

VIlI. LIMITACIONES EXTRAORDINARIAS A LA
VOLUNTAD CONTRACTUAL

Las condiciones de orden piiblico y de las buenas costumbres son preceptos
que normalmente han limitado a la voluntad contractual y que incluso, en épocas
del méximo esplendor del liberalismo no se han dejado de aplicar,” ..

No obstante, ain estando en pie la. estructura llberal del contrato, es
indiscutible que su estabilidad es cada dfa mas une la evolucién del
pensamiento econdmico y: politlco -condy esidad ‘de’ aphcar algunas
instituciones, que sin destruir: totalmeme “la’ autonomia ‘de la
volumad sila mermaron de'u amanera ign e

El legslador cred dlversas normas de carécter especlal en el dmbito
administrativo; y al mismo tiempo, se concedieron ciertos mérgenes de dlscreclén
al juez, incluyendo la jurisprudencia, de tal suerte que sc dio pauta para el
surgimiento de un grupo de figuras juridicas que tienen un matiz eminentemente
social. Algunas de ellas tuvieron como origen el ser respuestas a problemas de’ la’
época, como es el caso de la moratoria; otras nacieron en los mismos.
ordenamientos juridicos como la figura del abuso del derecho; otras como la teoria
de la imprevision que goza de un singular apoyo en la jurisprudencia ﬁancesa, el -
término de gracia, y la promoga forzosa. :
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Definitivamente que los preceptos anteriores constituyen frenos indiscutibles
a la voluntad contractual, convirtiendo muchas veces en una simple fantasia el
principio de la autonomia de la voluntad, unas afectaron el ejercicio excesivo de
derechos subjetivos; y otras (las fipuras mads recientes) han destruido elementos
bisicos de la contratacién, por causas supervenientes no previstas por las partes,
de ahi el nombre de limitaciones extraordinarias a la voluntad contractual.

A. LA MORATORIA

Enti¢ndase por ésta a la medida legislativa de alcance general que la
autoridad aplica con la finalidad de permitir que algunas obligaciones queden
licitamente incumplidas, sin que se finque responsabilidad alguna a cargo de los
deudores.

La caracteristica fundamental de la moratoria cs, que se trata de una medida
tomada por el poder publico, por motivos especiales de evidente gravedad, tales
como incendios de gran trascendencia, inundaciones, guerras, terremotos, que
afecten a todo el pafs o sélo en parte de €l, segun las circunstancias.

Generalmente la moratoria sc otorga a favor del deudor, aunque en México
se dio el caso de que en 1916, el papel moneda suftié una depreciacién, razén por
la cual se extendi6 en favor del acreedor a quien se le pretendia hacer el pago con
el papel devaluado. De cualquier modo sean justificadas o no las moratorias,
atentan en contra de la autonomia de la voluntad, pues la conducta del Estado, deja
sin efecto algo tan trascendental para la vigencia del contrato, como lo es el plazo
para cumplir las obligaciones.. .
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B. EL PLAZO DE GRACIA

Tietie su primer antecedente en la Ley de las X1I TéAli)las;y é'u‘n.q‘ue' 1o se’
contempla en los Codigos Civiles anteriores, en el articulo 2] del Cédu,o ClVIl‘v
vigente si se regula;

"La ignorancia dc las leyes no excusa su cumplimiento; pero los jueces,
teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos individuos, su
apartamicnto de las vias de comunicacién o su miserable situacién econdmica,
podran, si estd de acuerdo el ministerio piblico eximirlos de las sanciones en que
hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de Ia ley que ignoraban, o de ser
posible, concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate de leyes
que afecten directamente al interés piblico".

En sintesis, entendemos por plazo de gracia a aquél, que una vez vencida
una obligacién, puede otorgar el acreedor al deudor o blen el juezen el caso de
que sc halle legislativamente previsto.

En nuestra, leglslamén se contempla la facultad del j Juez para de“retar el L
plazo de gracra, cuando el mteresado haya confesado la’ demanda, una vez que se -
haya procedxdo al'embarg il
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C. LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO.

Siendo una respuesta en contra del individualismo, surge en materia de
propiedad y de responsabilidad, La Teorfa del Abuso del Derecho, que hoy en
nuestros dias ya se mancja en el ambito contractual, pues existen autores que
sostienen que se utiliza para controlar el goce y el ejercicio de los derechos
derivados de los contratos, siempre y cuando, este cjercicio no sea ilicito o
ilegitimo; impidiendo de este modo que las partes se sirvan de los derechos que los
contralos produzcan, una finalidad dislinia de la cual fueron originalmente
pactados. En nuestro pais hay varios casos “entre los que se puede citar el articulo
840 que al respecto indica:

"No es licito ejercitar el derecho de propledad de manera que sil gjercicio no
dé ofro resultado que causar peljulc:os a un tercero, sin utilidad al propletano

Y por su parte el anlculo 1912 indica que:v
"Cuando. aI eJercntar un‘derecho’se cause: daﬂo ro ay obhgacxén;de e
indemnizarlo, si se demues
sin Ia uuhdad para el titular del derecho”

la ﬁgura de'u

'Er‘),.‘déﬁr‘iit puede establecerse, que el ejercicio del abuso del ;
tlendc a quebrantar gravemente el principio de la autonomia de la voluntad o

D.- LA TEORIA DE LA IMPREVISION :

Sin que exista duda alguna La Teoria de la Imprevision o de la Excesm '
Onerosidad Superviniente, representa fa institucion que mas limita el alcance dela:
autonomla de la voluntad.
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Nosotros definiremos a la- Teoria de la Imprevision como una serie de
especulaciones cientificas que tienen como fi nalidad Justlf car el mcumphmlento '
total o parcial dc. un contrato cn - atencién - a la: presencla .de. cucunstancnas
extraordlnanas no previstas en el momento de su celebraclén. . L

Esta teoria se encucntra implicita-en la clausula "rebus sic stannbus que
significa siempre que las cosas estén igual, que en la practica forense de la época
del medievo se consideraba sobreentendida para los contratos a largo plazo o de
tracto sucesivo, siempre que se produjese un cambio radical en relacion con las
circunstancias en que el contrato sc habia celebrado, evento que autorizaba la
resolucién del contrato por excesiva onerosidad de la prestacion.

Los codigos mexicanos no han recogido literalmente la teoria de la
imprevision, pues en ellos se contempla, la imperiosa obligacién de cumplir
puntualmente los compromisos legalmente celebrados; no obstante en el articulo
2455 del Codigo vigente admite la posibilidad de una rebaja de la renta en materia
de arrendamiento de fincas nisticas, en el supuesto de que sobrevenga una situacion
extraordinaria. La Teoria de la Imprevisién esta fuertemente enraizada en la teoria
del derccho contemporinco, ya sea en basec en a reglas generales, o en
disposiciones especificas, y aunque no se presente comunmente en la practica; esta
figura también ha limitado el alcance de la autonomia de la voluntad, aunque seria
exagerado el poner cn tela de juicio a la teorfa del contrato.

E. EL ESTADO DE NECESIDAD

Su antecedente puede encontrarse cn el derecho romano bajo la figura de la
Lex Plateria 'y en la in integrum restitutio, la primera consistia en otorgar una
accion piiblica contra quien hubiere engafiado a un piiber menor de veinticinco aftos
y a éste se le concedia una accion restitutoria..Y en la figura de la in integurm
restitutio se apoya en cierta medida la lesion por primera vez. Tratindose de una
institucién de! derecho pretoriano en la que cuando alguien obtenia un dafio con la
realizacion de un acto juridico valido conforme al derecho civil, pero contrario a la
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equidad, existia la facultad de poder exnglr a traves de la in integrum restitutio la
devolucién de las cosas asu estado anterior,

Los Cédlgos de 187() y 1884 'siguiendo el modelo francés suprimian al
estado’ de necesidad como causa’ gener isién, pero sosteniendo que la
sociedad debe proteger al 1gnorame iserable, cuando es impunemente
explotado, ta Comisién Redactora dcl Cé ‘wgeme establece en el articulo
17 que: :

“Cuando alguno, explotando Ja suma ‘ignorancia, notoria incxperiencia o
extrema miseria del ofro, obtiene un’ lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a 1o que el por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a
pedir la rescision del contrato, y de ser ésta imposible, fa reduccion equitativa de su
obligacion”.

Del precepto anterior se desprende que cuando ademis de la notable
desproporcion en las prestaciones, se produce una situacién de inferioridad de una
de fas partes, que hace a la otra ponerse en ventaja. Erréneamente el precepto
anteriormente citado menciona el término de "miseria" en vez de el de "necesidad"
pues a pesar de ser la primera, una variante de la segunda, no comprende todos los
casos de necesidad que requieren de una proteccion juridica.

Dentro de las corrientes modemas de cardcter proteccionista se encuentra
como eje principal, el concepto de estado de necesidad, atn cuando no se plasme
concretamente, pues tal es el caso, de la fijacion de tarifas maximas y el
establecimiento de reglas y condiciones especiales en determinados servicios, asi
por ejemplo, la figura del contrato por adhesién que pone en juego el estado de
necesidad, imponicndo ciertas limitaciones, para que uno de los contratantes pueda
aceptar algo que verdaderamente le favorezea o deseé.

El licenciado Nestor De Buen Lozano por su parte plasma en su obra "La
Decadencia del Contrato”, que el concepto de estado de necesidad tiene una gran
trascendencia juridica ya que ha venido a romper con el esquema tradicional de
hechos juridicos ajenos a la voluntad del hombre, y a los actos juridicos



116

voluntarios, e involuntarios, pues seria mas apropiado agregar una tercer variante
referente al "acto juridico necesario” en la que se podrian enmarcar a todas las
instituciones juridicas denominadas ficciones contractuales, pero que estrictamente
no cncajan dentro del acto juridico que en principio tenfa el caracter de voluntario,
pues estc elemento esencial, ha sido desplazado por la situacién especial de
necesidad.

F. PRORROGA FORZOSA DE L.OS CONTRATOS

Se trata de un procedimiento primario de intervencionismo por parte del
Estado en materia de contratos, pues el Estado frente a unas condiciones de
emergencia, hace perdurar una relacién juridica mis alld del término convenido,
siendo una figura muy similar a la moratoria, que se le denomina vulgarmente
congelacion o prérroga.

En nuestro pais sc¢ tomd como una medida de postguerra a partir de la tltima
conflagracién mundial, que no obstante de tener sus profundos errores téenicos del
decreto que la contiene, siguié teniendo vigencia hasta su decreto derogatorio de
30 de diciembre de 1992. Esta figura del derccho limita la posibilidad de establecer
modalidades en el contrato, cuando por mandato estatal desvirtua el acuerdo previo

y deja al arbitrio de la parte supuestamente mas débil, el cumplimiento en'los” "

términos del pacto o su cxtensién indefinida, de tal suerte que la voluntad inicial,”* + -

que nacid con el contrato y que prewé su desarrollo posterior y su conc]uslén de_|a‘
de tener vngencla o . '

En conclusnon, expresaremos quc la msutucmn de la prérroga: forz sa
deslruye totalmente - 1a: voluntad desmtegrando al: ‘consentimiento, ‘es:
acucrdo de voluntades; dejando factible para una de las partes,’ “lo que E
podido realizar sin el concurso de ésta figura, por lo tanto, cuando en ‘el contrato‘~
media ésta figura, dudosamente se pucde cvocar la msmuclon del contrato SER
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IX. FICCIONES CONTRACTUALES

No obstantc los diversos obstaculos que han ido surgiendo en la tréye‘ctori’a: L
del contrato, en nuestro mundo actual se lc sigue considerando al contrato como la“’~
llave magica para la consecucién de determinadas finalidades, | en’ ¢l 4cl objetlvo'
fundamental es el de satisfacer los diversos intereses de las partes De esta forma' '
observamos, que nominalmente ¢l contrato sigue figurando en los? cédlgos para"" )
referirse a formas juridicas, que estructuralmente muy poco tlenen ya en comuin con
¢l contrato. -

Las diversas figuras juridicas que se han venido imponiendo para reducir el
valor de 1a voluntad a su minima expresion, son figuras que ‘en un principio fueron
verdaderos contratos y que en la mayoria de los casos eran celebrados por los
particulares entre si, dando con ello origen a relaciones de derecho privado; pero
que debido a las muchas ventajas del contrato como instrumento juridico, se
desarrollé y sobrepasé los limites del derecho privado, para extenderse a la del
derecho puiblico, hasta llegar a la hipérbole de que actualmente los tratados entre
los Estados toman la estructura de un contrato.

El hecho de calificar como contratos a tales instituciones juridicas, ticne
como ObjethO resaltar el origen de su naturaleza juridica, sin embargo, las diversas
causas que ya hcmos apuntado nos hacen dudar que en stricto sensu han dejado se
ser un contralo !

) Entre las mstltuclones juridicas que el maestro Nestér De Buen Lozano
reconoce como ﬁcclones contractuales ubicamos a los actos creadores de estado
civil tal como es el caso del contrato de matrimonio y el de adopcién; en segundo
lugar esta el ]Iamado ‘contrato de trabajo, que nuestra ley regula en tres grupos:
. individual, coleclwo y-colectivo de cardcter obligatorio (contrato-ley); en tercer
‘lugar | se consxdera al acto colectivo, que da origen-a la sociedad y-por wltimo se .
reconoce al comrato por adhesion; el cual en la reahdad esta en amplia discusion
por vanos tratadlstas el hecho de que ' sf estos actos Juridlcos son contratos ono,
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A. EL CONTRA'TOV DE ADHESION

En la préclica es muy comiin denomninar como contrato de adhesion” aquel )
tlpo de contrato en el que una de las partes no solo desempefia el papel de la parte -
que sc limita a adhenrse" ala ofcrta de la otra, sin tener la posibilidad de formular
una "contraoferta”; sino’ que tampoco cuenta con la libertad ¢ igualdad econdmica
que.le permntan rccha7ar csa oferta, tal como ocurre con los servicios publicos
Onerosos Y, pamculannente con aquéllos que fueron objeto de concesnén
admmlstrallva -cuando de por medio existe un monopolio legal o de hecho, El:
Namado contrato de adliesion, asume esa caracteristica, donde el acuerdo tiene una
esfera de desenvolvumcnto muy reducida: pues sélo se tiene la libertad Juddlca -no"‘
la hbertad econémlca- de adherirse o no a la oferta que la otra parte fonnula 5

Tratandose de un monopolio de derecho (de jure), el Estado mterwene' :
regulando ese monopolio, con lo cual se restablece el desequilibrio exxstente, tales i7"
lo que ocurre cuando se procede a la regulacion de determinados servxcnos a través e
dela ﬁjac16n de las tanfas por parte del Estado.

Hasta aqui hcmos analizado algunas de las figuras _|urid|cas denommadas*ﬂ i
ficciones contractuales, en las que se patentiza la intervencion legnslatlva tendlentc .
a dar al contrdto un contenido mas acorde con el interés social. Ello nos acerca a.’
proﬁmdlzar mds en cl contrato de adhesion en nuestro tema proximo, toda vez que
en la generalidad de los contratos de prestacién de servicios turisticos, nos vamos a -
encontrar con esta figura.

B. ANTECEDENTES DEL. CONTRATO DE ADHESION

Desde principios del siglo (a partir de Salelles 1901) hasta nuestros dias se
ha discutido ampliamente por los mis destacados juristas de todas las épocas, el
problema de la naturaleza juridica del contrato de adhesion, es decir si estos actos
juridicos participan efectivamente o no de la calidad de contratos. ’
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Tal duda ha surgldo desde que empezé a darse una nueva catel,oria de actos
juddncos, por parie de Ia costumbre el tréﬁco comercnal y después por algunas
leyes, que han dado el tratamlen “de contralo, a clenas figuras no obstante que no
encajan exactamente en cl cuadr eﬂalado para esta clase de actos, por la teoria
clasica del derecho LR

Enla discusién se han registrado dos gféndes tendencias:
Un grupo sostiene la efectiva contractualidad de tales actos juridicos.

Un segundo grupo se pronuncia por el extremo opuesto, negando toda
calidad de contrato a esas convenciones. Dentro del segundo grupo, hay quienes
sostienen que no so6lo no son contratos, sino que se trata vunicamente de
declaraciones unilaterales de voluntad. En el mismo grupo y coincidiendo con los
anteriores en negar que se trata de contratos verdaderos, hay una nueva teoria en el
sentido de que estos actos constituyen simple guiones administrativos.

Sin embargo, en cuanto a la figura del contrato de adhesion el unico interés
practico que ¢n materia de interpretacion se ha encontrado, es que correspondera al
juez indagar si tal u otra cldusula objeto del litigio ha sido realmente aceptada por
las partes, teniendo los tribunales el poder suficiente para establecer ademads, si
dichas clausulas concuerdan con las cliusulas esenciales que constituyen la trama
misma de la operacion, y sin han sido conocidas y aceptadas por las partes. Al
respecto podemos obscrvar la regulacion que establece ¢l articulo 1857 de nuestro
Cédigo Civil, mismo que no sélo se aplica a los contratos de adhesién, sino a todo
tipo de contrato;

"Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por las reglas
cstablecidas en los articulos precedentes; si aquéllas recaen sobre circunstancias
accidentales del contrato'y éste fuere gratuito, se resolveran en favor de la menor
transmision de derechos e intereses; si fuere oneroso sc resolvera la duda en favor
de la mayor reciprocidad de intereses. Si las deudas de cuya resolucién se trata en
este articulo recayesen ‘sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no
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pueda venirse en conocimiento de cudl fue la intencion o la voluntad de los
comratantes el conlrato serd nulo”, SR :

"~ El dlcclonarlo de derecho privado de la editorial Labor deﬁnc los contratos
de adhesion, “diciendo que "son aquéllos en los que una de las partes fija sus
condiciones rigidas e inderogables (clausulas) y se las impone a la otra que no hace
sino aceptarlas, adhiriéndose de esta manera al contrato,

C. LINEAMIENTOS GENERALES DEL CONTRATO DE ADHESION.

De acuerdo con la tradicion y técnica del contrato de adhesion éste sigue
teniendo las mismas caracteristicas, elementos y etapas en su celebracion que el
contrato clasico en general, solo que el contrato de adhesién tiene ciertas
particularidades especiales que lo distinguen del contrato en general; desde el punto
de vista de la doctrina clasica, el contrato dc-adhesién cuenta con una técnica
privativa que no tienen los demds contratos.

En efecto, en todo contrato encontramos cl-concurso de dos voluntades y -
previamente a este acuerdo, una serie de actos de cardicler no muy comtn, sino de
forma_individual y subjetiva de cada una: de “las 'partes que ‘intervienen en la
celebracién del - contrato; tales como el acto pswolégnco volitivo-interno, y. la
expresion adecuada o 1o, de este acto volitivo.

‘Este acto psicoldgico volitivo-intemo se s traduce en la expresion misma del:
ejercicio de la voluntad en su eleccion interna, lo que implica el ejercicio det libre -
albedrio lo cual es la base principal de la celebracion del contrato, porque ‘es el ~
principio intemo en donde se funda o donde nace el consentimiento del individuo’,
celebrante de una parte; es decir, del elemento mas importante, de tal suertc que :si
no hay consentimiento, o si este consentimiento no esta acorde con la intencién del:
contratante, no hay acuerdo de voluntades y sin este elemento es absolut'lmeme
imposible que haya contrato.
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En la doctrina clasica del contrato sc establece una polarizacién en la
relacion juridica que sc establece en la celebracion del contrato, que responde al
'signiﬁcado del enfrentamiento de las partes contratantes.

