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PROLOGO

- Iniciar un nuevo trabajo tiene siempre algo de aventura, en un mundo cuya
_ investigacion pretende concretarse, hacerse real y objetiva. El presente estudio
va mas alla del simple tramite necesario para obtener el grado al que aspiro: su
- objetivo fundamental es considerar el ser esencial de las-materias que trataré;
arrancar de ellas sus elementos existenciales 'y, asi; concluir cuestiones que
- puedan revelarnos:las consecuencias de su aplicacion: practicay; con ello, servir
a la justicia con dichas herramientas que el mundo comercial nos proporciona.

Especial validez tiene lo anterior, cuando.la materia de estudio ha sido
‘. poco tratada en-nuestro entorno y cuya practica: se acepta a regafadientes. Es
‘incuestionable - que,” en muchos> ambientes,  se -admiten' las -nuevas figuras
.‘comerciales mas que por convencer 0 .ser comprendidas, ‘debido:a que se
+ desconace:como.fundamentar. el rechazo: de su aplicacidon: = -

Actualmente vivimos una-época maravillosa. Por un lado tenemos, como lo
menciona Alvin Toffler, que cada mafana nos encontramos. viviendo un mundo
. nuevo, asistimos a un cambio tan-absoluto y revolucionario como:profundo. Toda
verdad cientifica se supera minuto a minuto, y-es tan vertiginoso ‘el:cambio que,
en ocasiones, nos sentimos rebasados :por .éste; pero’ paradigmaticamente
vivimos del mismo modo, segun el concepto de Marshall McLuhan, como la aldea
. global, en donde, a semejanza con las pequefias:comunidades; |a totalidad de
los - habitantes -de éstas se. enteran, practicamente, de todas:las noticias
;sucedidas en el orbe justo en los momentos:que sucede un hecho o éste acaba
de acontecer. Esta dualidad nos ha transformado en:* una . ‘generacion
hiperinformada, victima .de una tensiéon permanerite y-de un miedo a todo lo que
escapa de nuestro entorno inmediato. ooz oo e

- De ahi.surge uno de los problemas inherentes arla materia en la que nos
adentramos; pero, también, uno de sus mas singulares atractivos es’que, ante la
-~-novedad. de - ciertas formas contractuales que modifican: nuestros tonceptos ya
enraizados, acerca de la emision de la voluntad, tendremos en ocasiones que

desdefar nuestros actuales conocimientos por considerarlos superados y

1



adoptar, sin mas, las emergentes figuras que, bajo las mas extrafias formas, se
proponen en nuestro universo comercial. Lo anterior conlleva un resgo evidente:
dicha credulidad puede hacer que aceptemos como cierto cualquier absurdo, por
el solo hecho de ser foraneo y emergente. Deberemos analizar, en cada una de
las figuras nuevas, cual es su ‘contenido obligacional, la legitimidad y la
razonabilidad de las mismas; .

Analizar en nuestro espectro tipico si existe una figura que se adecue a
iguales o semejantes obligaciones constitutivas de las mismas, pues no tendria
sentido encontrarnos que aceptamos una figura extrafia —idéntica a una nuestra—
tan sélo para designaria‘con otra denominacion:

w»Por ello,. no |podemos tomar posturas adelantadas' al respecto y
(-encerrarnos en nuestros conocimientos o cultura explicandonos -forzadamente,
las mas de las veces— estos contratos-como si nuestro mundo juridico fuese la
unica fuente del. conocimiento. De' la misma:manera resulta absurda la ciega
aceptacion de todo contrato o texto sélo por el hecho de provenir del extranjero o
de aparecer vestido con.un ropaje novedoso.

Por ello-trataremos de penetrar en el mundo del consentimiento 'y de los
‘contratos con el.respeto del fego y la prudencia del conocedor, para tratar de
.establecer un punto de vista que permita lo que convenga a nuestra idiosincrasia
y facilite dar frutos de justicia a las partes en los contratos. e

El tema parece no tener mas limites que la imaginacion y no es sélo una
forma. de :decirlo: tan atipico resulta un contrato de know how'o uno de
esponsorizacion deportiva, como un contrato de procreacion  por fecundacion
producida por FIVET con arrendamiento de vientre, si {0 consideraramos como

licito y posible. .

De esa manera ‘deberemos, como en todos los contratos, partir de la regla
general de que para su existencia y uso los éstos deben ser posibles, factibles y
_razonables, que no atenten contra'la-moral o las buenas costumbres y que de sus
obligaciones se deriven efectos de derecho que’permitan servir con eficacia la
propia finalidad del mismo; ésto es.algo que no debemos ni podemos:olvidar.



Es necesario manifestar a quien esto lea que no debe esperar por ningun
motivo enfrentarse con un armoénico y ordenado estudio del contrato, no lo es, ni
pretende serlo, se encontraran si tengo éxito, con una aproximacion a un conjunto

~de situaciones, consideraciones y acercamientos para tratar de ubicar en

diferentes conceptos y estadios esa exteriorizacion de voluntad que da vida al
consentimiento, a esa emision de un querer que producira efectos de derecho y
que tendra como consecuencia generar frutos de justicia que nos permita estar
entre aquellos de los que dijo San Miguel Arcangel a Daniel “Qui ad iustitiam
eruidiunt multos, queasi. stellae fulgebunt in perpetuas aeternitates”' o que me
lleva a la advertencia de que cuando los conceptos los he tomado de textos en su
idioma original, asi los he consignado y me he permitido traducirlos o hacerios
traducir-en version libre.

Por ello no sera valido considerar que todos los analisis que haga seran
- aplicables en todos los casos en que la voluntad sea emitida con intencion de
producir efectos de derecho, lo sera en ciertos casos y €s en estos si tengo la
suerte de llamar la.atencion de los estudiosos del derecho donde partira un
estudio ‘ordenado y. sistematico de ellos cuestiones.sobre los cuales habria de
considerar que al no tener las respuestas tal vez debamos: contentarnos con
renunciar a las respuestas y encontrar como suficiente por el momento formular
las preguntas; algun amigo me ha comentado que el presente trabajo es granizo,
no lluvia destello mas que luz y creo que tiene razén mas me atrevo a hacerlo, en
razén de que al no tener conclusiones definitivas considero valido iniciar éste
camino zigsageante en busca como menciono de fijar cuando menos las
preguntas, debo decir, en fin que al iniciar el trabajo no tengo conclusiones y
debe ser visto como eso, como un camino que desconocemos aun si llevara a
algun puerto.

Asi, el presente trabajo consta de dos partes; en la primera se hacen
diferentes consideraciones acerca de la emision de la voluntad, y en la segunda,
se presentan monografias de contratos en que se aplican dichas formas de
emision; para la conceptualizacion de la emision de voluntad y de la creacién de

' Dan 12,3 Los que ensefiaron la justicia a la muchedumbre resplandeceran por siempre, eternamente como
las estrellas.
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obligaciones contractuales he decidido usar como ejemplo, desde luego la
legislacion del Distrito Federal, aplicable también en materia federal cuando se
trata de suplencia de actos mercantiles, la legistacion Civil de Jalisco, cuyo codigo
presenta novedades, asi como algunas codificaciones extranjeras especialmente
la francesa y la espafiola.

Este trabajo fue logrado gracias al apayo de mi familia y de muchos
entranables amigos, a los que agradezco infinitamente; y aun a riesgo de omitir
alguno deseo mencionar las .ayudas mas evidentes,:disculpandome si omiti

alguna, . primeramente agradecer al. maestro Diego Robles Farias su afectuoso

- consejo y direccion, prueba de una amistad mas -alla -del simple amor por la
Justicia, al licenciado Héctor Gonzalez Shmall, y -al doctor Isaias Rivera por su

amable exigencia en la direccion del curso y en la realizacién de este trabajo; a

- mis socios y hermanos que' apoyaron mis ausencias del trabajo en aras del

estudio, a lalicenciada Viviana Enriquez Ramirez’por sus consejos en la revision

- asi como a Laura mi eficaz secretaria, a mi querida hija Maria siempre amable al
«realizar todas y cada una de las modificaciones que se fueron presentando en la

elaboracion del presente trabajo y a mi hija Fanny por sus consejps: en cuanto a
la redaccion del mismo. x SRS T TR R TRS U TRy



CAPITULO |
INTRODUCCION

Sin olvidar lo mencionado en el prologo, para efectos de nuestro estudio

- tendremos que partir de un principio de heterodoxia, es decir, de la duda hacia la

certeza; ‘de la negaciéon de lo conocido para entrar en la introspeccion de lo
desconocido. Por ello dudaremos de verdades contractuales, y partiremos de la

voluntad hacia el supuesto de validez y de los contratos hacia las obligaciones y

'su-génesis, lo cual podra suponer un poco de desorden formal que espero sirva

para abordar mas temas, lograr nuestros objetivos y no quedarnos en el caos
inicial.

Mas lo anterior no puede ser excusa para desconocer los conceptos que
hacen de la voluntad el elemento generador de existencia de los contratos; en lo
general podemos establecer como norma universal de derecho modemo, que los
contratos se perfeccionan en lo general por el consentimiento, salvo algunas
formalidades y solemindades que aun subsisten y éste consentimiento no es
sino la union de dos declaraciones de voluntad, la oferta y su aceptacion, esto
es, una proposicién que se acepta, la coincidente presencia de las voluntades de
quienes las emiten, por lo general, en forma reciproca y sucesiva'y un objeto
licito que puede ser materia de voluntad.

Con pequefas variantes veremos estas formas durante el desarrollo de la

tesis, aunque sin mencionarias de forma particular y, aclaro, no las estudio en lo

- particular, ya que hay muchos y muy buenos trabajos acerca de estas variantes

de la voluntad.?

? Sobre la emision de voluntad véanse Albaradejo, El negocio juridico, Barcelona 1958; Barbero,
Sistema istituzionale del Diritto privato italiano, | , Torino 1958; Betti, Atti giuridisi, En Novissimo
Digesto Italiano, |, 2, Torino 1958, Autonomia privata, Torino 1958, Negocio giuridico, XI, Torino
1965, Teoria general del negocio juridico, Madrid sin afio; Biondi, Istituzioni di Diritto romano,

- Milano 1956; Calasso, Il negozio giuridico, Milano 1959; Cariota Ferrara, El negocio juridico,
“Madrid 1956; Camelutti, Teoria,general del Derecho, Madrid 1941; Castan, Derecho civil espaiiol

comun y foral, |, séptima edicién, Madrid 1949; Castro, El negocio juridico, Madrid 1985; Diez

_ Picazo, Lecciones de Derecho. civil, Valencia:1967; D’'Ors, Elementos de ‘Derecho privado

romano, Pamplona 1975; Ferri, La autonomia privada, Madrid 1968; Iglesias, Derecho romano,
Barcelona 1953 Martinez Radio, La funcion de la voluntad en los negocios juridicos, Pamplona
1969; Puig Brutau, Fundamentos de Derecho civil, Barcelona 19854; Puig Pefia, tratado de
Derecho civil espaiiol, Madrid 1946; Stolfi, Teoria del negocio juridico, Madrid 1959; Vazquez de
Castro, La funcion de la voluntad en el negocio juridico, revista de derecho espafol, 1959.
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Asi, siendo la voluntad, mas bien la conjuncion de voluntades, la que
genera el contrato cuyas bases generales se mantienen, cuando menos en
nuestro derecho, intocadas, aun en el caso de los contratos atipicos o
innominados; sin embargo, comienzan a haber barruntos de cambio, la habitual
claridad del acercamiento deja de brillar y hay contratos que prima facie no
»parecieran tan sencillos de diagnosticar. Asi, nos encontramos con que en el
estudio de éstos, llaman la atencion algunos que, por la forma de emisién de la
voluntad, por lo novedoso de su contenido obligacional, por su reciente
integracién al mundo comercial, por lo indefinible de las obligaciones emanadas
que pueden prestarse a confusion con otros contratos ya existentes o,
simplemente, porque no ha parecido a algunos autores interesante vy, por ello, no
han sido estudiados. f

Particular cuidado habremos de tener con aquellas formas singulares de
contratacion cuya génesis y aplicacion se da en otros paises y que esperan su
adecuacion a nuestras formas contractuales, buscando su idéntica aplicaciéon a
la'de su pais de origen —lo cual seria, a mi juicio, lo mas deseable—, para lo cual
-~debemos iniciar su estudio a fin de conocer si es factible su practica en nuestro
pais o si sus contenidos son contrarios nuestra praxis comercial o habitual y por
. que lo son.