En el contrato de adhesion existe igualmente una diferencia de voluntades,
s6lo que en el contrato por adhesion una de las partes, por lo regular es una
empresa, sin que con ¢llo se excluya la posibilidad de una relacion de adhesién
exclusivamente entre particulares; pero en el contrato por adhesion, la parte que
establece las condiciones rigidas ¢ inderogables tiene siempre dos razones de la
misma fuerza para hacer tal fijacién: son inderogables, por una parte, porque el
esquema en que cstan contenidas, estd formulado por anticipado de acuerdo con
una reglamentacion legal existente y sometidos, casi siempre a la aprobacion de la
autoridad administrativa (como cra el caso de los contratos de adhesion del Sistema
de Tiempo Compartido que para su validez estan sometidos a la aprobacion previa
de la Procuraduria del Consumidor), de suerte que cualquicr modificacion aun para
un caso particular, debfa ser sometida a la aprobacion administrativa, y ésta es al
mismo tiempo la razén por la cual el contrato de adhesion siempre tiene un caracter
general; ademds sin que sea ésta la unica; otra de las razones por las cuales la
fijacion de las condiciones es unilateral, es porque una de las partes que fija las
condiciones por lo regular es la mas fuerte, porque estd en mejores condiciones
econdmicas o intelectuales y debido a €llo es que en determinado sentido es propio
de ella la fijacién de las condiciones o cliusulas del contrato; esta situacion
ventajosa cs, casi siempre, de caracter econdmico.

El acuerdo de voluntades en el contrato de adhesion, se lleva a cabo
igualmente que en cualquier contrato en general, sélo que en el primero, se suprime
la discusién que sc lleva a cabo en el tipo de contrato en general, pero si hay
consentimiento, porque de no haberlo, no habria negocio juridico, y tan lo hay, que
las leyes se ocupan de €1, pues, es también comiin que no haya discusion entre las
pares, porque una de ellas, la que goza de una situacién ventajosa predispone las
condiciones generales y no se trata de una fijacion en términos de una simple
propucsta, porque ¢sta pucde ser modificada, si el contratante que recibe la
propuesta logra imponer determinado punto de vista propio, sobre la celebracién
del negocio; y por otra parte en el contrato en general la propuesta inicial es una
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contratantes y muy excepcionalmente, ¢l contralo se celebra’de’ acuerdo con la -~
propuesta inicial, hecha por el que originalmente tomé la iniiciativa. -

En el contrato de adhesién también hay una propuesta inicial para la
celebracion del mismo, pero en estc caso no se trata de una propuesta sujeta a un
eldstico movimiento de estira y afloja para llegar al acuerdo de voluntades, porque
en este caso, la propuesta estd hecha sobre Ia basc de las condiciones ya fijadas, el
estire y afloja de los contratantes se reduce a la pura aceptacién o rechazo de la
celebracion del contrato, mientras que en el contrato en general, podemos distinguir
otras etapas desde la propuesta hasta la conclusién definitiva del contrato; en el
‘contrato en general, puede suceder que ¢l destinatario de la oferta simplemente
rechace la celebracion del contrato, sin més detalles de ajuste o discusion, o bien:
acepte provisionalmente la propuesta, pero mediante ciertos ajustes, o que acepte al
mismo tiempo la celebracién del contrato y las condiciones que se le proponen, $in
discutir ni la una, ni las ofras, en cambio en el contrato de adhesion, no hay toda:
esa serie de circunstancias o etapas cn su celebracion o mejor dicho al aceptarse la -
celebracion, se aceptan las condiciones ya establecidas sin discusion debldo aque
no estan sujetas a ajuste alguno.

La técnica, en el caso del contrato de adhesién, es diferente y tiene sus
peculiaridades especiales, las que no concucrdan con la técnica usada en el caso del
contrato en general; ya que en el caso del contrato de adhesidon, la rigidez se debe
en gran parte, o en todo, a que esa técnica esta fijada por la ley especialmente, por
la necesidad de la organizacion y disciplina de tales contratos, que no responden
exactamente a la nocidn y celebracion de los contratos en general, y por otro lado,
se debe a la necesidad de adaptacién a las condiciones naturales y propias del
elemento, porque exigen una rapidez fuera de lo comin y una simplicidad especial,
razon de mas por lo que no pueden estar sujetos a la misma reglamentacién.

Principiemos por pensar en la elaboracién de las condiciones generales del
contrato o en su caso, de los términos de la proposicién u ofertas de la celebracién
del contrato: en principio, en el contrato_en’ general quién fija las condiciones
primeramente es el proponente, y son una cosa simultinea, la oferta y fa exposicion
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de las condiciones, lo que no sucede en el contrato por adhesion, porque las
condiciones de contratacion son originalmente fijadas por Ia dey.iy. ‘solo -
secundariamente por él que redacta los formularios o libclos en’ que se. e t blecen; :
‘los términos de los contratos de adhesion. a

Por olra parte, la elaboracion de las condiciones generales, a que se sujeta al'

contrato de adhesi6n, no implica necesariamente su celebracion, sino simplemente

~un acto indiferente, tendiente cuando mucho a tener en un momento dado. las
condiciones en su adecuado medio de publicidad, para la gama ~de posibles’
solicitantes u oferentes de la celebracion de contratos, mediante la solicitud de los
servicios de una empresa o persona que ha impreso las condiciones fijadas por la
ley, acondicionandolas a su plan de actividad y tratando siempre de encontrar la
manera mds atractiva posible de presentarlas, y de conseguir }a mayor ventaja y.
proteccién que sea factible, buscando sutilmente las ventajas que la ley le pueda.
proporcionar, a fin de escurrirse por alguna hendidura a la rigidez en que le
mantienc la ley.

Dentro de la doctrma Planiol ha establecido ciertas caracteristicas que son
aplicables a los comratos de adhesnén

a) Tlenen la f‘onna de una of'erta dc caraclcr gcncral - Es decir hay una .

general el’ contratante pollcltzmt 'y
considerable, es la parte fucrte dentro de
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d) En un gran porcentaje estos contratos encubren la prestacion de un
servicio piiblico, aunque también tienen ampho auge dentro de la contratacién entre
particulares,

D. EJECUCION DE LOS CONTRATOS DE ADHESION

Con relacion a este punto son varias las proposiciones que debemos
examinar y tomar en cuenta, En principio, para la obligatoriedad de las condiciones
generales, éstas son establecidas y ademds de su obligatoriedad propia que les
viene de la ley, éstas son igualmente obligatorias porque deben estar elaboradas
conforme a un modelo de conducta que deben observar, atcniéndose a la buena fe,
que deber regir a los contratantes en todas sus actividades previas a la conclusién
del contrato; por esto, en determinadas ocasiones, no es necesario quc haya una
declaracion expresa y especificamente aprobatoria sobre cada una de las cldusulas
que contienen las condiciones generales del contrato, previamente establecidas,
sino que es suficiente que éstas estén de tal manara expresadas en el formulario,
que puedan ser conocidas por el adherente.

Son obligatorias, por olra parte, no sélo aquellas clausulas que se expresan
en el escrito o formulario impreso que contienc las condiciones generales, sino que
también, aquéllas que son neccsarias de  acuerdo con la naturaleza propia del
contrato. El contrato de adhesidn es una reglamentacién, que una vez firmado el
formulario impreso que contiene’ las- condiciones ' generales, adquiere una
particularidad de suerte que tales condlcnones valen tanto como una ley dlSpOSlllva .

particular. creada por la. facultad leglslatlva que cada_individuo- lleva- consigo,
respecto de la reglamenlaclon de sus intereses particulares y que le viene en virtud
de su autonomia contractual reglda y hmltada solo por el interés general

Otro aspecto de ']a‘ c_;ccucnon de los .contratos, es aquélla que puede
presentarse cuando hay controversia o contradiccion entre las cliusulas ciaboradas
por las par(cs y ]as prevnamentc establecidas en ¢! formulario impreso de antemano
que conticne las conchcnoncs generales del contrato de adhesion.,
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En este caso, como un efecto de la autonomia contractual y de 1a autonomia
de la voluntad de los individuos contratantes, debe prevalecer la fuerza de las
cldusulas elaboradas por las partes sobre las clausulas contenidas en las
condiciones generales preestablecidas a la celebracion o primeras negociaciones
previas a la conclusion del contrato, deben por tanto, prevalecer las clausulas
elaboradas por las partes, siempre que estén fijadas en una igualdad de condiciones
y de comin acuerdo y no establecidas a capricho por una sola de las partes, en
cuyo caso carecen de fuerza tales cliusulas.

E. EFECTOS DEL. CONTRATO DE ADHESION

Como en todo contrato, cn el contrato de adhesidn es necesario que las
paries celebrantes hayan tenido pleno conocimiento o por lo menos, el adherente o
solicitante del servicio al momento de la conclusion del contrato, para que éstas
puedan ser eficaces y obligatorias, ya que éste es un efecto de todo contrato, pero
especialmente, en e} contrato de adhesion, porque el proponente se encuentra en
una situacién particularmente grave, dada 1a naturaleza del contrato, por la fijacion
de las clausulas de una forma anticipada y unilateralmente por su contraparte, lo
que pone a dicha parte en una situacion ventajosa respecto del adherente.

Pero este conocimiento necesario para el adherente de las condiciones
generales en el momento de 1a conclusion del contrato, debe estar sujeto a un limite
y a una regulacién que permita fijar el criterio a seguirse al determinar si tales
cldusulas fueron o no conocidas por el adherente, puesto que una prueba en tal
sentido resultaria casi imposible.

Dos elementos ' deben . tomarse . en .cuenta ~para la apreciacién del
conocimiento de las condlclones ;,enerales por parte del adherente en el momento
de la conclusion del contrato, para estlmar a su vez, la eficacia o ineficacia de tales
condiciones; por una parte, deben tomarse ‘en cuenta las condiciones particulares y
propias del adherente subJetxvmnenle y, por otro lado, los usos y las costumbres
del trifico comercial def lugar.
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El criterio propuesto en la circunstancia de que el adherente en el momento
de la conclusién del contrato, haya conocido efectivamente las condiciones
generales a que cstaba sujeto el contrato, aprobandolas por escrito, haciendo
referencia a cada una de ellas o bien que se suponga que con el uso de la diligencia
ordinaria hubiera podido conocerlas, ain cuando de hecho no las haya conocido; es
suficiente la posibilidad del adherente para conocerlas, para que éstas sean
obligatorias.

Como antes lo haciamos notar, el orden juridico limita los efectos del
contrato de adhesion en una forma particular, porque reglamenta este contrato en
forma mas rigurosa y estricta que el contrato en general, y ello obedece a la
inseguridad y desequilibrio que se estableceria en caso de que se abandonara a los
contratantes al libre juego de sus fuerzas.

F. JURISPRUDENCIAS RELATIVAS AL CONTRATO DE ADHESION

Antes de concluir con’ nuestra opmlén acerca del contrato de adhesion,
creemos conveniente plasma.r alguna de;_las‘ Junspmdencnas mds relevantes
expresadas por la Sup de la Namén en relacién a este
contrato:

La Junsprudencla CMI que se clta con tltulo PROMFSA DE VENTA; en
‘la- pdgina“379 "del volumen XLI de’la Qumta Epoca emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a la letra dice:. PROMESA |
" DE:VENTA.- La promesa de venta es un contrato umlateral en el cual
una persona contrae la obligacién de vender un bien a otro, para el caso de
que éste se decida adquirirlo, como podria comprometerse atin cuando sea
poco usado a comprar una cosa para el caso de que otro se decidiera a
venderla. Concurriendo las dos promesas de comprar y de vender se estd
en presencia de una concordancia de voluntades, que Hevan a una
compraventa completa, o mejor dicho, que entraia los elementos



originales de la compraventa. De hecho, la promesa de venta no es una
venta bajo condicién suspensiva, porque el consentimiento de una de las
partes, o sea, el comprador, puede ser una condicion, ya que entraiia un
elemento esencial del contrato, y por condiciones solo pueden entenderse
los elementos accidentales que es posible eliminar, sin que se afecte
propiamente la validez del convenio, y asi, desde el momento en que el
beneficiado con la promesa da su adhesion o consentimiento a la cosa y al
precio, se convierte automaticamente en un comprador: la venta es en sus
elementos perfecta, puesto que las dos partes han dado su consentimiento,
y surge entonces la accién de exigir la satisfaccion de las solemnidades
relativas para que el contrato sea perfecto en su forma.

La Jurisprudencia Civil que se cita con titulo ADHESION NO AFECTA
LA VALIDEZ DEL CONTRATO RELATIVO A LA ELABORACION
UNILATERAL DE SU CLAUSULADO POR UNA DE LAS PARTES;
en la pagina. 92, del volumen LVI de la Octava Epoca emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que a la letra dice: ADHESION.
NO AFECTA LA VALIDEZ DEL CONTRATO RELATIVO A LA
ELABORACION UNILATERAL DE SU CLAUSULADO POR UNA
DE LAS PARTES.- El contrato llamado de adhesion supone que de
acuerdo con la doctrina que una de las partes fija las condiciones a que
debe sujetarse la otra en caso de aceptarlo, por ello dicha circunstancia
no afecta su validez, ya que no implica la ausencia de la alternativa para
aceptarlo o rechazarlo en forma total o parcial por parte de quien no
interviene en su elaboracién, por lo que no puede decirse que la voluntad
expresada por este se encuentre viciada.

La Jurisprudencia Civil que se cita con Titulo ENERGIA ELECTRICA
CONTRATOS DE SUMINISTRO DE. SON DE ADHESION; en la
pagina 28 del volumen LXVII de la Séptima Epoca, emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que a la letra dice ENERGIA
ELECTRICA. CONTRATOS "DE SUMISTRO ‘DE. - SON DE
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ADHESION .- Es inadmisible el supuesto de conSIderar ala celebrac:onk_
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de los contrato de suministro de energia eleclnca confonne alas'normas .~

jurfdicas de cardcter dispositivo que consagran el . principio de. la

autonomia de la voluntad en la contratacién que incluye por un-lado 1a
voluntad de contratar o no, y por otro, la libertad de definir el contemdo
del contrato celebrado: siendo que, en realidad, en tales contratos, que la
doctrina denomina como contratos de adhesién o sea, "aquellos en los que
una sola de las partes fija las condiciones del contrato a la que debe
sujetarse la otra en caso de aceptarlos” (Planiol Marsel), Traited de Droit
Civil T. 1I, parrafo 972, 9a. edicién 1923), como son por ejemplo, el
contrato colectivo de trabajo, el de seguros, el de distribucion de agua, el
de suministro de gas, y de electricidad, las ofertas al piblico etc., que no
tiene los trazos de! contrato clasico, no existe la igualdad de los
contratantes, como se hace suponer segun la teoria de la autonomia de la
voluntad, pues por un lado se encuentra un particular, y por el otro una
potencia econdémica en la mayoria de las veces, que impone las
condiciones generales que se proponen a todo el piblico en los mismos
términos y que son sometidas a su aceptacién o rechazo; excluyendo toda
posibilidad de admitir que las partes puedan, por su voluntad y aiin por
mutuo acuerdo variarlas o modificarlas: maxime cuando estas condiciones
generales son impuestas por disposiciones legales de cardcter imperativo o
impuestas por disposiciones legales de caracter imperativo o coactivo y de
eminente interés piblico y de servicio social que impiden, restringen o
modifican la autonomia de la voluntad de los contratantes. Asi, laLey de
la Industria Eléctrica (en relacion con los articulos 27, pdrrafo VI, 73,
fraccién X, de la Constitucién) en su articulo 3o. eleva a la categoria de

orden piiblico la generacién, la transformacién, distribucién, exportacion,

importacion, compraventa, utilizacién y consumo de energia eléctrica, y

las demis actividades relativas a estos objetos, al decir "se consideran de’
utilidad piblica todos los actos relacionados con la industria eléctrica”; y

en su articulo 36, expresamente ordena: "La venta de energla electnca'f o

solo podrd efectuarse de. conformidad con tarifas fijadas y- comratos

aprobados por la Secretaria, la que estard facultada en los térmmos del” !
reglamento, para revisar unos y otros a fin-de modificarlos, o de . fijar’



nuevas tarifas y aprobar nuevos contratos, para la mejor satisfaccion del
servicio de que se trate". Luego entonces, en tnateria de contratos de
suministro de energfa eléctrica no hay libertad de contratacion, sino que
como lo previene el articulo 36 citado los contratos no sélo deben
celebrarse conforme a las tarifas fijadas por la Secretaria de Industria y
Comercio, sino que deben ser sometidos, previamente a la aprobacion de
ésta, la cual tiene, ademds, la facultad de revisar unas y otros a fin de
modificarlos por lo tanto, en esta clase de contratos no prevalece la
autonomfa de'la voluntad de las partes sobre las nonnas juridicas de
cardcter estatutario que deben regir las relaciones de los contratantes,
como lo son un particular y la Comision Federal de Electricidad,
organismo descentralizado. Y tan es asi, que la misma Ley de la Industria
Eléctrica, en sus articulos 46, fraccion I, y 49 establece una sancién
administrativa a las "empresas” que venden energia eléctrica, cuando
cobran cuotas diferentes a las sefialadas en las tarifas o contratos de
suministro de energia eléctrica aprobadas por la Secretaria y dispone que
la imposicién de dicha sancién no libera al usuario de la obligacion de
pagar la energia consumida indebidamente. Asi pues, existiendo
disposiciones legales de caracter imperativo y de cminente interés publico
que excluyen toda posibilidad legal de que las partes modifiquen
libremente el precio de la energia sin violar dichas normas, si ambos
contratantes, contraviniendo las disposiciones legales, de comin acuerdo
modifican el precio sefialado en sus contratos, efectuando un descuento
sobre el importe de la energia, fijado en la tarifa oficial, niunero seis en
vigor desde el dia dieciséis de octubre de mil novecientos cincuenta y seis,
ni ese convenio, ni su cumplimiento voluntario por ambas partes, generan
a favor de los particulares su pretendido derecho de seguir pagando el
fluido con el aludido descuento y no conforme a la susodicha tarifa.
Porque segin los articulos 6, 8, y 10 del Cédigo Civil Federal, 1a voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla
o modificarla; solo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente el interés piiblico; los actos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos, salvo que
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la ley ordene lo contrano, y contra la obscrvancna de la ley no puede

alegarse desuso costumbre o pracuca en contrarno

La Jurisprudencia” Civil ‘que se. cita “con titulo COMPRAVENTA
INFORMAL, CONTRATO DE; en la pagina 3462 del volumen XLIII de
la Quinta Epoca, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
que a la letra dice: COMPRAVENTA INFORMAL, CONTRATO DE.-
De acuerdo con la teoria la promesa de venta puede ser un contrato
unilateral. Mediante el cual, una persona contrae la obligacién de vender
un bien a otra para el caso de que ésta se decida a comprarlo, y de la
misma manera, alguien podria comprometerse a comprar una cosa para el
caso de que otro se decidiera a venderla, dindose entonces lugar a una
promesa de compra. Cuando concurren las dos promesas, la de vender y
la de comprar existe la promesa bilateral de compraventa; pero cuando el
contrato comprende la entrega inmediata de la cosa versan sobre la
entrega futura de la misma, o se recibe el precio total o parte del el: esta
congruencia de voluntades lleva necesariamente a una venta completa, o
mejor dicho entraiia los elementos de la compraventa, y las partes tienen
derecho a que el respectivo contrato solemne, se otorgue en los términos
de la ley, de acuerdo con las disposiciones que fija al efecto el Codigo de
Procedimientos Civiles. De aqui que la teoria asiente que la promesa de
venta unilateral, estrictamente considerada, no obliga sino a la persona de
quicn emana y no aquélla en cuyo favor ha sido hecha, y hasta que ésta
acepta la proposicion, surge la promesa bilateral, y si se pacta la
obligacién de dar o se entrega, la cosa y se paga en su totalidad, o en
parte, el precio, se satisfacen los elementos necesarios para la existencia
de la compraventa, sin que conste que los contratantes hayan adoptado
una terminologia defectuosa, que no puede cambiar el sentido de su
acuerdo. En la practica, la promesa de venta se llama opcién, pues

efectivamente, la crea en favor de quien puede: utilizar, o no, el

ofrecimiento que le ha sido hecho. Puede existir en ella alguna condicion,

verbigracia: puede decir que para el caso de que el proplelano se decxda a
vender, avisara al beneficiario y le dara preferencia en igualdad de precio’
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y condiciones; se dice entonces que hay pacto de preferencia y con el
propietario no adquicre obligacién sino cuando el beneficiario esta
decidido a comprar. Nunca la promesa de venta es una venta bajo
condicién suspensiva, porque ¢l consentimiento del comprador, no puede
ser una condicién, ya que es un elemento esencial del contrato, y por
condiciones solo pueden entenderse los elementos accidentales que
pueden eliminarse sin que se afecte propiamente la validez del convenio.
En la promesa de venta unilateral, el beneficiado con ella no es un
acreedor, sino desde el momento en que da lo que se da su adhesién o
consentimiento; pero si se paga el precio aunque no sea en su totalidad y
se pacta la entrega de la cosa o se da esta desde luego la venta existe,
puesto que existicndo consentimiento de las partes el ontrato tienc
realizacién y entonces surge en nuestro derecho, si no han sido satisfechas
las solemnidades exigidas por la ley, la accion de las partes para exigir el
cumplimiento de las mismas y para que el contrato sea perfecto: puede
decirse pues que en la compraventa se trata de una obligacion de dar, y en
la promesa de venta s6lo de una obligacién de hacer, y aun cuando se de
al contrato el aspecto de una promesa de venta, desde que se pacta la
entrega inmediata o mediata de la cosa, asf como el precio y mas cuando
éste se comienza a pagar, existe una compraventa,

Por nuestra parte podemos decir en relacion a la naturaleza del contrato de
adhesion, y en cuanto a la acalorada discusién doctrinaria de que si éste es un
contrato o no, que: en principio observamos que especificamente el consentimiento
como acuerdo de voluntades propiamente no existe, y en la gran mayorfa de los
casos la parte que redacta las bases contractuales es una sociedad o empresa
Estatal, que impone a la otra (la parte débil) las cldusulas y condiciones del
contrato, sin permitir la menor discusién o modificacién, es decir, se plantea el
presente dilema: se acepta el contrato tal como estd redactado, generalmente un
machote impreso; o no hay contrato; y como gencralmente se trata del suministro
de algo de primera necesidad, como el agua, gas, transportes, luz, energfa, y
determinados servicios, al particular muchas veces no le queda otra, sino que
aceptar en ocasiones contratos con clausulas leoninas.
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Teéricamente esta situacién plantea problemas graves: pues normalmente en
la generalidad de los contratos que celebran los particulares, las partes estdn mas o
menos en igualdad de posibilidades econdmicas; discuten el clausulado y hasta que
existe acuerdo se celebra el contrato,

Por el contrario, en el contrato de adhesién no pasa asi, pues la parte fuerte
presenta a la débil el documento ya redactado en todos sus detalles, y ésta como es
la que necesita del bien o servicio de forma indispensable, no le queda mas que
adherirse, ya que no podria dejar de contratar, no obstante, no se puede argumentar
que no hay acuerdo de voluntades, pues no habria contrato al no existir el
consentimiento y por lo tanto, el acto seria inexistente.

Sin embargo, no les falta razén a los tratadistas que impugnan la naturaleza
contractual del contrato de referencia, pero lo que en realidad acontece desde
nuestro punto de vista, es que se presenta una limitacién a la libertad contractual,
impuesta por situaciones econdomicas de monopolio de hecho o de derecho; por
otra parte, dada la existencia de millones de interesados en recibir un bien o
servicio, serfa practicamente imposible que la concesionaria o parte contratante,
discutiera contrato por contrato, toda vez que muchos de ellos son de caracter de
servicios publicos.

De esta manera observamos que este tipo de contratos responden a una
necesidad de la vida y del desarrollo actual y de la idea del servicio muchas veces
de cardcter publico, ya sea prestado directamente por el Estado o concesionado,
verbigracia, penscmos en los imposibilidad de celebrar un contrato previa
discusién; para el suministro de luz o de agua, o bien para transportamos a
Cuernavaca, o rentar una habitacién por dos noches en el Hotel Acapulco Plaza.
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Definitivamente que esta clase de contratos son un producto includible de la
época, de la organizacion politica y econémica, del aumento de la poblacién y de
la diversificacion de los servicios (publicos o no publicos) prestados. En tales
circunstancias, sc comprendera que en la mayoria de los casos el consumidor queda
en manos del suministrador del bien o servicio y para evitar, por lo menos en cierta
forma los abusos de este ultimo, se exige la intervencion del Estado, para
reglamentar la prestacion del servicio y sobre todo, la fijacién de determinadas
condiciones o cldusulas protectoras para el consumidor; o bien para la fijacion de
tarifas, con la mera intencion de procurar cierto equilibrio en el contrato.
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CAPITULO CUARTO: FACULTADES DEL ESTADO FRENTE
AL CONTRATO PRIVADO,

I. ANTECEDENTES

Constitucionalmente se puede observar que el principio general de la
libertad contractual tiene como fundamento tltimo los articulos 4 y 5 del texto
original de la Constitucién de 1917, que consagraban la garantia de libertad de
trabajo, de industria y de comercio, (actualmente contemplado unicamente en el
articulo 5), no obstante el Constituyente de Querétaro como complemento y reverso
de tal garantia individual, establecié la rigurosa prohibicidn de monopolios de
Estado, estableciendo originalmente s6lo cinco excepciones en el texto del articulo
28 de la misma Constitucion.

De esta forma observamos que en el discurso de apertura del Congreso
Constituyente de Querétaro, el General Venustiano Carranza consideraba que la
redaccion del articulo 28 tenia el objetivo de combatir eficazmente los monopolios,
y asegurar en todos los ramos de la actividad humana, la libre concurrencia, ya que
segun él, ésta es indispensable para asegurar la vida y el desarrollo de los pueblos,
de tal forma expreso su deseo que "el Gobiemno a su cargo, y las instituciones
politicas del pais, respondieran satisfactoriamente a las necesidades sociales"(1) .

Por otra parte el Constituyente Francisco J. Mijica al razonar el dictamen de
la Comision presidida por €l sobre el proyecto de dicho articulo 28, insistié en que
la prohibicion relativa a todo lo que significa monopolio, debe considerarse un
obstaculo en un pais como el nuestro en el que debe dejarse el mayor campo
posible de libertad, al comercio y a la industria; y solamente como medida de orden
para garantizar debidamente los derechos, tanto de las personas como de 1a Nacién
misma, debe reservarse a ésta lo relativo a la acuflacion de moneda, correos,
telégrafos y radiotelegrafia y a los autores artistas, el privilegio de reproducir sus
obras por tiempo determinado.

(1) SANCHEZ Medal; De Los Contratos Civilcs; Edit. Porriia, 1988, México, D.F, pag.17.
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Cabe mencionar que José Maria Lozano en su Tratado de los Derechos del
Hombre hizo un comentario al texto similar del articulo 28 de la Constitucién de
1857 diciendo que: "establecida en el articulo 4., la libertad que todo hombre tiene
para abrazar la profesion, industria o trabajo que le acomode y para aprovechar sus
productos, era consecuente, natural y preciso de esta garantia, su correlativo que se
consagra en el articulo 28. No es un efecto compatible con aquella libertad la
existencia de monopolios, concedida por la ley o por la autoridad publica..."
afiadiendo que actualmente la libertad reconocida de hecho, hace imposible el
restablecimiento de monopolios, por que nuestra Constitucion en el articulo 28 que
examinamos y en el articulo 4. con que tan intimamente se relaciona, elevan aquélla
imposibilidad de hecho a la categoria de una imposibilidad legal"(2),

De tal suerte es evidente que el Congreso Constituyente del afio de 1917,
tanto como el de 1857, reiteraron con gran énfasis los dos principios fundamentales
de libertad del individuo en materia contractual y la rigurosa prohibicion de
monopolios de Estado, salvo contadisimas excepciones, erigiendo éste doble
principio a la categoria de una verdadera "decision politica fundamental”,

Il. EVOLUCION

El texto original de la Constitucién de 1917 de Querétaro, ha sufrido las
consecuencias de dos tipos de reformas;

Unas reformas de cardcter conservatorio como las que mantienen y respetan
las decisiones politicas fundamentales, que fueron proclamadas en su momento por
dicho Congreso Constituyente y otras reformas de caracter demolitorio, mismas que
niegan y destruyen las decisiones politicas fundamentales consagradas por el
Congreso Constituyente Originario.

(2) Locus citatus, pag. 18.
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Precisamente una de las tiltimas reformas de caracter demolitorio del texto
del articulo 28, fue la del 3 de febrero de 1983, haciendo que a la inversa de lo
establecido en dicho precepto se erigieran como regla general los monopolios de
Estado y quedara confinada en calidad de excepcion y en forma precaria la libertad
de trabajo, de industria y de comercio; y por consiguiente la libertad contractual.

La anterior reforma da una nueva redaccién al articulo 28 quedando en los
términos siguientes: "En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los
monopolios,..." se rectifica y se contradice en seguida, afirmando que "no
constituirdn monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en
las dreas estratégicas a las que se refiere este precepto: acuflacion de moneda;
correos; telégrafos; radiotelegrafia y la comunicacién via satélite; emision de
billetes por medio de un sélo banco, organismos descentralizados de! Gobiemo
Federal; petrleo y los demés hidrocarburos; petroquimmica bésica, minerales
radioactivos y generacion de energia nuclear; electricidad; ferrocarriles; y las
actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la
Unién".

En sintesis, el texto anteriormente citado se limita a establecer que quedan
estrictamente prohibidos los monopolios, pero como los monopolios de Estado no
son considerados como tales; luego entonces, no estan prohibidos los monopolios
de Estado y por tal motivo pueden multiplicarse sin limites a la voluntad sélo del
Congreso de la Union.

Con la mencionada reforma se destruye e invierte el precepto natural de la
intervencion del Estado en el campo de la economia; es. decir, el tradicional
paralelismo establecido entre los articulos 4. y 5. Constitucionales del texto original
de la Ley Fundamental que establecian la libertad contractual y el articulo 28 del
citado ordenamiento que la rigurosa prohibicion de los monopolios se transforma, y
en lugar de que en principio, tal intervencién sea supletoria de la actuacién de los
particulares, o sea, cuando ésta falta o que parczca deficiente; solamente entonces
con la salvedad de aquéllas contadas y excepcionales malerias que generen un
enornne poder econdémico y que por ende, deben reservarse al Estado; se ha
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dispuesto ahora que la actuacion de los particulares en la economia sea puramente
provisional o supletoria, es decir, en tanto que e! Estado no haya tomado posesién
todavia, de la totalidad de la actividad econémica que por principio corresponde a
él en forma absoluta e irrestricta.

En pocas palabras podemos resumir, que el principio de la libertad
individual en materia contractual establecida en los textos originales de los articulos
4 y 5 de la Constitucién de 1917; y el principio de prohibicién de monopolios de
Estado contenida originalmente, en el articulo 28 del ordenamiento anteriormente
citado, quedé profundamentc mermado con la reforma demolitoria de fecha 3 de
febrero de 1983 en cuyo ultimo precepto se erigi6 en regla general bajo el nombre
de "Rectoria Econdmica del Estado en Areas Estratégicas”, y por consecuencia los
monopolios de Estado solamente dejaron a la libertad contractual un limitado
campo de accidn de cardcter excepcional y precario.

La redaccién del citado articulo 28 es de tal importancia que a el podran
imputarsele el surgimiento de las costosas e ineficientes empresas paraestatales.

No obstante, debido al enorme endeudamiento externo ¢ interno del Estado
Mexicano, éste se ha visto orillado a deshacerse de una buena cantidad de este tipo
de empresas, y reprivatizarlas, con el objeto de reducir el excesivo gasto pablico,
aunque dejando latente la amenaza del Estado Mexicano para que en cualquier
momento, éste retome y aumente en el futuro cualquier clase de actividad
econdmica, a la que considere a su criterio "Area Estratégicas”.

Por lo tanto, en la medida y proporcién en que el Estado engrose y desborde
su actividad econdmica, a través de la creacién y diversificacion de los monopolios
de Estado, en esa proporcién directa se estrangulard y se ird adelgazando y
extinguiendo la libertad del individuo y el campo de aplicacién del contrato, por
que ahi donde precisamente desaparece la libertad no puede existir el contrato.

Problemas tales como el desorbitante personal burocrético, el exceso de
tramitacion, la lentitud en la toma de decisiones y, en general una administracién
piiblica no modemizada, implica en ocasiones la ausencia de una sana competencia




138

por parte de otros agentes econdmicos, para el aprovisionamiento de algunos bienes
o servicios.

En cambio, si el Estado se concreta a preservar las garantias individuales y
el régimen juridico apropiado para que el sector privado y social s¢ desenvuelvan
como mejor les parezca y de acuerdo, presumiblemente, a los objetivos de
maximizacion; es decir, dejando en el sector privado y en su caso, en el social, la
mayor parte de la produccion de los bienes y servicios de la economia; y debido a
que este sector, se encuentra o se le puede inducir a una situacién de competencia,
es presumible que sus recursos se puedan emplear de una manera mas racional y
eficiente; con lo cual, nos acercariamos al modelo 6ptimo de méxima eficiencia.

IIl. NATURALEZA JURIDICA DE LA INTERVENCION DEL
ESTADO EN EL AMBITO DEL CONTRATO PRIVADO

Conviene en primer término hacer un paréntesis relacionado a las
disposiciones constitucionales que conjuntamente con el articulo 28 conformnan lo
que los autores han denominado el capitulo econémico de la Constitucién, es decir,
el texto de los nuevos articulos 25, 26, y 27 Constitucionales, y que son los que
establecen la politica econémica del Estado Mexicano, toda vez que la regulacién y
el comportamiento de las empresas, como es el caso de las empresas de prestacion
de servicios turisticos, van a diferir bajo cada sistema econémico:

Por ejemplo, bajo el sistema de libre mercado, también llamado capitalismo,
la forma de empresa predominante es la llamada empresa privada, y bajo el sistema
centralmente planificado o socialismo, la unidad de produccién bésica es Ia
empresa estatal.

Asi, en el sistema de economia estatal, primero estan las resoluciones del
gobiemo y s6lo después vienen las demandas y exigencias de los consumidores; la
cconomia estatal se instala y se expande al amparo del poder politico, sin
vinculacién efectiva con el proceso econémico real.
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Sin embargo, existe una tercera postura que recomienda como tercer sistema
la economia mixta, que contiene elementos tanto del socialismo como del
capitalismo; y que trata de conservar las ventajas de ambos, evitando sus
respectivas desventajas. Los autores que se inclinan por esta tercera via, aseguran
que ésta se expresa en el citado capitulo econémico de la Constitucién Mexicana.

Ahora pasaremos al andlisis particular de cada una de las disposiciones que
conforman dicho capitulo econémico. En el articulo 25 Constitucional se plantean
los principios basicos del sistema econdémico mexicano:

El primero de éllos es el de la "rectoria econémica del Estado”" del
desarrollo nacional; y por lo que se refiere a los fines de tal rectoria, dicho articulo
consagra:

- La garantia de que el desarrollo nacional sea integral.

- El fortalecimiento de la soberania nacional.

- El fortalecimiento del régimen democritico.

- Lograr el pleno ejercicio de 1a libertad y dignidad de los individuos,

los grupos y las clases sociales.

Sc introduce luego, el concepto de "sector econdmico” y uno de éllos es el
privado, que estd conformado por los medios de produccién de la propiedad
privada, o sea, el que ejercen los individuos en particular, ya sea directa o como
. titulares de acciones o cualquier otra forma de participacién en sociedades que
puedan ser transmitidas a ofros individuos. Aqui se establecen las bases de la
economia mixta en la que participan diversas formas de propiedad, sin excluirse
unas de otras, en otras palabras, se garantiza la coexistencia de la propiedad
publica, social y privada, sujetas al interés de la nacion, siempre bajo el principio
de legalidad.

El articulo 26 Constitucional trata del sistema nacional de planeacién
democrédtica, concepto que responde a la  "necesidad” de regular
Constitucionalmente a uno de los aspectos fundamentales de las sociedades
contemporaneas: la planeacién.
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Por lo tanto, sera el Estado el responsable de tal actividad, el cual organizara
dicho sistema de planeacion con el objeto de que sea dindmico, permanente y
equitativo, Asi la Constitucién plantea ademds un programa a realizar, es decir, sus
objetivos en conjunto constituyen lo que en el articulo 26 se denomina Proyecto
Nacional, y son contenidos en ¢l los objetivos que deben determinar la planeacion,

Con ellos se prevé que exista un Plan Nacional de Desarrollo, es decir, que
se documenten explicitamente, tanto los objetivos a lograr, como las medidas que
deben tomarse para tal efecto, y se define que de manera obligatoria, los programas
de la administracién publica deberan sujetarse a dicho plan.

En cuanto al articulo 28 Constitucional antes referido, y a partir de la
reforma aprobada el 3 de febrero de 1983, se enmarcaron expresamente los
principios de la participacion del Estado en la economia. Este articulo 28 ubicado
en el capitulo | denominado "de las garantias individuales”, guarda relacién con el
articulo 5 que consagra la libertad de trabajo, industria o comercio; con el 27
Constitucional que regula la propiedad; con el 73 fracciones X, XVII y XVIII que
conceden facultades al Congreso de la Union para legislar sobre el banco de
emisioén inico; correos y casa de moneda; con el articulo 89 fraccién XV que
faculta al presidente para conceder privilegios a los inventores etc, :

Para concluir, este apartado que se refierc al sistema econémico adoptado
por el Gobierno de Meéxico, podemos expresar que la citada. rectoria,
aparentemente admite sistemas de economfa mixta, al hacer participar a los
sectores piblico, social y privado en algunas actividades; pero el Poder Legislativo,
al estar facultado para normar por lo que se refiere al sector social y al privado,
pueden quedar reducidos a una insignificante intervencién de la vida econémica de
Meéxico.

Por tanto, el régimen de las disposiciones anteriormente citadas, propician la
implantacion de un completo totalitarismo de estado en materia econdmica;
totalitarismo que desempefiaria el gobiemo por medio de la legislacion y
administracion publica federal.
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En el articulo 26 de la Constitucidn se confia el sistema de planificacién al
Poder Ejecutivo, lo cual trae como consecuencia una centralizacién politica y
econodmica a todos los niveles de un Estado Federal.

En efecto, en el capitulo VIII del Plan Nacional de Desarrollo denominado
"de las politicas sectoriales”, se presentan los propdsitos, estrategias y lineas de
accién, de los cuales se derivaran los programas de mediano plazo de caricter
sectorial.

Precisamente en el apartado de la politica turistica se consideré prop6sito
esencial de corto plazo, contribuir a la solucion de los problemas nacionales,
mediante la captacion de divisas y generacién de empleos; la estrategia general en
el uso intensivo y eficiente de la capacidad instalada, la implantacién de una
politica de precios que permita mantener la competitividad en los recursos
financieros; las lineas de accién comprenden: informacion turfstica, diversificacion
de mercados, promocion y publicidad, comercializacién, turismo fronterizo, turismo
interno, turismo social, planta turistica, capacitacion, transporte, etc.

Congruentemente con ¢l Plan Nacional de Desarrollo, el programa sectorial
de mediano plazo, repite el propésito general, la estrategia y las lineas de accion
sefialadas en el Plan, y se establecen los tres sistemas de ejecucion de la planeacién
turistica:

- El obligatorio

- El coordinado y

- El concertado e inducido

A mayor abundamiento, podemos expresar que si bien la Ley de Planeacion
sirve de apoyo y fundamento legal a la facultad del Ejecutivo para elaborar un Plan
Nacional de Desarrollo, ésta no deja de ser o que se llama una ley cuadro o ley
marco, ya que se conoce como tales, aquéllas que se limitan a citar las directrices
por realizar en una materia especifica, dejando la ejecucién de dichos objetivos al
gobierno, auxiliandose con la expedicion de decretos.
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Con plena conciencia de la indispensable transformacion de la realidad
nacional y que esa transformacion habria de realizarse necesariamente por via de
los instrumentos juridicos, como corresponde a un Estado democratico de derecho,
que es el caso de México; el Presidente Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos, Carlos Salinas de Gortari plasma en las recientes reformas
Constitucionales: iniciativas de leyes y en las adecuaciones a otras ya existentes; en
la expedicion de reglamentos o reformas a los mismos durante esta administracion;
asf como en el propio Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994 nuevos e
interesantes lineamientos.