No bastaran, por ello, las clasificaciones'mas frecuentes, ni siquiera para
ubicar los: contenidos obligacionales que nos pudieran llevar a conclusiones
derivadas de éstas, de ahi que partiremos solo del contenido derivado de la o las
emisiones de voluntad que se emitan con o sin el expreso o tacito propaésito de
crear efectos de derecho; de ahi que la primera parte de este estudio sean
consideraciones acerca de la emision de la voluntad y de los diferentes medios
de expresion de ésta, incluidos el silencio vy la aceptacion ficta, e
incursionaremos, si se quiere, de manera expeﬁmental en éstas.

Para ello ser4 necesario qué hagamos cualndo menos en forma superficial
un estudio-de las obligaciones que de las formas de emisién de voluntad se
manifiestan; entre ellas analizaremos las tendencias actuales del derecho en

6



otros paises, ya sean de regulaciones nominales o especificas —como puede ser
el derecho europeo y el nuestro- o el mundo de las regulaciones abiertas o
generales, como el sistema anglosajon; y el estudio de las bases fundamentales
que sostienen nuestro sistema juridico, en busca de una integracion, aclarando
que el presente estudio no es un estudio de la emision de voluntad en todas sus
formas, sino de algunos aspectos de ellas vistos desde puntos de vista que
considero han sido poco estudiados o que no lo han sido en forma debida.
Resulta frustrante, para:quien se inicia en el estudio de lo legal o del
mundo  de lo juridico, fa asistencia a foros de estudio en los cuales parece se
deseara que las figuras juridicas analizadas no tuvieran -efecto. Esto,
particularmente valido en materia tributaria; ‘parece extender su accion al
derecho ‘privado; asi, antes de estudiar detalladamente una figura parece
estudiarse por ‘qué ésta no:puede tener. validez legal en nuestro pais, vy
- finalmente algun: experto, .con un dejo de sabiduria, pasa a decretar su
inaplicabilidad por violar cierta norma o precepto, en lugar de tratar de eliminar,
si lo hay, ese aspecto negativo. De otra manera sera.terriblemente dificil adaptar
dichas figuras .a nuestra praxis. No' obstante .esto, la presente no:serd una
apologia a los contratos foraneos o novedosos, ni una-indiscriminada aceptacion
de normas extranjeras. . - otwer o S0 SRy
-Creemos que los aspectos comerciales y negociales se dan en el mundo
-antes que la norma.juridica; la cual aparece cuando:éstos ya son una realidad
operante; de ese modo, los-abogados debemos intentar que nuestra actuacion y
nuestra actividad tienda a que los acuerdos celebrados entre las partes, si son
legitimos, surtan los efectos para los que se crearon. No se trata; por:cierto, de

«crear» generos. nuevos de:contrato sin arden hinguno-0 de «inventar» nuevas

- formas' carentes de. sentide; -El propésito, por ¢l contrario, es no- impedir su

existencia por falta dé regulacion, no. obstaculizar lo:que es ligito de realizar: la
-vida continuara con abogados, -0 sin ellos, o contra los abogados, si nos
empefiamos en la absurda oposicion a todo aquéllo que sencillo nace y
transcurre haciéndolo dificil.: De persistir en-esta actitud, ‘la:actividad comercial

nos rebasara. R a et R e R I
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El derecho tiene formas bajo las cuales el mundo puede regirse vy
funcionar, sin que sea necesario modificarlo sin sentido, pero tampoco impedir
las modificaciones cuando éstas sean necesarias.

Por ello, no debe extrafarnos si en este caminar nos encontramos con
preguntas sin respuesta y, confirmamos gque no iniciamos este trabajo con la
pretension de tenerlas. Esperemos, si, tratar de conocer cuales de estas

obligaciones se dan unidas; cuales se singularizan; cuales se entienden

=+ fundamentales para |a existencia del contrato y cuales son accesorias; cuales

son .las. que se modifican y, si las hubiere,-como se cumplen éstas y como se

_resuelven.

El Tratado Trilateral de Libre Comergio, en vigor se da dentro de un

- . proceso globalizador . que deriva:en lo fundamental de la situacion econémica

que se genera en el vecino pais del.norte.y que Kallen describe “Actually, the
vaunted invincibility of U.S. companies in electronjcs had already beenshattered
by the Japanese in the manufacture of the televisions. Based on licenses granted
to the Japanese in the 1950's, in the mid-1960s Japanese companies made a

'strong run at the:' black-and-white screen television -market. .In response,

- American companies generally conceded the field:and moved their remaining

production “offshore”. By 1972, imports of black-and-white screen television

- were 62 percent of the market; by 1976, 98:percent. In 1962, RCA had licensed

its color picture technology to Japanese companies; and the Japanese, always

looking for the next “boom items”, went ta.work. While Motorola announced the
fist.prototype solid-state television in 1966, it was Hitachi that produced the fist
cammercial sets in 1969. By 1970, 90 percent of-Japanese color TV -were solid
state, while U.S. manufacturers were struggling to retool. By 1980, there were

cwionly-three American 4elevision manufacturers, and most of their products were
‘made by employees in'Asia. When GE bought RCA in 1986, it sold the GE-RCA

television business to a French company, leaving Zenithe as the sole: American
producer. 5 3% e sogs et

. Foreign manufacture similarly devastated the rest of the U.S. consumer
electronics industry. By the mid-1970s, it had entirely vanished.



‘The rapid development by American companies of television
manufacturing in countries outside the United States was not an isolated
occurrence. Moving capital and technology “offshore” was the primary response
of those companies to foreign competition during the 1970s, even while officers

. of those companies were making the obligatory promises to get “lean and mean’

. in their U.S. plants. Major U.S. banks promoted those moves by shifting, their

primary lending markets to manufacturing plants in foreign  countries. By

definition, scarce capital that was diverted outside the United States was

- upavailable for investment in U.S. facilities. :Between the major U.S. industrial

corporations and the mayor U.S. banks, the United States was deindustrialized

and desinvested during the<1970s, at a loss to America of countless jobs and
substantial wealth.