Las mencionadas reformas tienden a una reordenacion del tamafio del
Estado, en virtud de lo cual se desincorporé una serie de entidades y empresas
puablicas, con la finalidad de adecuar el tamaiio de éste a las funciones estrictamente
encomendadas por el dispositivo constitucional.

En el texto de la Constitucién se deja un nimero determinado de
monopolios al Estado, en virtud de los cuales se establece que esas seran las
actividades que dentro del marco de la economia deberdn ser ejercidas y operadas
directamente por el Estado, reservando a éste su calidad de rector y manteniendo su
participacion operativa solo en algunos sectores.

Diversos fenémenos, a veces justificables, y a veces no tanto, hicieron que
durante décadas el aparato econdmico del Estado fuera creciendo de manera
desmesurada hasta alcanzar las proporciones de lo inmanejable. Asi, la actividad
desincorporadora de estos aitos ha venido a reforzar en la prictica, el mandato
constitucional que seftala cudles son las dreas a las que debe abocarse el Estado de
manera exclusiva, y que se encuentran vedadas para la accidn de los particulares.

Por otro lado vemos que e! nuevo Plan Nacional de Desarrollo recoge las
propuestas de las dependencias y entidades de la administracion piblica federal, de
los gobiernos de los estados, de los municipios y los planteamientos que han
formulado los principales grupos sociales; respondiendo asi, a la obligacion legal y
al compromiso politico del Gobierno de la Repablica de enfrentar, con el concurso
de todos, los retos del cambio que hoy vive nuestra Nacién.
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IV. LA PLANIFICACION Y SU PROCESO

Es importante considerar el hecho de que en nuestro pais, como en muchos
paises, la planeacién nacional del desarrollo no sélo se lleva a cabo en el nivel
econdémico de la sociedad, sino que inclusive, se le practica en todos los niveles del
"cuerpo social" (cultural, politico, juridico y econémico-administrativo) sélo basta
con hacer mencién a la definicion de planeacién nacional de desarvollo de la Ley
Mexicaria.

La Planificacién del desarrollo turistico esta inserta en un sistema de
planificacién mayor, como lo es el de la planeacion nacional. De aqui que los
sistemas de planificacion son envolventes, siempre y cuando exista un grado de
coherencia entre los distintos niveles en que operan: planificacion global,
planificacién sectorial, regional, estatal, etc.

La plancacion nacional del desarrollo es una forma de llevar a cabo, el
desarrollo y el crecimiento econémico de un pais, por medio de la armonizacion
y/o concatenacién de los esfuerzos de los diferentes sectores (ptiblico, privado y/o
social) llevados a cabo a través de "vertientes", y fundamentados todos ellos, en
valores de indole social, tales como las garantias individuales, los derechos
sociales, la soberania nacional, etc.

A continuacion analizamos lo anterior:

- Se habla de armonizacién y/o concatenacién de esfuerzos debido a que,
cuando menos en principio, se ha visto que existe cierto grado de
complementariedad y/o interdependencia entre los diferentes sectores econdmicos
de la sociedad (por ¢jemplo, infraestructura urbana del sector piiblico y empresas o
instituciones del scctor privado o social; carreteras y cierto tipo de bienes
producidos por el gobierno como el petroleo, energia eléctrica, etc., ¢ igualmente
empresas del sector privado o social que requieran de dichos insumos, etc.).
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Cabe hacer notar que se dice "cuando menos en principio”, debido a que
muchas veces dicha armonizacion y/o concatenacion de esfuerzos no siempre es
necesaria de establecer de manera explicita, pues al respecto pueden ya existir
suficientes elementos como para que por ejemplo, el sector privado establezca y
opere sus empresas, sin necesidad de acuerdo alguno con el sector publico. Este es
el caso de un industrial que busca abrir una nueva fuente de trabajo en una zona
donde ya existe la infraestructura, las comunicaciones y su mantenimiento y los
servicios que produce el Estado; y éstos operan de manera regular, Caso contrario
seria el del fomento a un nuevo polo de desarrollo, en donde la planeacién (el
ponerse de acuerdo por adelantado) jugaria un papel preponderante como es el caso
de Canciin o Huatulco.

- Se habla de vertientes por la forma de operar de cada sector; por ejemplo,
para el sector privado su mecanismo de asignacion de recursos es el libre mercado,
teniendo 0 no distorsiones -induccién (subsidios, impuestos) o restricciones
(precios tope); para el sector publico, lo que se realiza se lleva a cabo por orden
directa (vertiente obligatoria) o de manera coordinada con los gobiernos de los
estados federales y los municipios "libres y soberanos"; 1a vertiente de concertacion
es utilizada para establecer compromisos libremente asumidos y por cumplirse por
dos o mas partes (contratos). De esta forma, se habla de cinco vertientes; la de libre
mercado; la de induccion; la obligatoria; la coordinada; y la de concertacion,
aunque como se podra apreciar en la siguiente parte del estudio, la de llbre mercado
es la que mis frecuentemente se debe de utilizar.

Jjustificacién en los valores sociales, debldo a ‘que’ no‘ se
hechos econémicos, sin hacer referencia al: marco uﬁd
omitir los principios que los sustentan, . .-
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V. CONCEPTO DE PLANIFICACION TURISTICA

Obedeciendo a tal concepto genérico, la planificacion serd entonces un
proceso integral cuyo maximo objetivo es ascgurar el desarrollo turistico. Esto
implica vincular todos los aspectos relacionados con la oferta, la demanda turistica
y la organizacion, de modo que en concordancia con las orientaciones del resto de
los sectores de un pais, se logren los objetivos especificos del desarrollo turistico.

V1. TIPOS DE PLANIFICACION

En el plano de la economia se conocen dos tipos de planificacion: la
imperativa y la indicativa. Juridicamente hablando de plan o planificacién
imperativa significa aquéllo que es obligatorio, de manera que las empresas (las del
Estado) carecen de toda opcion que les permita substraerse a sus disposiciones, en
cambio, el plan indicativo en teoria es el que no obliga, no constrifie, sino que
pretende ser marco de programas de inversion o instrumento de orientacion de la
expansion econdmica y del progreso social,

Sin embargo, esta distincion es meramente formal, porque si el plan
considera solo en la publicacion de estadisticas una scrie de previsiones para
orientar a quienes lo leyeran; ciertamente nada habria que objetar al adjetivo
“indicativo", lo cierto es que este calificativo abarca algo mas amplio, es decir, que
a pesar de no ser imperativo, el plan se ejecuta con las variantes que conforman la
vida y ésto es por diversas razones: por ejemplo la que es consecuencia del
concierto que de la elaboracién tiende a prolongarse en la ejecucién, el gobiemo
tiene medios de accidén mas directos, como las inversiones que controla y dnima a
sectores situados anteriormente en la escala productiva; la ejecucion del plan
esboza problema de los estimulos.

Esas medidas pueden resultar mas graves cuando se trata de sociedades de
economia mixta, las que al entrar en juego con las de capital privado, la base de
intervencion del Estado ya no serd neutra, sino un proceso discriminatorio fundado
en la sola voluntad arbitraria de la administracion.
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Por lo tanto, se pierde el caracter indicativo, porque la planeacion supone
induccién, ya que el plan inicamente puede tener sentido si compele a producir y
consumir objetos o servicios diferentes, o cantidades diferentes de dichos objetos o
servicios que habia proveido un mercado libre. En resumen, el plan tendra sentido
tnicamente y en cuanto obligue a una modificacion en el disefio o modelo de la
produccion y el consumo.

En el caso de México, la planeacion introducida en el texto del articulo 26
de la Constitucién se califica como democritica, lo cual significa que pertenece a la
categoria de una planificacién indicativa, fa que de acuerdo con la doctrina, sélo es
obligatoria e imperativa para los organos del gobierno y de la administracion
centralizada, paraestatal o descentralizada que la establecen, pero requiere de la
voluntad de los diversos sectores sociales ¢ privados con los que se concierta o
induce, segin el caso.

El andlisis de las vertientes de la planeacién nos sugiere distinguir lo
siguiente:

- La dimension juridica de la vertiente de coordinacién que se nutre de los
rasgos definitorios de la naturaleza juridica de los convenios Gnicos de desarrollo,
los cuales se han convertido en instrumentos en los que se acuerdan varias acciones
concernientes a la Federacion y los Estados en beneficio de la Nacidn, con la
ejecucion conjunta de los Planes de Desarrollo Regional.

- La vertiente de concertacién e induccién se manifiestan por una
dinamica que se le imprime a la evolucion de la economifa y de la sociedad. La
funcion de la induccion es permitir al Estado intervenir y participar en la esfera de
los sectores social y privado para conducir a éstos con indicaciones, orientaciones,
informacidn, estimulos e incentivos por la via del comportamiento que la estrategia
busca encontrar en las actividades individuales o de grupo. Su caricter de no
autoritaria, busca lograr de los agentes privados de la economia un comportamiento
determinado, sin ser deseado o visto por ellos, que vaya al encuentro de las metas y
objetivos perseguidos por el plan.
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Tales acciones de concertacion realizadas con los sectores social y privado
tendran temporalidad y campo de accién bien definidos. Para llevar a cabo acciones
concretas con los sectores social y privado que sirvan para la consecucion de los
objetivos 'y metas del sector turistico, se han establecido tres dreas de concertacion:

- D'esar‘mlloide' la oferta turistica.
- Fomento de la demanda.
- Coordinacién del sector con los prestadores de servicios turisticos

Lo anterior se formaliza con "convenios de concertacién” en materia de
promoci6n, inversiones, abasto a centros turisticos, promocién y publicidad,
informacion turistica, comercializacion y capacitacion del personal.

Este tipo de “convenios de concertacion”, en realidad han venido a
conformar un nuevo tipo de contrato, que en la esfera del socialismo, se denomina
"contrato econdémico" o "contrato planificado”; cuya caracteristica es el hecho de
celebrarse sobre la base de los actos de planificacion y regulacién de la economia
nacional, los que en el marco de una planificacién imperativa niegan la
voluntariedad contractual del sistema tradicional del contrato, porque el contenido
de éste les es impuesto a las partes, es decir, que no pueden acordar sobre su
contenido, ya que deben obedecer al plan, lo cual en cierta forma le quita el
cardcter de contrato.

En cambio, en el régimen de una planificacién indicativa, propia de un
régimen de economia mixta, se da un contrato que recibe el nombre de "contrato
marco" o "contrato cuadro”, en donde se respeta la voluntad de las partes que en
este caso, seria la de los sectores social y privado; y segiin la Ley de Planeacién
vigente en México, una vez celebrados tales convenios de concertacion, seran de
cumplimiento obligatorio para las partes que lo celebren, en los que se estableceran
las consecuencias y sanciones que se deriven de su incumplimiento, a fin de
asegurar el interés general y garantizar su ejecucién en tiempo y forma.
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VII, SITUACION ACTUAL

Modemxiar a México es hacer frente a las nuevas realidades econémicas y
‘ socnales es por.tanto" su obligacién producir 'y crear empleos, eliminando
obstdculos ‘para fomentar la iniciativa y  creatividad de los mexicanos; y la
obligacién para el Estado de cumplir- eficazmente con sus compromisos
fundamentales; es decir, la' obligacién de ser rector en el sentido modemo:
conductor, promotor, articulador de las actividades dentro de las cuales cada quien

debe perseguir el interés nacional. - De .esta forma el Estado renueva sus .

instituciones politicas y sus actividades econémlcas, no para dictarle a nadie cual es
¢l mejor plan de vida, sino para abrir. mayores oportumdades para las decxslones S
libres de los ciudadanos y de los: grupos soclaleS' : ; : )
responsabilidades. ; g

b) Elimiﬁé;ib’g eras legales; b ocrétl¢és yfdkg hecho.
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¢) Disminuir la discrecionatidad publica.
d) No incidir injustificadamente en decisiones microeconémicas.

Siguiendo los lineamientos anteriormente expuestos, por su parte, el
entonces Secretario de Turismo Lic. Pedro Joaquin Coldwell; teniendo en cuenta
las consideraciones, propuestas y observaciones de los grupos consultados,
instrumentd un programa de modernizacion, mismo que se desarrollé en base a los
siguientes puntos:

1.- Importancia del turisino en el desarrolio social y economico de México.

11.- El fortalecimiento de la Secretaria de Turismo como rectora y principal
promotora de la actividad turistica.

IIL- Desregulacién y  simplificacién  turistica, es decir, total
desburocratizacion.

V.- Descentralizacion.
V.- Necesidad de informar y auxiliar adecuadamente al turismo.

V1.- Promocion, concertacion, capacitacion, coordinacion y gestion
como actividades sustantivas de SECTUR.

Posteriormente a la aprobacion del programa, se elabord el proyecto de
iniciativa de Ley Federal de Turismo cuyos rasgos principales se sefialan a
continuacion:

I.- Importancia del sector y de la Secretaria de Turismo.- Se destaca la
importancia de la actividad turistica como una herramienta de desarrollo social,
econdmico y cultural, asi como un medio de descentralizacion del desarrollo y de
redistribucion del ingreso.
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- Se reafirma y fortalece el papel del Estado a través de SECTUR, como
rector y promotor del sector turistlco -

1L Concertacxén coordmacxén y capacltaclon .~ Se prevé la accion
concertada de los sectores pitblico, pnvado y social para el desarrollo del turismo.
La Secretaria de Turismo fortalece sus funciones de coordinacion y concertacion
sobre las de regulacion que Gltimante se habfan asentuado.

- Se incrementan los esfuerzos de SECTUR para ser el principal elemento
de enlace y coordinacién de todos los agentes turisticos conforme a un plan globat.

- Se modemiza la Comisién Intersecretarial de Turismo, permitiendo la
incorporacién de miembros representativos del sector privado y social, para
convertirse asi en una Comision Intersectorial,

IL.- Desregulacién y simplificacién.- Se eliminan todos los tramites ante la
Secretaria de Turismo, excepto los de guias de turistas y de buceo, éstos iltimos
continuaran tramitando sus credenciales ante dicha dependencia con un minimo de
requisitos.

- Se establecen lineamientos y limitaciones a facultades normativas del
poder ejecutivo para evitar futuros mtentos de sobrerregulacion turistica por medio
de dispociones secundarias. !

- Se establecen medidas para ev:tar la actividad de funciones piblicas en el
sector Turismo, mismas que constituyen molesnas a la actividad civil e impactan a
las finanzas publicas. :

- Para cvitar la sobrerregulacion, se excluye de la normatividad turistica a
las arrendadoras de automéviles, a'las marinas turisticas, a los establecimientos de
tiempo compartido y las transportadoras de personas. Todos estos agentes
econdmicos son regulados y controlados por dependencias federales distintas a la
Secretaria de Turismo, por lo que esta drea se coordinard con las dependencias
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competentes para que la normatividad de las empresas referidas sea conveniente
para la actividad turistica.

- SECTUR continuara trabajando estrechamente con los empresarios
turisticos de dichas actividades, para coordinar programas y esfuerzos,
absteniéndose de imponerles regulaciones y controles excesivos.

- Se prevé que el Secretario de Turismo sea promotor ante el Presidente de
la Reptiblica de reformas legales, normativas y operativas de otros ordenamientos y
dependencias, para facilitar la operacioén, la inversién y los flujos de demanda
turistica. El propdsito de esta prevision es el de alentar, simplificar desburdcratizar
y dar seguridad a la actividad turistica en forma global.

1V.- Facultades normativas de SECTUR.- Se establecen las bases para
una nueva normatividad turistica, limitandose a aspectos fundamentales, con
mecanismos de transparencia, simplificacidn y de concertacion obligatorias (normas
oficiales mexicanas) esta nueva normatividad regira la operacion de los
establecimientos de hospedaje, restaurantes turisticos y sistemas de intercambio
vacacional.

- Se expide un reglamento iinico que sustituye a los ocho que acompaiiaban
a la anterior ley.

- Se normara tnicamente la actividad de los agentes de viajes y de los gufas
de turistas de manera que no impliquen trabas burocraticas.

- Se institucionaliza la participacién de SECTUR en los Comités Nacionales
de Normalizacién que afectan la actividad turistica (ecologia, salud, proteccién al
consumidor, transportacion, etc.); Con éllo, esta dependencia tendrd derecho a
participar en las instancias normativas de otros sectores, en provecho de la
actividad turistica.
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V.- -Verificacién y sanciones.- En la antigiiedad, se procuraba el
cumplimiento de la normatividad turistica, a través del otorgamiento de permisos
previos a la operacion (cédula turistica), mismos que se expedian después de que la
Secretaria verificaba que la empresa turistica correspondiente estuviese lista para
operar en los términos de las normas aplicables.

- Conforme al nuevo sistema, en el que no existen permisos previos, ni
verificaciones previas a la operacién turistica, serdan objeto solamente de una
verificacién aleatoria que no constituird barreras de entrada, ni dilaciones en la
apertura o modificacion de los negocios turisticos, Se eliminan las cargas
burocrdticas que pesan sobre el sector privado y se fortalece el programa de
verificacion ordinaria. :

- La Secretaria: de urismo: conserva facultades sancionadoras ante
supuestos de mfracclonala Le ral de‘Turismo o su reglamento,

- Se ehmma la facultad ‘de sancionar cor_1» base a la discrecionalidad de la
autondad asi como todos los demas Supuestos de clausura temporal o definitiva,

- Se establecen dlst' angos n matena de infracciones y de criterios
para el estableclmlento de ancl nes:

- -Se ehmman la facultad de la Secretaria para seguir procedimientos
administrativos _y ‘de . imponer ‘multas a las empresas prestadoras del servicio
turistico, con base a las quejas presentadas por los consumidores. Los turistas
deberan acudir a PROFECO, y en su caso, a las instancias jurisdiccionales.

~ VL- Informacién y clasificacion.- Para ser efectiva y confiable la
informacién, se establece una reclasificacion hotelera por parte de la Secretaria de
Turismo, en un plazo perentorio de quince meses, eliminando las categorias de gran
turismo y la de clase especial, que dificultaban la armonizacion de nuestro sistema
con los de ofros paises. La clasificacion se llevara a cabo en estrecha coordinacién
con representantes de prestadores de servicios, consumidores y académicos del
turismo.
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- Se establece un sistema de clasificacion turistico -privado, por medio de 9
organismos nacionales de normalizacion, Esta contemplado un plazo de transncnén,
para que las asociaciones privadas de Jos prestadores de servicios turistlcos, formen].
y disefien sus sistemas para lo cual contardn con el apoyo decldxdo dé' SECTUR
(normas mexicanas). :

- Se establece el Catélogo Nacional Turistico que contendra la_oferta " -
turistica nacional, y los atractivos con potencial turistico, como instrumento de
diagnéstico y planeacién y como uno de los auxiliares de informacion al turista.

VII.- Registro Nacional de Turismo.- Se mantiene el Registro Nacional dc
Turismo, que continuarid concentrando la informacién estadistica de la oferta
turistica que obtenga el sector piblico y que comunique el sector privado en forma
voluntaria, elimindndose la obligatoriedad de inscribirse en el mismo.

VIil.- Descentralizacion.- Se descentralizan todos los aspectos operativos
a los gobiemos de los estados mediantc un esquema que procurard evitar
duplicidades nonmativas y operativas. El programa de descentralizacion busca una
politica y una normatividad turistica \nica de cobertura nacional y de
descentralizacion de las tareas operativas a 6rganos dependientes de los gobiernos
de los estados.

- La tarea de descentralizacion abre espacios de accion a las autoridades
locales dentro de un marco normativo federal, y procurara evitar la proliferacién de
regulaciones turisticas estatales y municipales, por medio de acuerdos de
coordinacion.