+To a large extent, in making the shift, the corporations and banks were

»ou o acting just as classic economic theory had .predicted. ‘Without letting the

American-peopleiin on it, bye the end of the 1960s the captains of industry and

banking had concluded that U.S. manufacturing was becoming uncompetitive

. ..and simply acted accordingly. If American.workers were overpaid and.not docile

enough, workers would be found elsewheré who were only too glad to give all for

. minimal wages. If government policies within the U.S. were contradictory and

unpredict'able foectivé. The“ inbreasing .'sophistication -ahd' capacity of

."int'ernat'ional- shlppnng zwoald .mékenmovih.g.'r materials betWeen countries as easy

4 ',_'; .-."A,‘;as".‘ _jbetween .,stafes.;fCommﬁriidations advanCes would provide almost hands-on

© " supervision ‘of foreign plants form halfway around the world. Since America’s

e s_td__c_:k;‘ in ’é_quipme.nt'gand machinery was becoming outdated, it was just to set up

thé réblécemer'its"in :an<other iand. -A‘Iso, there was a bonus- -U.S. tax and tariff

.3

policies actually. favore foreign manufacture.”® . Lo que-produjo gue con sus

_ e+ 3 . Kallen: Laurence H, corporate welfare. Lyle Stuart Book; New York 1991.traduccién en
A _version libre del autor “ Actualmente, la aparente invencibilidad*de los' Estados Unidos en la
. i electronica ya ha sido compartida con los japoneses en la.manufactura de televisores. Basados
.en licencias dadas a los japoneses emlos 50's:en a mitad de-los 60's las compailias japonesas
figs se adelantaron al:poner al. mercado la television en blanco y negro. En respuesta las compafiias
£ .americanas cedieron:ese; campo y -se movieron @ la fabricacion ‘en fabricas extraterritoriales.
s - Para-1972 las importaciones_eran el 62% del:mercado; para 1976, 98%. En 1962, RCA dio
s+« licencia-a las compaiias japonesas la tecnologia de pelicula de color: Y los. japoneses siempre
~....+avidos de nueva tecnologia fueron a trabajar. Mientras Motorola anuncié el primer prototipo de
televisién solida en 1966, fue Hitachi el que produjo el primer equipo comercial en-1969. Para
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inversiones viniesen sus ejecutivos y con ellos su.sistema de contratacion,
recordemos que muchos habitantes del pais del norte son poco afectos a las
novedades y desean traspasar a donde vayan su forma de vida, que es la unica
que comprenden, prueba de ello fue la instalacion en 1993 y 1994 de despachos
de abogados norteamericanos, esto provoca que en mayor o menor grado los
letrados sobre todo los que ejercen el campo del derecho privado donde se
regulan los contratos y la voluntad que los genera, temas de los que se
desprenden estos trabajos.

De ese modo, y dentro del esfuerzo colectivo, empefiémonos en lograr
una contribucion elemental, una toma de conciencia en relacién con estas
materias; tratar de estudiar aquéllas que ya se ha iniciado su estudio; iniciar los
trabajos de las que no han sido estudiadas; en fin, poner-en‘la palestra estas
figuras para que otros o nosotros mismos; en meditaciones posteriores,
profundizemos en ellas y darles plenitud que, con mas instrumentos legales,
algunos novedosos y otros poco estudiados podamos elaborar contratos o

1970, 90% de las televisiones a color japonesas estaban siendo vendidas mientras los
americanos luchaban para reamnarse. Para 1980 sélo ‘habia 3 manufactureras. aimericanas, y
estas eran trabajadas por empleados asiaticos. Cuando GE compr6 RCA en 1986 se vendio la
televisora a una compaiiia francesa, dejando a Zenith como la tnica fabricante de televisiones
en EUA. . wf sapsisit : v, 3 p e
La produccion extranjera de electrénicos de la misma manera devasté la industria americana.
Para la mitad de los 70's se habia perdido por completo. L0t A e 10y
El rapido desarrollo de las compaiiias televisoras americanas en paises fuera de los Estados
Unidos no era una ocurrencia aislada. El movimiento de capital y tecnologia fuera del pais fue la
primera respuesta de los americanos a los competidores extranjeros, durante los 70's incluso
cuando los oficiales de estas compaifiias estaban prometiendo-usafructo a las plantas de EUA.
Bancos americanos importantes promovieron esos movimientos otorgando los prestamos para
manufactureras en paises extranjeros. ‘ il Rl
Por definicion, el escaso capital americano fue distraido hacia fuera de EUA. Entre las grandes
corporaciones y los grandes bancos. Estados Unidos fue desindustrializado y dejé de invertir
durante 1970's, una pérdida para los Estados Unidos de América de muchos ‘empleos y
crecimiento substancial.
En una larga escala, este cambio las corporaciones 'y bancos éstaban actuando 'sélo com o la
clasica teoria economica predijo. Sin dejar entrar a las entidades americanas a estos, para el
final de los 60's concluido que la industria de EUA se convertia poco competente y sélo
estorbaba. Si los trabajadores americanos eran sobrepagados y no eran:suficientemente ddciles,
podian ser hallados trabajadores en cualquier otro lugar que estarian felices de trabajar por un
salario minimo. Si la politica dentro de USA-era contradictoria e impredeciblemente ‘efectivas, la
produccién se moveria a donde el planeamiento a largo, plazo fuera efectivo. La creciente
sofisticacion y capacidad de embarques inteacionales hizo el transporte entre los paises tan
facil como entre estados. Avances en la comunicacion: proveyeron un gran control sobre las
plantas extranjeras como si fuese una.carretera alrededor del mundo. Desde que EUA se atras6
en equipo y maquinaria estaban obsoletos fue facil encontrar los reemplazos a otra tierra.
También hubo un bono — impuesto americano y politica tarifa favorecié en da manufactura
extranjera.” - T
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plantear voluntades obligacionales con mayor fidelidad a lo pactado por nuestros
clientes y, con-ello, lograr la obtencion de un perfeccionamiento en la expresion
del consentimiento.como forma de creacion de derechos y obligaciones en el
camino de la perfeccion contractual.

Si bien el consentimiento ha variado sus formas de exteriorizacion con el
transcurso del tiempo, se tiende a abandonar los innecesarios formalismos
dejando a un lado el clasico acuerdo personal en que las partes, despues de
discutidas ‘las condiciones esenciales de éste, después de un regateo entre la
oferta:inicial,” las ' variaciones a éstas y la fijacion de la oferta final y su
aceptacion —lo que constituye' el pacto—, sellaban la celebracion del acuerdo con
un apretén.de manos, o signo semejante, que en muchas:acasiones tenia un
valor superior al del contrato escrito.