- Este proceso en principio fortalecera el federalismo mexicano, simplificara
las relaciones del sector privado con las instancias piblicas, y procurarad un marco
normativo tiico para el turismo mexicano.
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IX.- Turismo social.- Tomando en cuenta la importancia del turismo en los
4mbitos social, cultural, familiar y personal, se establecen compromisos a cargo de
SECTUR vy de diversas dependencias pdblicas para facilitar el acceso_';.de la
poblacién a los atractivos, instalaciones y servicios turisticos del: pafs,. en
condiciones adecuadas. B

Como puede verse, esta transformacion propiciard una Secretaria de
Turismo mas eficiente, capaz de impulsar y encauzar la actividad turistica nacional.
La Secretaria mantiene sus funciones normativas, de verificacion y sancionadoras,
pero las ejercerd empleando mecanismos no burocréticos, ni discrecionales, al
mismo tiempo que fortalece sus funciones como Coordinador General del Sector,

Las reformas y adhesiones que contemplan la nueva Ley Federal de Turismo
y su Reglamento con respecto a las anteriores legislaciones en la materia turistica,
han venido a romper con el marco juridico que propiciaba mercados de
competencia de tipo oligopdlica, y en algunos casos hasta monopdlica.

Lo anterior significa, que con cambios tales como la desmregulacion; la
eliminacion de excesivas trabas burocraticas; asf como los precios topes; el
gobierno lo que estd fomentando es que se den las condiciones necesarias para
establecer una industria turfstica bajo un sistema de competencia perfecta, en el que
el precio de los servicios turisticos estara determinado por la libre concurrencia en
el mercado de prestadores y turistas, es decir, que el precio por los servicios
turisticos estara determinado por el libre juego de la oferta y la demanda.

VIl EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS TURISTICOS
DENTRO DE UNA ECONOMIA DE LIBRE MERCADO.,

Cuando los economistas hablan de "mercado" no estin pensando
especificamente en el sitio en que fisicamente concurren los compradores y
vendedores, sino lo que tienen en mente son la estructura y condiciones generales
en que se producen y venden determinadas cosas.
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A los fines de! analisis del contrato y la teoria de fijacién del precio en la
prestacién de servicios turisticos, ampliaremos el concepto de "mercado" para
incluir la peculiar organizacién, distribucién y la demanda de la industria del
turismo. Por lo tanto, al analizar la organizacion de un mercado, tendremos en
mente dos aspectos del problema: las condiciones bajo las cuales se desenvuelve la
organizacion, prestacién del servicio y las condiciones generales en las que operan
los consumidores, es decir los turistas.

A. LIBRE MERCADO

En lo que a la vertiente del libre mercado se refiere, ésta tiene su
fundamento en una planificacion individual, es decir, que este mercado se rige por
la libre competencia; determina lo que debe producirse, lo que no debe producirse;
los precios, los fija la ley de la oferta y la demanda; Ia utilidad es licita y se ajusta
segun las demandas del mercado (generalmente es lo contrario al sistema
centralmente planificado).

Bajo condiciones normales, el mecanismo del precio logra ajustar la
prestacién del servicio, a las necesidades de la demanda de! mismo. Hemos visto
que en circunstancias en las que existe abundancia en la oferta turistica, el precio
tiende a bajar, permitiendo asi a los turistas tener un mayor acceso a los servicios
turisticos, con el ingreso monetario disponible. En cambio, en circunstancias en las
que es baja la oferta turistica, el precio por la prestacion del servicio tiende a subir,
obligando en esa forma a los consumidores o turistas a ajustar el consumo o
demanda, al ingreso disponible.

Este ajuste automatico de la oferta turistica y la demanda por la prestacién
del servicio, presupone que el mecanismo del precio se desenvuelva libre de toda
intervencién, es decir, que de ninguna forma, se pueda interferir con el libre juego
de las fuerzas econémicas. Ahora bien, el mecanismo del precio no siempre logra
con igual eficacia distribuir la prestacién del servicio turistico entre los diferentes
sectores de la poblacién. En épocas o circunstancias consideradas como anormales,
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el hbre Juego del mecamsmo del precio puede crear una dxstnbuc:én inadecuada del
SeTVICIO L i

Preclsamente la po)ltlca que se. vem’a xmpmmendo en el sector turistico
(antes’ de la nueva Ley Federal de Turismo),  pretendia ayudar a regular la
dlstnbumon “de la oferta’ turistica, a través de la fijacién de precios topes o
méximos. =

La fijacion de dichos precios tenfa como propésito permitir cierta oscilacion
del precio, teniendo en consideracién un techo méaximo, a fin de que los grupos de
ingresos bajos, pudieran tener mayor facilidad para practicar la actividad turistica.
Esta politica permitié una casi nula flexibilidad de los precios, pues ya que éstos
solo podian desplazarse por debajo del limite maximo, lo que contribuyo
enormemente al detrimento de la calidad de la prestacién del servicio turistico, toda
vez que en la mayoria de los casos los gastos de operaci6n eran iguales, o mayores
a los precios tope.

B. COMPETENCIA PERFECTA

Para que exista wn mercado de competencia perfecta se supone que
concurran las siguientes condiciones:

1. Un niimero ilimitado de pequeiias unidades de produccién y consumo;

2, Todas las firmas competidoras producen un bien homogéneo;

3. Libre entrada y salida de firmas al sector industrial;

4. No intervenci6n del Estado en la actividad econémica;

5. Perfecta movilidad de los factores de produccién;

6. Finalmente, el conocimiento de las condiciones del mercado por los
interesados.

Un breve examen de cada una de estas condiciones nos ayudara a entender
mejor las conclusiones econdmicas que se derivan de una situacién de competencia
perfecta:
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1) La primera condicién necesaria para que rija un mercado de competencia
perfecta tiene que ver con el nimero y tamaiio de las unidades de produccién y
consumo. Es preciso que tanto las unidades de produccion (empresas), como las
unidades de consumo (turistas) sean numerosas y pequefias en tamailo; quedando la
produccidn total practicamente inafectada por la accién individual de cualquiera de
las firmas que procediera duplicando o reduciendo la produccién, sin afectar
significativamente el vélumen de produccion total, lo cual significa, que el precio
por la prestacién del servicio turistico, no podra ser alterado por la voluntad de las
empresas y éstas tendrin que aceptar el precio del mercado como un dato
inevitable.

A su vez, las unidades de consumo cuando son numerosas y pequeiias dada
su limitada capacidad de consumo, tampoco afectara el precio del producto. Por lo
tanto, cada turista se ve obligado a contratar o adquirir la porcién que le permita su
capacidad de consumo al precio del bien o servicio establecido en el mercado.

2) La segunda condicién necesaria para que exista un régimen de
competencia perfecta es que existan muchas firmas competidoras que produzcan un
bien o presten un servicio homogéneo.

3) Importantes elementos en un mercado de competencia perfecta son la
libertad de entrada y salida de las unidades de produccién a los sectores
econdmicos. Esta condicion asegura que las nuevas empresas podran entrar a
cualquier sector industrial, si las condiciones son atractivas, asi como abandonarlo
si se tornan desfavorables.

4) La cuarta condicién es que no haya impedimentos de ninguna clase a la
actividad econdémica en general; esta condicién presupone que el gobiemo no
intervendra en forma alguna que pueda afectar, las decisiones en cuanto al volumen
de produccién, las decisiones del consumidor o el precio del producto.

El principio de no intervencion se extiende no solo a la esfera
gubernamental, sino también a las instituciones econémicas privadas, tales como
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las asociaciones de’ productores, los sindicatos obreros y otras orgamzamones e
influyentes. Descartando la posibilidad de que las instituciones publicas y. pnvadas, :
influyan - colectivamente en las decisiones - ecordmicas de las umdades de’’
produccién "y consumo, la produccidn, distribucion y consumo son procesos que
se rigen por el libre juego de las fuerzas econdmicas del mercado. :

5) En quinto lugar, un mercado de competencia perfecta presupone completa’
libertad de movimiento de los factores en la prestacion del servicio (produccion),
de tal suerte que los productores tendran perfecta libertad de moverse de los
mercados de precios bajos hacia los mercados de precios més elevados. Asi como
también, los consumidores podran moverse hacia los mercados de preciso mds
bajos. Esta condicién asegura un ajuste inmediato a cualquier cambio que ocurra en
las condiciones del mercado.

6) Finalmente, un mercado de competencia perfecta presupone perfecto
conocimiento de las condiciones del mercado. Los productores se enterarin
rapidamente de cualquier cambio en las mismas, y logrardn un ajuste inmediato a la
nueva situacién,

De igual modo los consumidores tendrdn completa y rapida informacién de
los cambios en el precio del mercado, de esta forma siempre pagaran el precio mas
bajo que prevalezca en el mercado para el servicio, lo que significa que un
prestador de servicios turisticos no podrd mantener un precio mas alto que las
demdas empresas turisticas, puesto que si insistiera en ello perderia todos sus
clientes.

Por el contrario, si un prestador redujera el precio para atraer una mayor
cantidad de turistas no podria- lograr-una ventaja permanente, ya que todos las
empresas procederian en igual forma. Si existe en verdad perfecto conocimiento de
las condiciones del mercado, cuando un empresario reduce el precio del producto,
todos los demds harian otro tanto y si alguna ventaja existiera seria de naturaleza
transitoria, )
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Si todas las condiciones que hemos descrito arriba estuvieran presentes en
una industria, las decisiones en cuanto al nivel de produccion de cada empresa (y
por supuesto de todo el sector industrial), ¢l precio del mercado y las cantidades a
consumirse estarian determinadas por el libre juego de las fuerzas del mercado.
Esta es, precisamente, la caracteristica esencial de una situacién de competencia
perfecta,

Por lo que respecta al precio por la prestacién del servicio turistico, el precio
dentro de una competencia perfecta estaria determinado por el libre jucgo de
oferta y la demanda; es decir, la oferta y la demanda vienen a ser los dos
determinantes del precio bajo condiciones de competencia perfecta.

Por otro lado, cabe hacer mencién el importante cuidado que se debe de
tener para no romper el equilibrio que implica un mercado de competencia perfecta
en una economia con fuertes tendencias capitalistas; lo que implicaria una
competencia imperfecta.

C. COMPETENCIA IMPERFECTA

Competencia imperfecta o competencia monopdlica es el mismo nombre con
que se ha definido este tipo de mercado en el cual se revela la existencia de ciertos
elementos que llevan a una determinada imperfeccién al mercado. La mejor
manera de conocer las caracteristicas distintivas entre un mercado de competencia
perfecta y un mercado de competencia imperfecta o monopolica es analizando las
fuentes de la imperfeccién,

Como recordaremos, bajo condiciones de competencia perfecta no hay nada
que pueda inducir a un consumidor o turista a preferir el producto o servicio de una
empresa, en detrimento de las demds. Ello es asf porque el producto o servicio de
una firma, bajo condiciones de competencia perfecta, es idéntico al producto o
servicio de las demas.
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Dadas las condiciones examinadas en los pérrafos; amenores lan-
homogeneidad del producto o del servicio es fo que asegura la imp: Vibilidad de 'qué'
los consumidores establezcan preferencia por- el producto’ o - semclo 'de - una
empresa en particular en detrimento de las demas, pues todas las empresas estén en
igualdad de condiciones.

El elemento de competencia imperfecta aparece precisamente cuando, por
alguna razon, se rompe esta igualdad de condiciones entre las firmas que componen
el sector industrial. Cuando en un sector econdmico una empresa puede inducir a
los consumidores a preferir su producto o servicio en perjuicio de las demas
empresas que componen la industria, estamos frente a un mercado de competencia
imperfecta.

En un mercado de competencia imperfecta prevalecen todas las condiciones
que hemos descrito para un mercado de competencia perfecta, excepto la condiciéon
de que el producto sea homogéneo. Cada firma en la industria elabora un producto
que se diferencia en algo del producto de las demas firmas; a veces esta
diferenciacion es mas aparente que real, pero le da cierta distincion.

Las fuentes de diferenciacion del producto o del servicio en una industria,
como la del trismo convierten un mercado de competencia perfecta en un mercado
de competencia imperfecta 0 competencia monopdlica, las cuales pueden ser
diversas.

La importancia del elemento de diferenciacion es que se induce en alguna
forma a los consumidores a preferir el producto de un empresa en pamcular por
otras Tazones que no son las dlferencxas en precios. . o :

Como se reccrdaré una de las condiciones de competencxa perfecta es que.
los consumndores 1o tendran incentivos para preferir el produc(o 0 cl SCI'VICIO def
una empresa en pamcular excepto la dtferenclas en precnos. :
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Podemos seﬁalar vanos ‘elementos de. dlf‘erenclac 6n . del producto o del
servicio de.una detennmada mdusma tun’stlca como suf' clemes para establecer una
sntuaclon de competencna unperfecta o monopéhca B

1. En: primer término se senala el costo de transportacion del cliente o
turista. Las dlferenclas en’los costos de su transportacion pueden inducir a un
consumldor 0 tunsta a preferir comprar en los mercados més cercanos, o a utilizar
los servicios mas proximos; el costo de transportacién es un elemento adicional al
precio del’ mercado, ipor el.que, el consumidor puede ser inducido a preferir el
producto o servtcno de una empresa en particular,

""" 27 Por la garantia de buena calidad, asociada con el prestigio de una casa
comercial o cadena hotelera de reconocida reputacion.

3. En tercer término, las facilidades que brindan los diferentes productores
pueden determinar la diferencia, es decir, la rapidez en el servicio, el buen trato, los
términos del crédito, etc., son elementos que definitivamente pueden inducir a una
persona a preferir el servicio de una agencia de viajes, de una linea aérea, de un
establecimiento hotelero o de un restaurante, en perjuicio de los demas que
componen la industria; esta condicion es claramente significativa en este tipo de
ramas del comercio en las que las relaciones humanas juegan un papel
determinante.

Nos hemos referido indistintamente al nombre de competencia imperfecta y
competencia monopélica para referimos a una misma realidad, a pesar de que hay
tratadistas que consideran que son situaciones distintas, aunque la realidad descrita
en uno y,otro, se reﬁere a la ausencia de competencia perfecta y ambas corrientes
concluyen ' en ‘que en Ia realidad, "cada productor tiene un monopolio limitado"
sobre su  industria, sobre la base de otros elementos, ademas del precio del
producto.
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Mediante este proceso de diferenciacién cada prestador de servicios en un
mercado de competencia monopélica, se aisla en alguna medida de los demas
prestadores de servicios y puede, en esa forma, ejercitar un limitado poder
monopolizador sobre los consumidores. En este sentido, el fenémeno de la
determinaci6n del precio y el vélumen de produccion de cada finna se aleja de las
condiciones establecidas para un mercado de competencia perfecta; cada prestador
puede, en escala limitada, manipular el precio y la oferta de la prestacion del
servicio,

Circunstancias que precisamente con la nueva legislacion turistica se
pretenden combatir,
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CAPITULO QUINTO: LOS CONTRATOS DE PRESTACION
DE SERVICIOS TURISTICOS

1. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES DE LOS
PRESTADORES DE SERVICIOS TURISTICOS

Por fuente debe entenderse el acto juridico o la situacion, donde tiene su
origen la relacién obligatoria, la cual no nace ex nihilo, sino de un presupuesto o
titulo que lo justifica y que legitima la sujecién del deudor al deber de
cumplimiento, como la causa justifica al efecto, "Esta causa estd constituida por
la voluntad del deudor, o sea, por su consciente intencién de asumir el deber de

cumplir; por lo que se pueden c]asnf icar las obligaciones en voluntanas y:
legales"t [

ervncnos turisticos pueden
mmos convenidos," o sea,

[0}

MESSINEO l‘ranccsco, Manual de Derccho Civil y Comcrcml Trad. Snnlmgn Scnlls Mclcdo.
Ed:cloucs Juridicas Europa-Aménca, tomolV. vBucnos Alrcs, 1970 p 21,
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Por su parte el articulo 35 de la Ley Federal de Turlsmo_al refenrse a las

términos anunciados, ofrecidos o pactados". -

Asimismo, el anfculo 34 estéblecer‘q“

segundad f' isica de los. tunslas.
1L Los " requisitos que deban cumpl
- contratos que ce]ebren los prestad yre:

turistas. s
1H. Las caracteristicas de la mformacnon que los prestadores.;_
de servncnos turisticos deban proporuonar a: los turlstas"'

IV. Las garantia que en su caso,: deberdn otorgar los :
prestadores de servicios a que se refi ieren las fraccnones 1,
11 y IV del articulo 4 dela presente Ley

Las normas oficiales mexicanas a que sc refiere este articuio que tengan
por finalidad la proteccion al turista, se expediran en los términos de la ley de la
materia, tomando en consideracion las particularidades de la prestacién del
servicio. ..
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La Secretana pamcnpara en’ los comxtes consultlvos nacionales .de
normahzacxon, en los ue " se ‘elaboren normas que puedan afectar la materia
tur(stlca. : o

: prestador de servicios turisticos para con el usuario o turista, a saber. .

’ - 1) El contrato o convenio, " :
2) La Ley (de Tunsmo yla Federal de Proteccnon al Consumxdor),
3) Las normas oficiales mexicanas; y
4) Las normas mexicanas que en materia turistlca se expxdan considerando
las particularidades del tipo de prestacion de servicio,

II. EL. CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS TURISTICOS

Este capitulo tiene de hecho el cardcter de conclusivo, y recapitulando un
poco todo lo que se ha expuesto con anterioridad, podemos afirmar, como ya lo
hemos hecho previamente, que es indudable la existencia de lo que podemos
llamar legislacion turistica, e inclusive, se considera que ésta constituye una parte
de la legislacién administrativa que tiene por objeto especifico el turismo, y que
en virtud, de ser el turismo un fenémeno de gran complejidad, parte de las
normas que lo regulan pertenecen al derecho administrativo, pero también por
otro lado, existen un gran‘m"xmero‘de normas que corresponden al derecho
privado, sobre todo si consideramos su objeto.

Lo anterlor, nos Ileva a Ia conclusion de lo que podemos llamar "contratos
turisucos”, que son en u ran numero contratos regulados por nuestro derecho
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privado y que se utilizan en el trifico tunsnco, sin que por ello se modxf quen las
normas aphcables -aunque “en. .determinados supuestos, son” de contemplari
imperativamente normas admmlstrauvas que se 1mponen x‘a"la oluntad de las
partes. La Ley" Federal de Turismo premsameme en los articulos 32, 34’y 35, asi
como sus correlatlvos del Reglamento de?la” misma,’ dlsponen ordenamlentos ‘
Jundlcos de esa naturaleza’ ;

Cuando Ia c1tada fraccnén m “del amculo 35 sefiala lo referente a "los
: tcrmmos anuncnados, ofrecxdos .0 pactados ".'es evidente que hay una clara
referencla a los'contratos o convemos ‘que se celebren entre prestador y usuario o
tunsta‘ ‘sin el barg‘ dadala’ gran amphtud de tal-referencia, cabe la reflexion
) relativa a qué tipo de contratos ‘0 convenios se refiere, es decir, si a los regulados
; por el derecho cxvxl;Aa' los sancnonados por el derecho mercantil; o a los contratos
" del. derecho “turd co’propiamente’ hablando, los que concretamente ubicarfamos
dentro ‘de lo,;'que Ia’ doctrma denomina contratos atipicos o innominados, como
son el contra' de gencxa yel de medlacl()n

: Sblamente'el"'articulo 75, fraccidn Vlll, del Codigo de Comercio califica
la actividad ‘de: las empresas turisticas como actos mercantiles, y las diversas
disposiciones de los Cédigos Civiles estatales y del D. F., sobre el contrato de: -
hospedaje son los- tinicos  preceptos bésicos 'y especificos de los contratos
turisticos, por lo que.para configurar toda la gama de.obligaciones privadas del
turismo tendremos que irlas entresacando e interpretando del con;unto genera] de
las normas de contratacton civil y mercantil.

Lo anteridr plantea el problema de que en nuestro_sistema juridico, no
existe una teoria general de las obligaciones mercantiles y mucho menos, delos :
contratos mercantiles; razén por la cual, son aplicables a la materia’ mercannl lo”
estipulado por los articulos 20. y 81 del Cédigo de Comercio, las dlsposmxones o
generales del. Codlgo Civil en materia de obligaciones y contratos; lo’ anterior se o
fundamenta’ en el articulo 81 de dicho ordenamxento que a la Jetra expresa;

"Con las modlﬁcaciones y resoluciones de este Cédigo, seran aplicadas a
los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la capacidad de - -
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los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden o invalidan los
contratos”, . -

Consecuentemente, . encontramos que la teoria de las obligaciones
mercantiles es expresada s6lo en unos cuamos preceptos(z)
" También sirve de base para‘la emisién de la legislacién mercantil, a la
civil; el principio de supletorledad eral del Codlgo de Comercio, contenido en
su articulo 20., el cual indica que >

".a falta de dlsposxclqnes este C6digq'y,v~"syeif'_én éf)licablgs a los actos de

cometcio ]os del derecho' omun

Turismo, es el cntad :
1mperat1vo, segun lo

eral en toda la -

pamculares y,

~2) Por el otro, representan una Ilmxtaclén al principio de la autonomia de la
voluntad, ya que obedece a dlstmtas razones que el legislador dictd, con el fin de

2 TENA.‘Fclipé dé J. De;ccho Mcrcnnlil Mcxicxino. tomo I, Edit. Porriia, México, 1986, pig. 386
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. salvaguardar diferentes fines como pueden ser entre otros, la polmca econémlca :
del Estado, la proteccion . al ‘usuario o tunsta, etcetera, témas”. que en ‘sui
oportunidad se profundizaron en el capftulo tercero, de] presente trabaj

En conclusion, la fuente prmcxpal de- Ia reglamentacnén del com to, esla
Ley (la Federal de Tunsmo y-la Federal de’ Proteccxén al Consumldor H uego :
como se sefiala en la propia; Iey, el ‘su artfculo 4y 35 Ias normas “oficiale
mexicanas y las normas mexicanas en' aterla de tunsmo. -

En vnrtud de lo anterlor, y con base a los elementos que tenemos, podemos :
estructurar una deﬁmclon .genérica’ “del contrato de - prestacién ‘de :servicio
turisticos, el cual se def ne como el acuerdo de voluntades entre el prestador de
servxcxos turisticos’ Y. el usuarlo o turista, cuyo objeto sena una. o varxas

-los comratos pertencmentes al derecho turlsuco' :

- Contrato de hospedaje
- Contrato de transporte turfstico. i
- Contrato de arrendamiento de automovnles :
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.- Contrato de las empresas de sistemas de intercambio -
- Contrato de intermediacién o de agencia .
- Contrato de comision :
- Contrato de suministro de operadoras de marinas turistlcas s

- Contrato de tiempo compamdo s
- Contrato de prestacién de servicios como gufas dc tunstas

No obstante, la amplia gama de contratos de naturaleza turistica, s6lo nos
avocaremos en el presente capitulo, al anélisis de los contratos de prestacién de
servicios turfsticos a los que se refiere la Ley Federal de Turismo publicada el 31
de diciembre de 1992 en el Diario Oficial de la Federacion.

II1. ELEMENTOS PERSONALES DEL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS TURISTICOS EN GENERAL

La relacién turistica en el dmbito juridico particular se da siempre como
minimo entre dos partes, consecuentemente la existencia de un "sujeto activo" o
sea "turista" frente al prestador de servicios turisticos, ante quien el turista
ejercita el derecho subjetivo que la administracion protege.

Los elementos personales que’intervienen en el contrato de servicios -
turisticos reciben genéricamente el nombre de acreedor y deudor, los cuales e
pueden ser personas individuales o personas morales y si bien no necesntan estar L
determinadas en el acto constitutivo de la obligacion, requxeren ; S
imprescindiblemente poder ser determinadas, pues en caso c_:ontran g Co
elemento esencial para que la obligacién tuviese efectividad.,'_' G

....

En el derecho modemo, con frecuencia observamos la
-momentdnea de .uno "de 10s ‘sujetos, como es el caso de Ias obhg_clones al
portador y las ofertas ptiblicas que vinculan al oferente con la bhgacldn de
respetar su oferta en determinadas condiciones y.que en el derec ,tur!stlco es .
muy frecuente como en el anuncm de vigjes y alo;amxentos en paquetes '
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A. EL TURISTA

La definicién de turista la extraemos de la nueva Ley Feder.
que nos dice en su artfculo 3o0:-

de Turismo

"Turista es la persc na cju

se refi ere esta ley, s sin- perJ
Ley General de Poblacion

1973 encontram
'concepto de’l '

contrate con el tunsta, la prestaclon de servnc
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Y asu vez el articulo 4 consndera como serwcnos turisucos los prestados a
través de:

p posnto de acampar (fraccién I); B
c) Restaurantes cafeterias, bares, centros nocturnos Y. sxmllares.~ ‘
los establecimientos mercantiles cuya actividad prmcxpal es la
. “transformacién y ventas de alimentos y que ‘se’ encucntren
_+"ubicados -en los Jugares sefialados en la fraccion’ lV del
- artfeulo 4 de la Ley (fraccién VI); .
-Empresas de sistemas de intercambio de servicios turisticos:

d)

las que sc dedican a promover ¢ intermediar el mtercamblo
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de periodos vacacicnales en desarrolllos afiliados, entre -~ -~

los usuarios de los mismos (fraccxon Vll), S
¢)  Guias de turistas: las personas fisicas que prdpo cionan al turista

nacional o extranjero, orientacion'e mformacnon profesuonal B

sobre el patrimonio turistico, cultural . de atractxvos re]aclohados i

con el.-turismo, asi.como servicios de- asxstencna (fracclén VIII),
f)  Paradores de casas rodantes: las superﬁcie

delimitadas y acondicionadas, en las que puede mstalarse

equipo con el propésitode  acampar, deslmadas al

estacionamiento de vehiculos y casas rodantes en las”

que se proporclonan servicios complementarlos a éstos (fracc XV);

Partiendo de los elementos aportados por los anteriores articulos, podemos
generalizar que el prestador de servicios turisticos es la persona fisica o moral que
"habitualmente, intermedie o contrate" la prestacion de los servicios tuﬂst}icos
enunciados en el articulo 4, es decir, que se obliga entre otras cosas: a-
proporcionar, intermediar o contratar dichos servicios. El términd de
“proporcionar” se usa como sinénimo de dar o de hacer, lo que sngnlﬂca que el
prestador contrae la obligacion de hacer con el turista u otro: prestador de :
servicios turisticos, por medio de un intermediario un contrato de prestaclén de.
servicios, un acto o serie de actividades en beneficio o en favor. de un tercero. La
mayoria de_este tipo_de obhgaclones se encueniran reguladas fundamentalmente i
en los articulos comprendldos del 2011 al 2028 del Codlgo ClVll para ‘el Dlstrno
Federal : :

‘como la ..
facer:las -

que acthldad desarr Ilcn e mdepcndlentemente e au nacmhélldad que a las ‘




2173

propias sociedades se les atnbuya, lo cual se desprende del texto contemdo en las
fracciones I y 11 del amculo 30, dcl Codl go de Comercno.

Asnmxsmo, 51 nos remltlmos al articulo 75 del,Codxgo de,Comerclo“

turisticas.

Conforme a_l derecho admlmstratlvo, cabe hace

directamente - en . los
independientememg de

actividad, es’ decxr, que para dedlcarse a la actividad turistica no ‘sélo s requerfa' :
reunir los atnbutos o categorfas sefialados en la legislacion civil 0 metcantil, sino” i
ademas, reumr los pre-requlsltos que marcaba la leglslacxén turistlca,

Actualmente en la nueva Ley Federal de Turismo se seﬁala que para ser -
prestadores de servxcms turisticos deberan de cubrirse los requnsxtos que se fuen i
porel reglamento respectivo, atendlendo a dos pnncnplos basncos- : ’
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L= No deberan consutuxr barreras a la entrada de nuevos paruclpantes en la
preslacxon de estos serwcnos en razén de profesxon o de capnal ‘ i

2 8610 se estableceran garamias a cargo de los presladores de servlcnos, .
cuando sea necesario asegurar su debida operacion, con objeto de proteger al™
tunsta Las garam(as que se fijen no deberdn constituir una carga econdmica
excesiva para el prestador.

1V. LAS RELACIONES JURIDICAS ENTRE EL TURISTA Y EL
PRESTADOR DE SERVICIOS TURISTICOS

Las relaciones juridicas de carcter turistico entre las partes, sujeto activo
o turista y sujeto pasivo o también llamado prestador de servicios turfsticos, por
lo regular se estructuran como obligaciones de caracter privado y representan la
‘esencia del derecho turistico privado, en los diversos contratos de prestacion de
servicios turisticos, tales como el contrato de hospedaje, de agencia, etc.

Las obligaciones y en si el término de obligacién dentro del contexto -
juridico tiene varias acepciones; pero de manera general se le puede considerar
como una palabra correlativa de un derecho, es decir, que la obligacion consiste
en el cumphmxento o ejecucién de un dar, hacer ono hacer en favor de la otra- ’

obligaciones de derecho pfiblico y las que n ejemplo en: el smbito
privado, de la organizacién familiar; mlenlras que: otras son consecuencla de un
hecho particular y concreto, o sea, nacen relacnon transnonas o eventuales a las
que se les denomina obligaciones voluntanas, patnmomales 0 .contractuales, y
precisamente a estas Gltimas son a las que nos ljefenmqs en este contexto,
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V. EL CONTRATO DE HOSPEDAJE

Actualmente este contrato se encuentra regulado por la legislacion civil y
por lo que se refiere a lo mercantil, no existe precepto alguno que lo regule, no
obstante su profunda esencia mercantil. :

A. CONCEPTO

Una sencilla definicion de este contrato seria decir que es aquel en v1rtud
del cual una persona llamada "hotelero" conviene con otra Ilamada "huesped" la
obligacién de proporcionarle alojamiento por un tiempo determmado medxante
un precio.

El articulo 2666 del Cédigo ClVIl del Dlstnto Fed al deﬂne al contralo en
los sxguxentes termmOS'

"El contrato de hospedaje‘
medlante retrlbucxén convemda

hospedaje " Asi los’ arl‘
sefialan respecuvamente'

: el dueno del b
establecimiento debera tener slempre por escrito’en lugar vxsnble ’. S
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‘ En tal orden de ideas, el contrato expreso se reglré por Ias dlsposxmones -
del derecho prlvado, es decir, por las normas del Cédxgo Civil,’ y. el técito’ por las
disposiciones del derecho publico, contemdas en los reglamentos de la materia.

B. ELEMENTOS PERSONALES

De los articulos 2666 a 2669 del Codlgo C|v11 se desprendcn los sngumntes
elementos personales del contrato: -~

1) El hotelero que es la’ persona f' isica’ o; moral que habnua]mente
proporciona al publico el serwcto de’ alo;amnento en habltacxon

2) El huésped, tunsta 0 -usuario es la persona que viaja desplazdndose
temporalmente fuera de su lugar de resldenCla habltual y que hace uso de las
instalciones del hostelero,, :

C. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE HOSPEDAJE
1. OBJETO: EL. ALBERGUE

El articulo 2666 del Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala, como
obligacion para el hotelero el proporcionar "albergue con o sin alimentos". Con

esta expreslon tan genérica o vaga abre al hospedaje la més rica gama de servicios: - 3

que pueda prestar y concebir el hotelero dentro del término legal de "albergue", lo *
cual se traduce en una libertad de contenido y forma de celebracién -que
contemplan los articulos 1832 del Cddigo Civil y 78 del Cédigo de Comercio que
expresan’ que en los contratos "cada uno se obliga en la manera y términos que
aperezca que quiso obligarse"; por lo que desde luego, en el contrato de hospedaje
es factible pactar condiciones especiales fuera del reglamento del establecimiento,
siempre 'y cuando estas estipulaciones no sean contrarias, al ordenamiento
juridico del pais "articulos 6 y 1830 del Codigo Civil citado", ni particularmente -
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al ordenamiento sobre materia turistica, lo anterlor con fundamemo enel amculo
lo. de la Ley Federal de Turismo. : - S

Por lo tanto, concluimos que el ob'ét d
cuanto comprende: . S
- El uso de los muebles de ajuar dela

- Eluso y disfrute de la localidad del alo_;amlento

- El disfrute de los servmos del hotel ‘

éste tnene empleada :

ntrato_es complejo por

2.EL TERMINO ENEL HOSPEDAJE

La fijacién del término del hospedaje e »la actnvxdad turistica es de gran
importancia, El articulo 2668 del Cédigo Civil para el Dlsmto Federal, nos remite
a las condiciones estipuladas por las partes,‘sm més excepclones que la hcnud de :
estas condiciones. : :

Por lo anterior, el término del contrato’ quedara:ﬁjado en el acto de Ia:f
contratacion, para cuyo efecto en las tarjetas o tarjetones de regx' !

inviolable para el hote]ero, es decir que no debe ser menor para | h ésped el cual
esta obligado al pago integro aunque se ausente antes del tlempo pactado Los
perjuicios que por su incumplimiento sean causados’ al ‘hqte‘lero dgben ser -
sancionados mediante el pago que de éstos se hayan acreditado a la'étfa parte.’
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o ©) Termma el hospedajc por cumphrse el plazo convemdo, por mcumr el
cliente en faltas’ de Urbanidad hlglene, convivencia u orden,

En el hospeda_]e si : -
disfrute. de’ los servicios'como. prorroga\ de’ mutuo acuerdo entre las partes, en’

tanto no ‘sea el huespcd requerido ‘por el’ hotelero 0 se produzcan casos de
rescision; :

El cliente o huésped que no deshaloje la habitacién qixe‘ocu‘pa' antes del
final de la jornada hotelera, se encuentra obligado al pago de una estadla mas de
servicios.

3. EL PRECIO DEL HOSPEDAJE

Es la contraprestacién que el huésped o pasajero ha de cubnr en pago del
alojamiento y servicios complementarnos que recxba e ‘

El precio es un requisito esencial de cste contrato y.debe ser cxerto en todo :
momento; su determinacién esta dentro de la llbre concensuahdad con las nuevas'
disposiciones de la Ley Federal de Tunsmo

Sltuaclon que recientemente ha camblado toda vez que antenormente el L
control - admlmslratlvo sobre el precio de los - alojamientos reﬂejaba las-
mampulacrones administrativas apelando un interés turistico que en primer lugar
pretendia obtener un nivel de precio competitivo en el mercado internacional de. -
oferta. turistica. - En segundo lugar, condiciones de estabilidad, publlcldad y

uniformidad que hagan particularmente transparente el mercado de esta mdusma
- de servicios.

No obstante lo anterior siempre fue totalmente discutible, toda vez que el o
" turismo no es considerado un-articulo de primera necesidad, ‘por. lo que la
intervencion oficial fue contraproducente a muchas iniciativas de mejoramiento y .

compelencia, como ha quedado exphcado en el capitulo cuarto’ del presente‘
trabajo.

itinu cion. del.- e
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D. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO Y FIGURAS AFINES

La doctrina considera al contrato de hospedajc como un contrato de
naturaleza multiple o compleja, porque en él se encuentran caracteristicas de otros
contratos en los cuales se hallan modalidades en sus contenidos.

Asf por ejemplo, no se trata de un contrato de arrendamiento de habitacién, .
porque no se obliga al huésped a realizar las reparaciones del local, segun lo.‘
dispone el articulo 2444 del Cddigo Civil del Distrito Federal y ademas, se otorga -
el uso de muebles, ropa y la procuracion del aseo. . '

Tampoco se da el contrato de depdsito ordmarlo o regular, ya ‘que las
responsabilidades del hotelero son diversas, |y nacen .0 se originan de la
introduccién de equipaje, sin el requerimiento de la entrega de este ultimo al
hotelero o de sus subordinados, segtin lo dlspone el articulo 2536 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal. :

También tiene la caracteristica de ser un contrato de adhesién porque en la
mayoria de los casos las clausulas estos contratos han sido redactadas
unilateralmente por el prestador de servicios turisticos, sin que la contraparte,
para aceptarlo, pueda discutir su contenido.

E. CLASIFICACION

1. Es nominado.- Porque en el Cédxgo ClVll se le designa bajo una
denominacién especial. SORN ;

2. Es bilateral.-
(hostelero y huespcd)

nes ‘para ambas partes:

3. Es un contralo atlpxco ] Esto e ‘carece de una dlscnplma legal
perfectamente conf gurada i ;
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4. Es oneroso Porque cada parte se obhga a una contraprestaclén que !as
mismas cumplen

5 Es conmutanvo Toda vez que" lasprestaciones que: mutuamente se
as par 'ino de celebrarse ¢l contrato.

i ‘Uanto se perfecciona por el mero

7 Es consensual e oposicion.a formal.-; Ya que no es necesario que el
consentlmxento s tito,’ pudiendo manifestarse de forma verbal
o tambxen puede tratarse de un conse imiento taclto.

8. Es piinclpa].

_ Porque su existencia val;dez y cumplimiento no depende
de ningt’m otro contrat

9. Es de tracto sucesivo.. Porque el cumphmlento de las prestaciones se
realizan en un periodo determmado

10. Es def‘ mtlvo. En virtud de que en este mlsmo contrato se plasma la
voluntad - de ‘las partes, sin la necesidad de la ex15tencxa de a]gun contrato ‘
posterior. . :

F. DERECHOS DEL HOTELERO

1. Cobrar el precio o retribucion por el servicio prestado en ‘el hospedaje” :
expreso, o tarifa pactada.

2. Limitar su responsablhdad a la uma e ,25 0 (DOSCIENTOS
CINCUENTA PESOS 00/100 M N) por detenoro o estrucctén:,dg »efgc;ps
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mtroducxdos al establecxmxento (anfculo 2535 del Codxgo Clvxl del Dlsmto -
Federal) e foe

3. Derecho de retencxén, eJercldo sobre e équnpaje del huespe pxivraA
responder del importe " del hospedaje, segtin : lo dispone ¢l artlculo 2669 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, . o

G. OBLIGACIONES DEL HOTELERO
1. OBLIGACIONES DE INFORMACION

a) Debera describir en que consiste el servicio que ofrece, asf. como la L
manera de prestarlo, : R

b) Debe realizar una publicidad razonable.

c) Exhlblr en un lugar vxsxble, en el acceso prmcxpal del establecnmnento el'- A' R
monto . tanfa y Jos: servicios incluidosien la misma, (articulo 2668 del Codlgo’

dentro el

perjuxcxo ‘de o qu 1
turista el txpo'd cambio’ al~qu ;
cuando se llqu1den las cuentas nel

) Exhlbxr en lugar vnsxble en cada, abntacnon el reglamento mtemo del N
mismo, asi como los precxos por los servncxos"adlclonales que ] presten en el
establecimiento. - TR N SR ;
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2. OBLIGACIONES CON EL CLIENTE

a) Proporcionar albergue en los términos convenidos -

b) Respetar los términos y condiciones ofrecidos o pactados con el turista.

d) Esta compelidc;'
ofrecidos, asi como.a'lo. que
Proteccién ' al “fConsu

reservacmnes hechas con ante]acxon
siempre que hayan sndo garantiz as dlrectamente por eI turista o por una agencia
de viajes.

3.L0S CAMPAMENTO PARADORES DE CASAS RODANTES
DEBERAN: ..~ e
a) Cumpllr con las obhgacxones que se sefialan para los establecimientos
de hOSpedaje en lo que les'sea aphcable

. b) Contar con S: medldas de segundad que se requieran en las dreas de
usoe mstalaclones conforme a los hneamnentos que senale la norma que expxda la
Secretaria, A
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c) Dehmltar con: exactltud Ia superﬂcxe destmada al espacxo de cada
vehlculo con ]os servncxos que le corresponde Y, ; ‘

: d) ‘Proporcionar al turista que lo solicite lafinformacién.rélativa a-las
caracteristicas de las instalaciones, tales como: tomas de agua, drenaje, eléctricas,
talleres de servicio, alimentos; asi como sobre las poblaciones colindantes, '
servicios médicos y asistenciales disponibles y cualquiera otro que incida en la
prestacion adecuada del servicio.