Actualmente, ‘el consentimiento toma formas singulares. Las relaciones
-sociales y comerciales se 'dan. de tal modo que, en ocasiones, parece dificil
establecer si hubo relacidon entre los contratantes, y cuando aparentemente no
existio ‘esa relacion o-'se ignora con quién se tuvo, pueden darse relaciones a
través de la cibemética, u otros medios; esto no significa, de ningin modo, que
no se haya perfeccionado el consentimiento. Es, tal y como lo comentaremos en
este trabajo, una simple variacion de formas de expresion de ésta, que si resulta
sustancial mantiene el espiritu del acuerdo de voluntades, y simplemente es la
-adecuacion:a las particularidades de nuestro desarrollo actual, en el curso de
este fendmeno. T Ve HI = ; <

© . En:este trabajo intentamos conocer fundamentalmente el consentimiento,
sus elementos, .pero veremos, cuando menos de forma somera, algunas formas
de contratacion atipicas'o poco estudiadas; otras formas singulares de expresion
de ‘obligaciones y hasta-agrupaciones empresariales reguladas por la practica
comercial de otros:paises.

Gran importancia .tendra el Tratado Trilateral de Libre Comercio,
celebrado por México con Canada y Estados Unidos, de aplicaciéon obligatoria
en los términos de nuestra Garta Magna y los demas tratados vigentes. La nueva
Ley de Inversion Extranjera‘y:su'reglamento, en vigor desde el 28 de diciembre

de 1993, y'aquellos cambios'que, como consecuencia de éste, habran de darse
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y, desde luego, ir a las fuentes autorales o legislativas del extranjero, donde
muchos de los contratos se generan, para conocer. su nacimiento y posterior
desarrollo, asi como las sentencias en las que los tribunales han resuelto acerca
de sus elementos esenciales, sobre todo de ese consentimiento que nos ocupa.

A esto debera unirse, ademas de nuestra natural inquietud intelectual
acerca de las nuevas figuras contractuales;” el ‘desea .de formarnos
profesionalmente :en el 'campo que el libre comercio abrira para el desarrollo
profesional y que cuando menos en su primera etapa tendra como inevitable
signo de comunidad el contrato en los que la voluntad contractualsera el inicio
del camino comunicador en tanto no existan especialistas! en:dichas materias o
estudios confiables. Este problema de alguna forma nos, afecta a todos, letrados
que estamos en el foro, ya sea en lo consultivo'o-en los tribunales, ya queramos
0 no; los contratos reflejo del trafico: comercial van: a .ser. examinados o

- dictaminados convirtiendo en verdad legal textes creados en la forma que hemos

venido analizando. 3L 1009 A0RIET odun o A
-Es por.ello que, en un principio, tenemos que ser cautos en extremo;
tratar .de prever los problemas con - que nos encomtraremos: 'intentar —de ser
posible— solucionarlos; adecuar el contrato sin deformarlos a nuestra realidad, y
‘evitar-en lo posible, soluciones simplistas y precipitadas; asi como inadecuadas
generalizaciones. . - dia 3 viges 18 snsunu [3onsie
- Especial cuidado debera tener nuestro Poder Judicial-em la preparacion
de sus cuadros porque, como veremos, los limites entre un contrato y otro son
‘sumamente sutiles, pero diferentes al finproduciran efectos muy distintos entre
ellos; es 'deseable, por ello, la preparacién de la judicatura para esta empresa,
pues sus resoluciones .se . convertiran .en la:-verdad  legal rsobre la que
desprenderemos los elementos constitutivos:de las figuras. Debidoa lo anterior,
los Consejos Generales de la Judicatura, tanto federal-como de los estados,
tienen'la gran responsabilidad de prever la.preparacion de sus cuerpos, porque
sin un:Poder Judicial conocedor y; orgullo$o de su alta investidura; la seguridad
juridica estara ausente y'habremos hecho un flaco favor a lajusticia. -~
En los contratos que estudiaremos en la: segunda parte, del trabajo
Intentaremos mas.que un estudio formal de los mismos, las consideraciones que
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nos hacen pensar y valorar que en ellos lo fundamental sera la aplicacion de la
voluntad que los genera, ese hilo conductor que hard que éstos tengan un
sentido que dara génesis a la fuerza del estado para su ejecucion.

Hablar de obligaciones mercantiles podria considerarse, por muchos,
como una adelantada toma de posicion respecto de las diferentes teorias que en
relacion con esta materia existen: deberemos analizar el concepto de obligacion
en general, las diversas formas que ha tomado y en las que ha sido
conceptualizada; las teorias acerca de ellas con el propdsito de llegar a una
solucién que nos permite, cuando menos, entrar en materia con un consenso,
siquiera valido para nuestro estudio, que permita desarrollar los temas de este
trabajo con el sostén de ese consenso, aunque no pueda determinarse en forma
absoluta.

Asi, deberemos establecer que para nuestro estudio las obligaciones son
una figura del derecho privado que campea dentro de la brillante clasificacion
hecha por el jurista y sacerdote Miguel Villoro Toranzo, establecida a través de la
teleologia del derecho dentro del ramo de la justicia de coordinacién la que,
como parte de la justicia general, contempla el derecho privado en la esfera del
fenémeno que persigue: la justicia conmutativa, entre los que destacan el
derecho civil y el mercantil; el primero que conceptia como el rigor atemperado
por la equidad, y el segundo como el maximo rigor. Esta base hard que
consideremos, desde dichos puntos de vista, tanto las obligaciones civiles o
mercantiles desde su propia orbita.

13
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CAPITULO II
EL CONSENTIMIENTO

El mundo del contrato tiene, cuando menos para el estudioso del derecho
privado, el efecto de materializar el conocimiento de éste, de conocer que su
saber no es una entelequia que se desarrolla en el mundo de las ideas, como en
un olimpo desde donde los dioses miran a los seres humanos, sino es algo vivo,
actuante en'un continuo interrelacionar a los hombres. En una conferencia
dictada por el licenciado Luis Manuel C. Mejan, decia éste que, en el mundo de

Robinson Crusoe, nacié el derecho cuando descubrid en la playa la huella de

“"Viernes y, con-ella, el concepto de lo tuyo y lo mio, de mi obligacién y tu

derecho. . Sin embargo, ni siquiera esa bella descripcion es absoluta. El autor
argentino, Fernando J.. Lopez de Zavaldia, en su tratado de Derechos reales,

. pretende probar que el derecho real existe aun sin la existencia de Viemes.* Tal
wvez:de esta contradiccion conceptual derive la belleza del uso de las normas
. como camino en la busqueda:del:bien comun; que es la justicia.

- Le-anterior. produce la necesidad de que todos -los conceptos juridicos
sean analizados a fondo, y no es la excepcién el estudio del contrato y de sus
partes —como™ Io es el consenhm:ento— y aun los elementos que le dan
emstenc,la como son ia oferta y Ia aceptaclén “Aqui ‘habremos de buscar, como
recomendaba el sabno emperador romano, Marco Aurelio, «¢ De donde ha salido
cada cosa de que elementos esta compuesta en que habra de mudarse y cual
seré después de mudada y sin sufrir_por ello ninglin mal?».° Conocer los
elementos, descifrarios en sus-daferentes estadlos y, para ser conseduentes con
e|Eo : para conocer su ongen y destmo vayamos de la parte general a la

partlcular

_El contrato es en pnmer termlno una expresuon externa de una entidad

’.i,n!terna como [q,es_ la volun_tad, tomada_ ésta como aquella «potencia del alma

' '"que mueve a haceér 0'no hacer una cosa o eleccién de una cosa sin precepto o

|_':,\: e 310 s Vi, et ' i

Comentano hecho por Robles F-anas Dlego del libro de L6pez de ZavaHua
° Aurelio, Marco; Pensamlentos Bubnoteca Scnptonum Graecorum et Romanorum Mexicana,
Méxtco 1992 :
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impulso externo que a que lo obligue».® Esto es, la voluntad es el acto de
quérer, mas ese querer tiene efectos fuera de quien lo emita y, por ello, tiene su
genesis en el conocimiento de ese fin, aunada con el deseo y proposito de llegar
a este, y ese es un acto que deberemos conocer para aspirarse, que intentarse
en cuanto ausente y asi podriamos dividir las fases que forman la voluntad En
primer término, se da la volicion. Su objeto es el fin en si mismo y la podriamos
establecer de ella, que es el acto fundamental y primero de la voluntad. En
segundo término, se da la fruicion, que se refiere a la obtencién de éste; podra
haber otras partes de la voluntad, pero estas seran indispensables para la
existencia de ésta.

Debo reconocer que a este efecto siento un vacio en nuestro Derecho,
Castan Tobefias establece que “la vida del contrato. tiene tres fases o
movimientos principales que son: La generacién, la perfeccién y la consumacion.
La primera comprende los ‘preliminares o proceso interno de formacion del
contrato. La segunda; el nacimiento del mismo a'la vida juridica. La tercera, el
cumplimiento del fin para que se-constituyé el contrato o, lo que es igual, la
realizacion y efectividad delas prestaciones derivadas deli mismo’’. El maestro

° Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola, Vigésima edicién, Madrid 1984
" Castén Tobefias, José. Derecho Civil Espafiol, comin y foral, decimosexta edicion, REUS
1 S.A., Madrid, 1992, Mas sobre las, etapas y formacion del contrato: Sanchez Romén. Derecho
Civil, Madrid S.A_; Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, JM Bosch Editor, Barcelona 3*
edicién, 1995; Rojina Villegas; Derecho Civil Mexicano, 2* edicién. antigua libreria robledo esq.
Guatemala y Argentina, México 1965; Messineo, Derecho Civil y comercial, ed. EJEA, Buenos
Aires 1979; Planiol y Ripert, Tratado elemental de Derecho Civil, ed. J M. Cagica Jr., Puebla
1948; Ricci, Derecho Civil, la Espafia Modema, sin afio; Marty, Derecho Ciyil, ed. J.M. Cagica
Jr, Puebla, sin afio; Colin y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, REUS. Madrid 1955
- Sacco y De Nova, Il Contrato; UTET, Turin 1993; Albaradejo, Derecho Civil, Barcelona 1958;
Aubry et Rau (rev. Rau, Falcimaigne et Bartin) Cours de Droit Civil, Paris 1930; Baudry,
Lacantinerie et Barde Des Obligations, Paris 1908; Bettj, Teoria Generale delle Obbligazioni,
Milan 1953; Gino Gorla, il contrato, Roma 1993 Garcia Goyena, Concordancias Motivos y
Concordancias del Derecho Espaiol, Madrid 1852; Manresa, comentarios al Cadigo Civil
Espafiol, Madrid 1907, Enneccerus, Kipp y Wolff, Tratado de Derecho Civil, Edit. Bosch,
- ‘Barcelona 1935; Alessandri Rodriguez, De los Contratos, Edit. Jurfdica de Chile, sin afio;
Gaudin de Lagrange, La Crise du Contrat et le Role du Juge, Librairie du Reccueli Sirey, Paris
S.A.; Ghestin, Droit Civil Librairie Generale de Droit et de Jursiprudence, Paris 1988: Weinrib,
the idea of Private Law, Harvard University Press, London 1995; Major, Casebook on contract
Law. Pitman, London 1991; Alessandri, Somarriva — Vodanovic, Derecho Civil, Ediar Conosur
Ltda, Santiago 1991; Treitel, The Law of ccontract, ninth edition, Sweet & Maxwell, London
1995; Crandall & Whaley, Cases, problems, and materials on Contracts, Little, Brown & Co,
Toronto 1993; Alonso Pérez, La Responsabilidad precontractual, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1871; Lobato de Blas, Consideraciones sobre: el concepto de tratos preliminares.
‘Revista  General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid 1976; Nicletti; Sul Contratto
Preliminare, Milano 1974; Aubert, Notions et Rolés de L'Offre et de L'Acceptation dans la
15



1

meduo de Ia accmn»

L

espanol si bien avanza mas en el estudio de la oferta practicamente establece su
inicio en los momentos inmediatos a la oferta, si bien considera la oferta como
prlinc1p|0 generador del contrato. | | -

Ahora blen esa voluntad en el campo de lo juridico, tlene que ir
encammada a producar frutos de justicia por medio de la reahzacnon de actos
JufldlCOS de tal modo que la vo|untad determmara el actuar hacua Ia obtencion de
'este bien. L ,

«La voluntaa es el mowmlento o camblo lntenor bsicdlégico que
_determina a la acc:on Es el hbre querer mterno de Iograr un fin determmado por
8

No podemos confundur Ia oferta 'r';on él acio de voluntad como lo pretende

4 H"

Castan Tobenas el deseo de reahzar aigo que termlnara en contrato ha

s % .)

comenzado con eI conocnmlento del hechp que despues se deseara 'y para el

cual se real:zaran actos no solo unnlaterales snno b|laterales que haran que

‘.au

accedamos a Ia oferta en si. A .

Si ese acto de voluﬁtaq.bfaten]ae fanﬁar parte de un consentlm:ento y
que este produlzca efectos en un 1(:,ontrat-o pluﬁlaiéral sera necesano que se
expresen en dlferentes formas bor Io“s paﬁ|0|pantes hasta que Iogren ambas 0

AL s

todas las que pamc;lpen commdlr plenamenfe y no me refiero a ias maneras en

que puede extenonzarse la forma —que estudlaremos posteruormente— sino a la

{a LM ta
expresmn propua de cada una de las partes Asu el consentlmlento se |n|0|a con

......