4. RESPONSABILIDAD ACCESORIA DEL HOTELERO

Las responsabilidades accesorias no afectan dlrectamente ala obhgacwn :
contractual que puede cumplirse sin la presencia de estos actos u omlsxones, sin
embargo, cuando se producen, obligan al hotelero como consecuencxa del propno; i
hospedaje; tal es el caso de las lesiones o danos _que en vu'tu “del contrato dev
hospedaje sufran los huéspedes en su persona o en
estab]ecxmlento.

Al respecto el Codlgo Civil para el Dlstnto Federal
: preceptos ‘mds 1mportantes

"Amculo 1924.- Los patronos y los duenos de; los stablecimientos
mercantiles estdn obligados a responder de los dafios’y. per_;uyl s'éausados por
sus obreros o dependientes en el ejercicio de sus funciones. Eéta responsabilidad
cesa si demuestran que en el comisién del daﬁo no se les pu de lmputar ninguna
culpa o negligencia",

"Articulo 1925".- Los jefes de casa o los hoteles o casas de
hospedaje estin obhgados a responder de los dafio y. perjuwlos causados por sus
sirvientes en el eJercxcno de'su encarg

Cabc senalar que el arnculo 25 ‘agrava, la responsabnhdad de los
hoteleros en cuanto ya no hacen la exclu on de los ‘casos de falta de culpa o
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negligencia en el dependiente, casos que exime de responsablhdad e] aruculo"\
1924 al referirse en general a los dueiios de los establecimientos mercanules, es:
decir que el hotelero debe responder de los supuestos dafios causados’ con cu]p A’
sin culpa de sus trabajadores, y solo podré librarse de esta responsabllldad cuand‘
demuestre que los dafios fueron producto de "culpa o negllgencxa mexcusable de :
la victlma " (amculo 1910 del Codigo Civil),. = :

i "Artfculo 2535 Los dueiios de establemmxemos en:
huespedes son responsables del deterloro, destrucclon

“Amculo 2537 ‘El’ pos | )
nmponen los dos artfculos anterlores por avxsos que ponga en" su establecnmlento
para eludlrla ] Lo . T
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H. DERECHOS DEL HUESPED O TURISTA
1. El derecho esencial del turista es el de ocupar y gozar el albergqe. :

2. Que se respeten los términos, condiciones y precio convenidos -

1. OBLIGACIONES DEL HUESPED O TU‘RVlSV

establecxmxemo se consnderarari ad d la: persona que haya efectuado el
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reglstro y con los mtsmos responderén de 1odos los adeudos quel por h' pcda_;e,’

danosa, bajo 1a pena de pagar lo dano y. per)uxcxos en vmud de la omxslon de la
mformacmn. : i

: 9'7 Retribiiir 1a cosa objeto del contrato, segin lo estipulado por el articulo.
2062 det Cédigo Civil para el sttrno Federal

J. LAS ARRAS EN EL CONTRATO DE HOSPEDAJE

Se entiende por tal, las cantidades que por via de sefial se entregan a la
negociacion hotelera para garantizar la reservacidn; se condiderardn siempre
dadas a cuenta del precio y en prueba de la ratificacién del contrato, y representan
una especie de garantia para indemnizar al hotelero en el caso de incumplimiento
del solicitante. Cuando la negociacion hotelera sefiale o reclame la necesidad de
dicho anticipo, 1a reservacién no se convertird en definitiva, hasta en tanto se
efectiie su pago o se acredite haber remitido su importe,

K. ANULACION O CANCELACION DE ‘LAS RESERVACIONES
(INDEMNIZACIONES) Bt

Las tnicas disposiciones que sobre la materia se contemplan estén en el
Reglamento de La Ley Federal de Turismo que establecen que toda vez que los
hoteleros estan obligados a respetar las ‘reservaciones hechas con antelacion,
siempre que hayan sido garantizadas directamente por el turista o por conducto de
una agencia de viajes, y cuando la persona tegue al establecimiento con papeleta,
clave o cupdn de reservacnon confirmada y garantizada por una agencia de viajes,
aqué! estara obligado a su aceptacion inmediata o cuando ésto fuere imposible, a
la obtencion de alojamiento en condiciones y tarifas similares.
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La papeleta o cupon de reservac:on segun el articulo 27 de] Reglamento
citado debera contener como mimmo lo snguneme. o : :

1.. Ensucaso, latarifaa aphcar-

I1. El tipo de habitacién;

111 Los servnclos mcluldos,

IV. El nimero de noches;

V. Las condiciones y cargos por cancelacién, y

VI, La clave de confirmacidn del establecimiento de hospedaje y el
nombre de la persona que confirmo.

L. CAUSAS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE HOSPEDAJE

Las mismas causales de extincién que atafien a otros contratos de anéloga
naturaleza proceden en este caso:

1. Por vencimiento del término ‘convjenido en el hospedaje,

- 2. Por mutuo consentimiento de las partes.

caracteristicas més fav

7. Por exproplaclon acausa'de utxlldad publlca cuando el desarrollo
turistico por determmadas c'rcunstan 1as asn se requlera. s
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8. Por remision de deuda cuando el huésped paga un el hospedaje por Uh
tiempo determinado por adelantado y posteriormente renuncia a su derecho de
hacer uso de las instalaciones del establecimiento. e L

V1. CONTRATO DE AGENCIA

Es el contenido de los actos juridicos de las agencias de v1aJes, el que,‘
ofrece la mds variada gama de figuras contractuales en las actividades turlstlcas, PR
pues en la carrera progresiva de los prestadores de ‘servicios turistlcos, las'”
agencias de viajes han sobrepasado a las demds actividades congéneres, logrando -
una diversidad de funciones que desborda los viejos conceptos que al respecto se: .
tenian, sirviéndose en su desempefio de la'inmensa libertad y varxedades ‘que en’
las transacciones contractuales permxte el amculo 78 del Codlgo de Comercnoj_
cuando dice que "en las convenciones mercantlles cada uno_se obhga en Ia
manera'y termmos en los que quxso obhgarse

A. CONCEPTO

En nuestra Ieglslacxon tanto ci 1.co 10 mercanul y tunsuca, 1o se deﬁne i
al contrato de referencia, y en el amculo 20. fraccxon I'del Reglamemo de la Ley  “
Federal de Tunsmo, solo se anuncxa Ta. actxvxdad que desarrolla '
viajes,  consideradas como prestadores de: serwclos tunstxcos
fracmon I de la Ley Federal de Tunsmo

‘No obstante, de la doctrma se puede extraer el guxente concepto el '
contrato.de agencxa es aquel contrato que. se celebra entre’un empresano y un
comérciante, en el ‘que- este ulumo .asume “el encargo”de preparar o realizar
contratos mercantiles por cuenta del empresano a camblo de una remuneracién o
premio, pero gozando de mdependenma
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B. ELEMENTOS PERSONALES
De la definicion anterior se desprende que las partes que mtemenen enel .

contrato de agencia se les denomina; empresarlo, mandante o represemado, v
agente o representante. :

1. El agente (representante) esun. comercxante mdependxente, quc ‘actda
como mediador o comxsmmsta, que txene un ammo de permanencxa y un afan de

viaje de un modo racional. El” agente de: VlajCS "vwetde las" comxslones que le”
proporcionan las instituciones turlsucas" la* plamﬁcacmn y: los preparahvos del -
viaje, la localizacion de los hotelés 'y el despacho de las formahdades son-
servicios sumlmstrados gratuttamente al chenle.

2. El empresario (mandame, ‘representado) por fo general se refiere a.un
comerciante independiente, “es - decir’ un ‘transportista, hotelero, promotor de
especticulos, etc.; debe tener capacidad general para contratar, al igual que el.. -
agente, pero el primero pucde estar incapacitado para ejercer el comercio en una_: '
determinada zona por ciertas circunstancias, por ejemplo, por ser extranjero, ep'
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cambio el agente. puede tener capacldad para representarlo y pr mover negocms -
medlante poder. S . :

3 El clleme turlsta o tercero es’ la persona que v1aJa desplazandose E
temporalmente fuera de su lugar de resxdencla habnual y que utlhza los SCI’VlClOS L
de una agencia de vigjes.

C. ELEMENTOS REALES DEL CONTRATO

Los elementos reales de este contrat

“son‘la acthdad del agente y lav ;
retribucién, -

actmdades como operadoras mayoristas; es decnr a nombre pl'OplO, t ‘el
usuario o turista entregara directamente al agente de vnajes la remu cion por,
sus servicios. . e

D. ELEMENTOS FORMALES

En realidad no hay disposicién que obligue a que dicho contrato revista
formalidad alguna para su validez, pero en el caso de que fuere conveniente:
compararlo con la comisién o con el mandato, no serdn aplicables las normas de
estos contratos en relacion a su forma, pero el contrato de agencia por lo menos:
deberé ratificarse por escrito antes de que el negocio o los primeros contratos
concluyan (articulo 279 del Cédigo de Comercio) o por escritura pablica. Ademés =~
por aplicacién analégica de las disposiciones de la comisién y del mandato; el
agente puede aceptar. técitamehte el encargo conferido mediante la realizacién de
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actos en ejeéucién del contrato, de acuerdo con lo que disponen los articulos 276
del Cédigo de Comercio y 2574 del Cédigo Civil,

E. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

1. Es de duracién porque generalmente se celebra para plazos largos o por
término indefinido, se busca que exista una relacion permanentc y estable, pues
no se trata de un colaborador ocasional.

depende de los resultados. -

3. Los gastos operatxvos
empresario,

5.El obJeto de,
interés - del empresan
concretos.

operac:ones que se celebren con su mtervencwn L
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8.. El agente obra por ‘cuenta de] empresano, y puede recxblr poder
(adlcxonal) para contratar en su nombre . :

F. CLASIFICACION

1. Es nominado.- Porque el Codlgo C1v1| le da una deslgnacnén en o
particular ( articulo 2666). S : : : i

de formahdad alguna pero‘de | "modo especnal comovconsecuenma de dxsposncxones
legales que asi lo exuan serd formal : :
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8.Es prmcnpal Porque su exnstencla, valldez y cumpllmlento no depende
de ninglin otro contrato : : :

9 Es de tracto suceswo. Es demr, su eJ ucxén no: ¢5.instantane

13, Es un contrato de naturaleza mercantil (anlculo 75 fracclon X-del
Cdédigo de Comercio). : P

G. OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO

1. Pagar la comisién en el momento en que se haga el servnclo, en, 105'
términos pactados por las partes; es importante supervxsar que no se mﬂen las S
facturas. Gl

2. Facilitar al agente los elementos para el desarrollo de su acnvxdad como L
catdlogos, listas de precxos descuentos y folletos : :

3. Respondcr de las obhgacmnes contraidas por el agente con terceros, ya
sean turistas u otros prestadores de servicios turfsticos,
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4. Reembolsar los gaslos al agente, solo cuando asi se acuerde
expresamente en el contrato, algunas Ieglslacxones como la 1taha
el agente no tlene derecho al reembolso de gastos

gastos).

6. Es posxble que se pacte una. prima espec
empresario violala cldusula de excluswldad :
dlrectamente sin la mtervencnon del agente.

1. OBLIGACIONES PARA OPERAR

a). Dar aviso de inicio de operaciones a la Secretaria de Turlsmo o a las
dependencias u érganos estatales o municipales de turismo correspondlentes,
dentro de los ocho dias siguientes a que aquéllas inicien, a través de Ios formatos
correspondlentes.
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b) Para operar deben contar con un eJecutlvo que tenga conocnmlentos y‘v
experiencia para el desempeiio de la actividad, segun las modahdades conforme a’ .
las que opera la agencia de vnajes

" ¢) Contar con un local que tenga los elementos mdlspensables en cuanto al”
mobiliario y material técnico, as{ como acreditar la. propledad o presentar el
contrato que en su caso tenga celebrado y que permita el uso de dlChO local

2. OBLIGACIONES DE INFORMAR

a) Al promocionar paquetes turisticos deberan especificar al turista los .
servicios en su material publicitario identificando al prestador; el precio total del
paquete; los servicios que incluye; vigencia del mismo; condiciones para
modificarlo; nimero de integrantes del grupo; condiciones de reservaciones y
pagos; consecuencias.de la cancelacién por causas imputables tanto a la agencia
de vigjes o al prestador. de servicios, como al cliente; la existencia de la
confirmacién escrita de los servicios pactados; y en su caso el tipo de gu(a que
prestara el servxcxo, asi como el idioma utilizado.

b) En su'p_rvomoclon y comercializacién deberan sefialar con precisién la
modalidad bajo la cual se encuentren organizadas.

c) Tener a disposicion del publico en general, el precio o tarifa de los
servicios y productos que ofrecen o comercializan.

3. OBLIGACIONES EN CUMPLIMIENTO DEL OBJETO DEL
CONTRATO

a) Celebrar convenios de intermediacién con los prestadores.
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b) Promover o conclulr negocnos en mteres del empresano, buscando
cuantas ocasiones prop1c1as ‘se’le’ presenten, sin necesxdad ‘derecibir. encargos
concretos.

: h) lnformar al empresarlo periédicamente o cuando este Io sollcxte, sobre
-su actuacnén o blen sobre las condicxones ‘del mercado. L

) . i) A éfecto de podér concretar su Iabor de inteﬁnediacién con- otros
'prestadores de  servicios turisticos;” celebrarén convemos en los que se haga .
constar dicha intermediacién y los servicios que en ella se comprenden yen los,
que se consignén los derechos y obligaciones de cada una de las partes las bases’;
“de su operaci6n y su responsablhdad frente al tunsta.

j) Las agencias de viajes que mtegren paquetes o excursiones tunsucos, :
deberén contratar, en su caso a aquellos guias que cuenten con la’ credencxal de .
reconocimiento expedida por SECTUR. :

I. MODALIDADES

Las actividades de las agencias de VAaJes no se hmltan SImplemente como
intermediarios en el viaje mdmdual pues tamblen orgamzan vna_]es colecnvos
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cada vez con mayor frecuencna, y la separacxon entre mtermednarlo y orgamzador,
s6lo es posible 1dealmente, pues en'la préctlca se combinan ambas actmdades, lo
.cual significa que hay mtermedxarlos que se manifiestan como orgamzadores y:
biceversa. - :

Con base en lo anterlor,
siguientes modalldades :

la _agenciés de viajes podran operar bhjp las

1. Sin reprevehtaciéh (mediacién)
2. Con representacnén (comxslon)

3. Operadora mayorlsta

4. Agencia de viajes mmonsta

5. Subagencia y ’ e

6. Pacto de exclusiva

. Sin" representacién . es cuando Ia agencna de v1aJes sirve. de mero’
mtermedxano entre los turistas y otros prestadores de servicios tunstlcos entre sy
es decir que todo lo’ actuado’ por. el agente recaerd “directamente en\la persona y‘
patrimonio del empresano.

2. Con representacxon opera cuando el mandatano bra:a: nombre del
mandante o empresario y éste es rcpresentado dlrectamente,
actos que realiza el mandatarno 0 agente, el mandante‘ o, empresario’ resulta
obligado frente a terceros. : :

3. La agencia operadora mayonsta segin el anlculo 30 del Reglamento de i
la Ley Federal de Turxsmo tiene como actividad preponderante la mtegracxon de .
paquetes turlstxcos, ‘Jos cuales ‘son. promocnonados Y. comercmllzados por. ellas. -
mismas o por conducto de agencias de viajes mmonstas. :

_‘Este tipo de agenmas deberén de integrar y- pubhcar anualmente, cuando'
menos, dos paquetes turisticos, a efecto de que la Secretana les reconozca esta
calidad. - - .
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4, La agencia de viajes minorista es aquella, que ofrece y vende al publlco g
consumidor paquetes turisticos mtegrados por la operadora mayonsta' servicios:
de otros prestadores de servicios turisticos o relacionados con ellos; y a solicitud
expresa del cliente, integra dos o més servncnos tur(sucos o re]aclonados con estos:, E
en un solo producto, "

El agente de v1a_|es mmorlsta'para mtegrar paquetes turxstlcos, deberé darv L
aviso por escrito a la Secretaria, antes de iniciar su promocién’y comerclahzamén
(amculo 31 del Reglamento dela Ley Federal de Turlsmo) . :

_5 La subagencla de’ cuerdo a. lo expresado en el articulo 32 del
‘multicnado Reglamento, es a'persona f' isica o moral qu
- piblico consumldor exclusxvamente serv:cxos turistlcos o relac

o on ellos.

Desde el punto de, vnsta mercantnl la subagencla es una ﬂgura que se
prodice en el contrato de agencia por medio dela’ §ubcontratamon, realizada por
el agente, como empresario, con otros subagentes, y.como requisito indispensable
para que opere esta modahdad es necesario que el mandante (empresarlo) autorice
al mandatario (agente), ya sea en forma’ general o individual, que éste tltimo
celebre la subagencla con terceros, con las respectivas hmltacnones en cuanto se
refiereala duracxén temtono, exclusividad, etc. .

6. El pacto de exclusiva es una cldusula que puede msertarse en el contrato -
por voluntad de las partes en la que ambas renuncmn parcnalmente a'su hbertad de.
contratar o de producir por su cuenta. :

En el contrato de agencia, la exclusiva se da: :
a) En cuanto al agente: B

- Porla zona geogréfica;:

- Enrelacion a los negocnoS' :

- Porla cuantia;

b) En cuanto al empresario: -
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b) En cuanto al empresarlo :
- no contrata "con, otro agente, .
-no conlrata rc_eros sin el agente, [
e evnar vender el _producto en la zona de excluswndad de]

no hacer", en ‘términos del articuio 2028 del Cdéd
No contratar con otra agencl
No contratar fuera de la zona
No contratar en exceso de la cuantia

Civil, que se centra en:

J NATURALEZA JURIDICA CONTRACTUAL

Como ya se analiz6 previamente el contrato de agencia es atfplco, su ﬁgura S
juridica es sui generis pues poseé una connotacién propia-que 1o dlferencfa de.
otros contratos afines a €1, como lo son: el de commén, mandato, prestacién de"‘by
servicios, sumistro y distribucidn, &

Las normas de los contratos tipicos que resultan aplicables 'supletofiémente
son en este orden: las de comision, las de mandato como contrato de gestion de
intereses ajenos, asimismo, el contrato de prestacién de servicios, por ciertas
obligaciones que el de agencia produce asimilables a esta figura.

K. CAUSALES DE EXTINCION DEL CONTRATO DE AGENCIA DE
VIAJES

1) El contrato de agencia puede terminar por diversas causas, mismas que
pueden ser acordadas contractualmente por las partes.
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2) Por vencimiento del plazo cuando tlene t' Jado una vxgencla' la Ilegada
del termmo extmgue la relacién contractual.,.

3) Por la Tevocacion del contrato con justa causa, por_q'ixe ‘p‘.or lo general es '
uncontratoalargopl P

4) Por agota' ento de la materia

5) Por muerte o ‘extincién de agente, cuando se trate de persona f Isica,
toda vez que por natura eza 2 ‘
€s persona moral,

‘suspension de pagos o insolvencia del agente,
8) Por violacién al pacto de exclusiva. -
9) Por no llegar a una cuota de ventas pactada (rescision).

L. DISTINCION CON OTROS CONTRATOS DE SIMILAR
NATURALEZA.

COMISION AGENCIA
1.Es a corto plazo 1. Es de duraci6n indefinida
2.Los gastos los paga el comitente (reembolso) 2. Los gastos los paga el agente
3.Es revocable en cualquier momento 3. Sélo con justa causa

4,El comistonista recibe instrucciones especificas 4. El agente (representante)
- recibe instrucciones generales’
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MEDIACION o AGENCIA
1.Es a corto plazo ; .. . Tiene duraci6n indefinida
2.Puede o no ser comerciante. = ..+ 2, Es un comerciante
3.8i el contrato avenido se rescinde solo 3. Larescisién del contrato
tiene derecho a cobrar su comisién avenido le afecta al agente
4,Cobran gastos ' 4, Normalmente no se cobra al
’ cliente,

VII. CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE GUIAS DE
TURISTAS

A. CONCEPTO

Es un contrato en virtud del cual una de las partes denominado "gufa de
turistas” ofrece sus servicios a otra llamada "turista", consistentes en demostrar y
proporcionar los datos histéricos o culturales de los principales atractivos de
determinado lugar, a cambio de una remuneracion.