Ia extenor:zacuﬁn de Ia oferta que conoada por aquél o} aquellos a qwenes se

O

dlnglé es aceptada y con ello se da el consentimuento es demr que existe un
Y LIRS0 IS T

_acuerdo de voluntades de dos o mas personas con el f n de lograr efectos de

i }‘ N EL 4 f_ ’(

' ) derecho

i g WOR200 900 E SeS MO I SR B ¢ B IRN

e aoceosloud ©fF 2l oisids

Formation du Contrat: Manzanares, La ‘résponsabilidad precontractual enla hipétesis de
ruptura injustificada de las negociaciones preliminares, Anuario de Derecho Civil 1984; Castan
comenta la Sentencia de 4 mayo 1943, Puntualiza que " la palabra consumacién, referida a los
contratos,- s:grﬁhbé juﬁdlcaméme‘ el cumpllmlento de Ios thismos que 'se produce por el de las
' obligaciones qlie’ t:ontienén y del que se si‘gue como consecﬂbncua la extincaéﬁ del vinculo

“< contractual®, " YT e i
! ® Lalande, Ardrés. Vocabulano ’técmeo ) crihcd de la ﬁ|osof' ia, Socuédad Francesa de Filosofia,

BuenosAureé 1953” il SRR e : il R
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Si bien podemos considerar que el eoﬁsentimiento no nace en la vida real
srmultaneamente sino que es resultado ‘de una serie de negociaciones o
conversamones preliminares que Hegaran a Ia oferta es de hacerse notar como
en la Iegrslacron mexrcana se establece que se consrdera que Ia ofeﬂa se da

"

solamente cuando el contrato se celebra cuando se propuso de tal modo que

la respuesta tan solo puede ser lisa y llana, he IIegado a pensar que tal y como

consta en nuestra Ieglslacrén todos los contratos serran por adhesron ya que a

O 1 .l-']ll

quren se hace la oferta no tiene mas remedio si qurere ceiebrar eI contrato que

aceptar exactamente en Ios termrnos que se ofreoe de tal modo que sa no existe

< 3 y & .‘

vrolacron en Ia voluntad o en su emrsrén asi sera en el préx|mo capitulo trataré

lo que yo consrdero forma el |ter contractus pero para contlnuar con la exposicion

espanola es de establecerse que tan vrnculante es Ia ofena si bien los

SIGY5H

a!emanes son proclrves a aoeptario Ias otras Iegrslacrones se encuentran

dudosas, el legislador teuton como los mexrcanos establecen que Ia declaracrén

phas AL (WA

de voluntad producrda genera un caerto vrnculo obllgatono Colrn y Capitant
establecen que toda oferta contrene un plazo |mpl\:cdo a saber el tiempo

ot Y 260! 2ati o

moralmente necesano para que el destlnatano pueda examlnar Ia proposrcron y

nadie haya notificado su aceptacién,”® . .

A

dar a conocer su respuesta

YO B S
La Jurlsprudencra francesa srgurendo a estos autores se ha acercado a

'este acer’to 'pero srempre pamendo de Ia oferta como acto prlmlgemo y

establece que sr la retractacaén no trene un motrvo Iegmmo debera cons:derarse

W o )h‘

7 como un abuso al dereoho de retractacron en eI otro extremo dei analrsns se

¥

encuentra la comprlacrén de Derecho Civil Foral de Navarra citado por Castan
Toberias que establece “ que toda promesa sobre cosa y bajo conducrén licita
obliga al que la hace desde que es objeto de la publicacion suficiente, aunque

3 e B IS (PR

welegy 2 y AL 14 ,n! ¢ .'|~"|.'.'- { HATT]

. by gianainag ,‘IM

. Castén Tobeﬁas op, cat ,mas sopre el consentlmlento A qu,e;o,,Garcra,. Compendro de
Derecho Cl\nl 8" edicion, Barcelona, ]991 Algaladejo Gargia, Curso de. Derecho Civil Espafiol,
Barcelona, 1984; Barassi, Instituciones de Derecho Civil, Barcelona 1955, Barberp, Sistema del
Derecha Privado, Buenos Aires, 1967; Branca,, Instituciones de Derecho Privado, México, 1978;
Cano Tello, Esquernas Civiles, Valencia 1993; Carbonnier Derecho. Civil, Barcelona 1965; Cossio
y Corral, Instituciones de Derecho Civil, Madrid 1991; Cuadermos de Teoria y Préctica de
derecho Civil, Madrid 1993; De Buen, Introducci6n al Esludro del Derecho Civil. 2* edicion México
1977; Diez-Picazo y Guillén Ballesteros, Sistema de Derecho Civil, 6 edicion, Madrd 1992,
Enneccerus, Kippt y Wolff, Tratado de Derecho Civil, Barcelona 1955; Espin Canovas, Manual de
Derecho Civil Espafiol, 5* edicién, Madrid 1978; Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil,
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Por vicios del consentimiento debemos entender aquellas circunstancias
que impiden que la voluntad de contratar sea libre y, por tanto, valida. El Codigo
Civil de Jalisco ha variado la tradicional concepcion de los supuestos que hacen
que la voluntad exteriorizada-no sea igual a la interna.

El legislador jalisciense ha establecido, como aspectos que vician la
voluntad;, los siguientes hechos: si ha sido dado por error, ya sea éste de hecho
o de derecho, siempre que este recaiga sobre la causa determinante de la
voluntad, se entendera que estamos en ese supuesto si en el acto que se
celebra se declara ese motivo o0 .si puede desprenderse que el acto se celebro
por ésta y no por otra causa; sera igualmente considerado que existe error
determinante: por producir la invalidez de 1a emision de voluntad, el error sobre
las cualidades ‘del sujeto, si como tal se expresa en el contrato. La misma
situacion de nulidad existira si se da el error sobre la identidad del objeto,
especificamente determinado en sustancia, cualidades esenciales, cantidad,
peso o medida; si asi se ha determinado en el contrato.

“Asi, el'error que produce la nulidad del contrato sera fundamentalmente el
de hecho o de derecho, si es causa determinante de la voluntad, asi como el
error.sobre las cualidades del sujeto y del objeto, mas sera necesario que esta
- voluntad haya sido manifestada en el contrato o en el primer caso que pueda
“deducirsedeél- " . 4 .