B. ELEMENTOS PERSONALES

1. Guias de Turistas: Son las personas_fi i sicas que proporcionan al turista
nacional o extranjero, orientacion e informacién profesnonal sobre el patrimonio
turistico, cultural y de atractlvos relacxonados con el tunsmo, asi como servicios
de asistencia. . RP LT

2 Turlsta - “Es la persona que viaja desplazéndose temporalmente fuera de
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en beneficio de un usuario respecto de los servicios comprendidos en el artlculo 4
de la Ley Federal de Turismo.

C. MODALIDADES DE LOS GUIAS DE TURISTAS

Los gufas de turistas podrdn prestar sus servicios bajo alguna de las'
siguientes modalidades:

1. Guia general: Persona que cuenta con estudios de gui' a'nivel. tecmco, =
reconocidos en los términos de las leyes de la materia’y’ s
esta actividad a nivel nacional con un domlmo global de los
del pals; - -
ARy 5 Guxa con llcenclatura' Persona que
e superlor, vinculados con'la actxvxdad tur{stxca,(
'termmos de las leyes de la mat' ria;

que estén‘reconocidos en-los*

3, Guia especxahzado. Persona'que tlene conocimientos: o expenencna"' g
acredntable sobre algun tema o acnv:dad especiﬂca :
D. CLASIFICACION

Toda vez que la actnvnvad de los guias de turlstas se; encuadra en
un contrato de prestacnon de servicios se le’ “clasifica’ de la’ sngunente forma.~- :

1. Es un contrato nominado. -Porque tiene una denominacién ’especial en

contenido,’ sus efectos y sus gencnas formatlvas o
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‘4, Es oneroso.- . Pues en esle tnpo de contrato se estlpulan provechosy .
gravémenes reclprocos : : R

para su perféccionaniién

8.Es Prmclpal *Po
validez.

9. Es de tracto’ shéesxvo, Pues el cumpllmlento de las prestaclones que se
deben las partes se prolonga enun txempo determinado.”

10. Es definitivo.- Porque en este mismo contrato se plasma la voluntad de
las partes, sin que se posponga su concretizacién a un acuerdo futuro.
E. OBLIGACIONES DE LOS GUIAS DE TURISTAS
1. PARA PRESTAR EL SERVICIO (OBTENER CREDENCIAL)

a) Los interesados deberin presentar el aviso de cumplimiento de
requisitos ante la Secretaria o ante las dependencias u Organos estatales o

municipales de turismo a que se refieren los articulos 17 y 18 de la Ley Federal
de Turismo, en los formatos proporcionados por éstas.
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b) La condlcxon de’ gu(a reconocxdo, sera mdlcada claramente en la
credencial - que, ‘en su caso,ila Secretan’a explda, seﬁalandose asimismo la -~
actwndad el temaeld'

e) Refrendar su crede cxa] cada cuatro aﬁos, par lo’ ual debera cumphrse
con los requisitos que la Secretana establezca’ para comprobar EX v1genc1a de los
datos aportados en el aviso inicial, asf como la actualizacién é,conoclmlenlos o
experiencia. Para tal efecto deberan presentar ante la Secretarfa la’ SO]ICltud de,»,
refrendo, en los formatos que le proporcione, dentro delos 30’ dl’as hébiles
anteriores a la fecha de vencimiento y cumplir con los requnsxtos seﬂa]ados en este‘
Reglamento. : '

2. INFORMACION AL TURISTA

a) Del niimero méximo de personas que mtegraran el grupo que es de 25
personas (el articulo 56 del Reglamento de la Ley)

b) La tarifa que se aplica S}I elr sgwxqu_qs cvqntr ado directamente con €l.

¢) El tiempo de duracién de sus servicio

d) El idioma en que se daran las explicaciones

o s de¢ tan conocer con certeza el alcance de
dichos servicios L :
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f) No hacer dlscnmmaclones por razones de raza, sexo, crcdo po]ftlco 4]
rellgloso, naclonahdad o condlcnén social; ‘¢ e

g) No. tran gre r’r gla as’ ‘ﬁ d éreas p bhcas o pnvadas, observando
conductas escandalosas o violentas en sus sitios de trabajos o se les sorprenda en
estado de embnaguez o ba_]o la influencia de algin narcético;

h) No hacer cobros en exceso a lo pactado.

G. RELACION GUIAS DE TURISTAS-AGENCIAS DE VIAJES

1. Las agencias de viajes serdn responsables en términos de la legislacién
comin, del incumplimiento de los servicios prestados por el guia de turistas,
cuando éste preste sus servicios para la agencia. Es decir, que exista una relacién
laboral;

2. Mediante la subcontratacién para servicios especificos;

3. Simplemente de intermediacién.

H. DERECHOS DE LOS GUIAS DE TURISTAS
1. Obtener el pago por servicios prestados.

2. Los que obtengan su credencial tendrdn acceso a las dreas abiertas al
pliblico como museos, zonas arqueoldgicas, monumentos, y en general a todo
sitio de interés turistico, asi como a las dreas publicas de recepcién de los
establecimiento de hospedaje, sujentdndose a las modalidades del lugar.
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1. OBLIGACIONES DE LA EMPRESA

1. Cuando el guia de turistas preste sus servicios para una agencia de viajes;"
ésta serd responsablc del incumplimiento de los servxclos prestados por el guna,
conforme a la legislacion comin. :

J. DERECHOS DEL TURISTA

1. Saber el niimero de personas que integrardn el grupo.
2. Conocer la tarifa por el servicio contratado.
3. Informarse del idioma en que se darén las explicaciones.

VII. CONTRATO DE INTERCAMBIO DE ESPACIOS VACACIONALES
CELEBRADO CON LAS EMPRESAS DE SISTEMAS DE INTERCAMBIO
DE SERVICIOS TURISTICOS.

-A. CONCEPTO

Es un contrato en virtud del cual una sociedad mercantil denominada
"empresa de sistemas de intercambio de servicios turisticos" obtienen en depésito
diversos espacios vacacionales con el objeto de ofrecer a otra persona llamada
depositario un espacio vacacional en un desarrollo turisticos distinto al
entregado en depdsito, con - similares caracterisncas a camblo de una
remuneracion. : '

B. ELEMENTOS PERSONALES

De nuestra anterior definicién se desprenden los sxguxentes elementos
personales que intervienen en el contrato en cuestion;
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1. Las empresas de sistemas de mtercamblo de servxcnos turistlcos son Ias que se
dedican a promover e lntermedlar el mtercarhbxo de: peri dos vaca xonales en:
diversos desarrollos turisticos entre. ]os tuma ‘usuanos que’uenen celebrado el
respectivo contrato de afi haclon a camblo de un

2. E! turista.- Como propietario de los espacios vacacionales a intercambiar, -~

3. El Desarrollador u hotelero.- Es la perébna’ fisic

‘moral’ que destina su
inmueble a la prestacién del servicio de hospedaje. T

C. ELEMENTOS REALES

1, El contrato de afilicién (articulo 62 fraccién il‘I);ﬁ"

2, Cuando menos dos espacxos vacacnonales en dlversos estab]eclmlentos de
hospedaje.

3, Sistema ele’ctréﬁijcd o eq va : 1cl>r)cs_(ar'ticu10'62 fraccién IV),

D, CARACTERISTICAS

La ley y mucho menos la octrina fi mdo o dado especial atencion al
contrato de intercambio de €s] cios vacaclonales posnb]emente en virtud de su
novedad, no obstante, de un anélisis minucioso de la operatividad de este contrato
se desprende una mezcla de caracteristicas que son asimilables a otros contratos
ya existentes; tal es el caso del contrato de cesién de derechos, por lo que se
refiere al intercambio de espacios vacacionales, que hace el usuario o turista, ya
que cede a la empresa de intercambio el perfodo vacacional al que tiene derecho,
para que la empresa los maneje en un sistema de inventario de unidades
(spacebank), para que la empresa con posteriordidad se lo intercambie por otro u
otros periodos vacacionales en el mismo establecimiento u otros, traduciéndose la
actuacion de la empresa en una prestacion de servicios. Para que posteriormente
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el estableclmlento de hospeda_;e proporcione el servicio de ajojamiente, lo que
significa encuadrar en un contrato de hospedaje

De acuerdo a la estructura mimética que le otorga el tratadista Gutiérrez y
Génzales a la cesion de derechos podemos decir que el contrato de intercambio de
espacios vacacionales se asemeja a la permuta siendo en realidad una cesién de
derechos. Se encuadra dentro de este rubro con caracteristicas de permuta.

E. CLASIFICACION

1. Contrato innominado.- Es ,innominado‘porque no obstante que en el
Reglamento de la Ley Federal de Turismo en el capitulo XII se hace especial
mencién a las empresas de sistema-de’ mtercamblo, pretendiendo regular su
actividad; sin embargo no se conceptuahza ste contrato como tal;

2. Smalagmatlco o plunlatera - A que enla dmamxca de. este_ ]
contrato deben de concurrir la voluntad de cuando menos cuatro personas, como
lo son: la empresa, ¢ establecimiento ‘de héspedaje y
cuales se pueda dar el mtercambl : '

hospedaje que deber tener dos destinos turisticos difere;
intercambio por el mismo prestador; lo cual se traduc
figura del intercambio, toda vez que no se. considerard com
intercambio - de espacios vacacionales cuando el prestador‘d
hospedaje lo ofrezca directamente a sus usuarios.
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3 Es atipxco 1mpuro. Porque es el resultado de la combmacxén de varlos‘ e

‘ tun'stnco no requnere de formalldad alguna para su perfeccnonamlento.

8.Es princjpal.:»Y a que su existe!
de ningiin otro contrato.

“validez no requiere de la existencia

9. Es de tracto suces‘vo Aque ‘el cumpllmlento del mlsmo sev’
extiende en el tiempo,. ya que turista’ deposnta su espacio vacacional y espera,” '
hasta que le es confi rmado el mtqrcémblo por otro espacio vacaclonal de smllares g
caracteristicas al otorgado en deposnto. :

10 Es., un contrato defi nmvo. Porque en el mismo se plasma
originalmente I los }recl’procos mtereses de las partes, sin necesxdad de la existencia
de un'acuerdo posteric
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F. OBLIGACIONES DE LA EMPRESA
1. OBLIGACIONES PARA OPERAR

a).Constituirse como sociedades mercanules y lener un domlcnllo ‘en’ el‘
territorio de los Estados Unidos Mexicanos.

informacién consnstente enla descrlpcnén d
épocas en que serdn clasnﬁcadas las’ temporada

d) Tener un sistema electrémco o equxvalente de reservacxones y de’
- depésitos de los periodos vacacionales” a ser mtercambxados _por ]os usuarios -
turistas,

2, OBLIGACIONES EN EL CUMPLIMIENTO DE SU OBJETO:

a) Las empresas de intercambio deberan expedir dos tipos -de
comprobantes de reservacion:

- Comprobante de -depésito del periodo vacacional al inventario de
unidades que contenga el nombre del establecimiento de hospedaje, el periodo de
ocupacién, la temporada, el'nimero o tipo de unidad o habitacién, su capacidad
maxima, y el horano de entrada y sallda

- Comprobante d onﬂrmacxén de intercambio de periodo vacacional que
contenga el nombre yd uarlo, del establecimiento de hospedaje, fecha
de confirmacién, descrlpmén de la umdad o habltamén, su capacidad méxima, fecha
y hora de entrada y sahda érmmos y condncnones de la conﬁrmacwn
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b) Si el incumplimiento fuese imputable a la empresa de intercambio, ésta
pagard el hospedaje del usuario en otro establecimiento de caracteristicas
similares y en la misma localidad, poniendo ademas a su disposicién, en forma
gratuita, otro periodo vacional dentro del plazo que ambas partes convengan,
equivalente en temporada, niimero de ocupantes y otras caracteristicas al que no
se haya cumplido, siempre y cuando el usuario no hubiere logrado el alojamiento
en un establecimiento de caracteristicas similares, como seglin nos lo indica el
articulo 65 del citado Reglamento.

c) Deberan reembolzar €] monto proporcional de los servicios que no han
sido prestados cuando por algin motivo la empresa de intercambio rescinda el
contrato con el establecimiento de hospedaje.

d) Otorgar un espacio vacacional al turista con snmllares caracteristlcas o al -
espacio vacacional por el depositado,

3. OBLIGACIONES DE INFORMAR

Las empresas de sistema de intercambio tienen la obhgaclén de mformar
lo siguiente:

a) Las caracteristicas de los establecimientos afiliados, servicios que
prestan, temporadas y épocas de cierre, con el propésito de permitir al usuario
evaluar la posibilidad de intercambio y elegir entre la oferta existente, los destmos
turisticos que considere acordes con sus intereses.

] b) A los miembros afilidados al sistema, de manera periodlca ya traves de
publicaciones, sobre los establecimientos afilidados, asi como las modificaciones
realizadas en las instalaciones y servicios de los establecxmxentos mlembros del .
sistema. RV B

¢) A sus afialiados, por escrito-y cuando: menos con”30 dias de
anticipacion, sobre el cambio de su domicilio legal o comercial, asi como de
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cualquier modlflcacxon referente a la operaclon de los establecimientos aﬁllados
al sistema de intercambio.

B

G. DERECHOS DE LA EMPRESA

1. Puede disponer o usar libremente el espacio vacacnona] otorgado en
depésito.

2. Recibir la cantidad convenida por los servicios prestadqs.f -

H. OBLIGACIONES DEL TURISTA

1. Pagar el monto de la suscripcién -y las cuotas de mtercamblo
correspondientes a la empresa de mtercamblo : -

2. Cubrir los gastos pactados con el Desarfal‘lo Tur(spiéd.
3. Entregar en depdsito Su:gépacg vacacional a la _eﬁipresa de intercambio.

4. Responder por cual por él o sus invitados y por la
reposicién de objetos perdldos en Ia unidad que § se le asigne en el intercambio.

5. No deberd exceder la capacldad de ‘ocupacxén de la unidad asignada. -

6. Garantizar las buenas condiciones de uso del espacio vacacional

1. DERECHOS DEL TURISTA

1. Obtener un periodo o espacio vacacional similar al depositado.
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2. Que se respeten las condlcnones y términos convenidos en el contrato de
mtercambxo

proporcnonal de q

dichos - servncos, ' n*’ el entendldo de que tendran derecho a disfrutar del
infercambio, solamente en caso de que hubieran depositado su periodo antes de
que se efectuara la rescision de la afiliacién del establecimiento de que se trate y

la empresa haya hecho uso del periodo vacacional del usuario en dicho
establecimiento.

J. OBLIGACIONES DEL DESARROLLO TURISTICO (LOS
ESTABLECIMIENTOS AFILIADOS)

1. Proporcionar el servicio de hospedaje en los términos convenidos.

2. Dar el mantenimiento preventivo correspondiente, a fin de mantener los
estandares de calidad para garantizar las buenas condiciones de uso.

3. Deberén respetar las reservaciones hechas por los usuarios y
confirmadas por la empresa de intercambio en los términos establecidos en los
comprobantes de’ conﬂrmaclon respectwos Asimismo, otorgaran las facilidades
necesarias a efecto”de; que ‘el usuario establezca contacto telefénico con la
empresa de intercambio en. forma gratuxta, en el caso de existir algiin problema
respecto a la conﬁrmacnon del alojamlento :

3. En -caso de mcumpllmlento en:'la reservacion y existiendo el
comprobante de confirmacién de. la reservaclén expedldo por la rempresa de
intercambio, ‘si. el’ 1cump11mlento es 1mputable al" establecxmxento, éste debera
gestionar alojamiento y cubrir mmedlatame .12 "estancia del usuario en otro
establecimiento de caracterisncas sxmllares
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4. Contar con Ios formatos de quejas de porte pagado de la Secretana de
Turismo.

LCAUSASALES DE EXTINCION DEL CONTRATO DE INTERCAMBIO
DE ESPACIOS VACACIONALES.

Podemos partir del supuesto de que las mismas causas de extincién que
afectan a las figuras contractuales que intervienen en la formacion del contrato

de intercambio de espacios vacacionales, son aplicables en este caso:

1. Por vencimiento del término convenido en el contrato.

2. Por mutuo consentimiento de las partes.

3. Por rescnslén, es declr que una de las panes puede dar por termmado
antnclpadamenle el contrato de mtercamblo, cuando la otra mcumpla en alguna de
las obhgactones contraidas : :

5 En caso fortuno, en vmud de hacerse 1mposnble Ia ejecumon del
contrato de mtercamblo : ;

postenormente renuricxa su’ derecho
establecimiento obtemdo en el mtercamb

acer  uso de: ‘las msta]aclones del
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L. OTRAS FIGURAS CONTRACTUALES TURISTICAS

A toda persona que sale o deja temporalmente el lugar habntual de. su'. :
residencia; con dnimo de volver a la misma, y viaja por motivos que’. no son :
propios a su profesion, se le consldera, en‘virtud de este fenémeno convertldo en
un "turista" y amparado por una Ley protectora del interés pubhco que‘culda sus
pasos y sus actos. Pero este ‘ser humano encuadrado como "turlsta‘ . tiene las. i
mismas necestdades de - comer,. de vestir, de transportarse, de cammar”de,
esparcirse; etc.,  como cualquier ofra persona.. Esto. ha Ilevado a “ques muchos B
doctrinarios . piensen  que no existen restaurantes turistlcos, f transportes;. :
turisticos, ni esparcimientos turisticos, sino que snmplemente servncms enerales
de uso comun para todas las gentes, servicios que son mcluSWe utlhzados por la .
gente ethuetada como "turista", como también: pueden ser usados por “los -
estudlantes los 1eglsladores, los militares y otras mas. - T

‘No obstante lo antenor, el Junsta m el funclonano dmmlstratlvo, pueden g
dejarse llevar por esta corriente’e 1gnorar el fenémeno turlstlco i tampoco verse
dominado por la eufona con que se vive de que el turismo es 1a | panacea a todos;ﬁ
nuestros males. R :

diversos servicios comunes a todas las gentes‘ y la razon es obvia entendnendo el
turismo como una faceta de progreso econémico'y cultural ,'y, por. consecuencla,
los motivos saltan a la vista si tenemos en cuenta’que’ la» personas que se -
desplazan para llegar a otros lugares, especnalmente si’'son’ extranjeros, se
encuentran frecuentemente desorientadas - debido . al ~cambio - de habitos,
costumbres, horarios, alimentos, incluso de legislacion ¢ idioma, La postura de un
jurista prudente debe ser entonces el de no crear tantas figuras nuevas de
contratacion turistica, sino que dentro de estos servicios de usos comn, tratar de
ajustar las particularidades - del turismo a la contextura juridica de la figura
contractual general existente, en términos de brindar proteccidn a los turistas sin
fuero o privilegio sobre los usuarios normales.
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Asi pues, obseﬁamés que el ordenamiento juridico en materia turistica (la
Ley Federal de’ Turismo, su Reglamento, la Ley Federal de Proteccién al -
Consumidor, asf como las NOMS) se hace referencia a contratos eminentemente
turisticos, como 1o son: el hospedaje, el de la agencia de viajes, el de los gufas de
‘turistas, el de las’ operadoras turisticas de buceo, y el de las empresas de sistemas
de mtercamblo de servicios turisticos, sin embargo también se refiere a otros que
no tienen' este cardcter, tales como los servicios turisticos prestados por
establecxmlentos de alimentos y bebidas como lo son los restaurantes, cafeterias,
bares, centros de esparcumento y similares; pero en general todos ellos implica la
existencia de’'una parte receptora, el turista, con el que al entrar en relacion se
“cumplen ‘requisitos de contratacnén y en otros varios casos producen efectos
Jur(dxcos entre ambas partes.
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