El'error puede existir sin ser determinante de la voluntad, es decir, que el
acto conserva su validez :cuando se ' da sobre cualidades accidentales, en cuyo

ST

Barcelpna 1990; Lacruz Bende;o, Manual de Derecho Civil, 2* edicién, Barcelona 1990; Lasarte
Alvarez, Principios de Derecho Civil, Madrid 1994; Llebaria Samper, y Barbancho Touvillas,
Practicas deDerecho civil;. Bargelona 1991; Lopez-Sanz, Curso Elemental de Derecho civil, 6°
edicion, Valencia 1990; Mazeaud, Lecciones de Derecho civil, Buenos Aires 1959; Messineo,
Manual de Derecho civil y comercial;: Buenos Aires 1971; O’'Callaghan Mufioz, Compendio de
Derecho civil, Madrid 1993; O'Callaghan Mufioz y Pedreira Andrade, Introduccion al Derecho y
Derecho civil patrimonial, Madiid 1992; Puig Brutau, Compendio de Derecho civil, Barcelona
1991; Puig Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, Barcelona 1991; Puig Pefla, Tratado de
Derecho civil Espafiol, Madrid 1975; Ricci, Derecho Civil, Barcelona 1985; Ruggiero,
Instituciones de Derecho.Civil, Madrd 1978; Ruiz Vadillo, Introduccion al estudio tedrico practico
del Derecho civil, Logrofio 1991 Santos Briz, Derecho civil, Madrid 1979; Torralba Soriano,
Derecho civil para ciencias econém;cas y empresariales, Barcelona 1989; Tomres Pascual,
Derecho civil y mercantil, Madrid 1990; Torres Pasucal, Elementos de Derecho, 3* edicion,
Madrid 1983; Trabucchi, Instituciones de Derecho civil, Madrid 1967; Valle Zaragoza, Zaragoza
Segura y Gonzélez Velasco, Derecho civil y mercantil, Madrid 1990; Vicente Diaz, Casos
practicos de Derecho civil, Madrid 1992. ‘
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caso da derecho a indemnizacién, o cuando el error es de calculo que sélo da
lugar a que se rectifique.

La legislacion del Cadigo Civil del Distrito Federal es similar en este tema
a la de Jalisco, con la salvedad del articulo 1281 estatal, que establece
literalmente “La responsabilidad procedente de cualquier vicio de la voluntad es
exigible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva se tendra por
no puesta “ cuestion sin precedente en el Codigo del Distrito Federal ni en la
legislacion anterior vigente en el Estado de Jalisco, ya que en realidad lo que
hace es establecer una norma general en materia de vicios de voluntad para los

;icasos que.senala.

Hay dolo, segun establece nuestro legislader (articulo 1287 de Cédigo
Civil del Estado de Jalisco y 1815 de su 'similar: del Distrito Federal) cuando se

- emplea cualquier sugestion o artificio-para inducir al error.

Mas acertada me parece la - definicion que da el articulo 1269 de Cddigo
Civil Espanol al afirmar que «hay dolo cuando, con palabras 0 maquinaciones

insidiosas de parte de uno de los'contratantes, es inducido el otro a celebrar un

- contrato que, sinellas, no hubiera hecho».'°

~reficencia, . . .

= Nuestro legislador establece, -en forma separada, la conceptualizacion de

' dolo y mala fe, esta que describe como disimulacién o mantenimiento del error

de uno de los contratantes, una vez conocido. El que esto escribe considera que,

cuando menos en sentido amplio, 'son sin6nimos el dolo y la mala fe;

tradicionalmente ' ha- existido~la’ distincion: entre dolo principal (dolus causam
dans) e incidental (dolus incidental), y es de considerar que éste viola la buena

“fe que debe regir los"contratos produciéndo; el primero de ellos, la nulidad,
h8) snempre ‘que ese art|ﬁc|o haya sido determmante para la em|S|6n de voluntad y
-‘que no hayan actuado con  dolo «ambaos oontratantes en cuyo caso no
.. procederian las acciones de nulidad o daﬁos y per]uqcuos ni en Jalisco la de

p
|

Debemos consuderar tambuén que nuestros legisladores han sido omisos

-en seﬁalar las condlcnones que deberé llenar el engaﬁo

AT i |
'® Cédigo Civil, Editorial Aranzadi, Madrid 1993 ' e otV



Colin y Capitant consideran que «El dolo se emplea siempre para pesar
sobre la voluntad del contratante, ya con el fin de impulsarle a celebrar un
contrato, ya para hacerle aceptar condiciones distintas de las que hubiera
aceptado si no hubiera sido enganado. Por consiguiente, en ambos casos la
verdadera reparacion debiera consistir en permitir a la parte perjudicada pedir la
nulidad. Y es realmente invitar al juez a una obra casi imposible el imponerle la
investigacién de si las condiciones sobre que ha recaido el dolo han sido o no
consideradas como determinantes por |a victima»."’

Las legislaciones espafiola y argentina condicionan la nulidad a que el
hecho sea grave, es-decir, que las maquinaciones.o: artificios sean suficientes
para inducir a una persona-sensata; que sea cometida por una de las partes. A
este respecto, la legislacion mexicana ‘considera que el dolo-de un tercero
también produce nulidad, lo que ciertamente resulta dificil de conocer si alguna
de las partes lo-conocia y latercera, en la que coincide nuestra legislacion, es
que el dolo no se haya tenido por ambas partes.-Con este esquema un juez
tendra, sin'duda, mayores elementos de juicio.

‘El'Cédigo jalisciense, conforme a una doctrina minoritaria, ha concedido a

_|a reticencia caracter constitutivo de dolo, € incluso Diez-Picaso,'* afirma que el

“silencio puede llegar a dar nacimiento al dolo, afirmacion de la que discrepo.

" De esta manera creo que, con los elementos que el Legislativo ha dado al
juzgador, ‘sera muy dificil clasificar la existencia- del dolo y, mucho menos,
determinar si éste es grave o circunstancial. - RS

En relacion con la violencia:como vicio de voluntad, encuentro una muy
deficiente redaccién en nuestros codigos. En efecto, tanto en el del Distrito
Federal, como en el de nuestro estado, se considera que consiste la violencia,
pero en ninguno- se le relaciona a la voluntad. -El Cadigo de Jalisco,
esencialmente igual al del Distrito, establece que «la violencia cuando se emplee

fuerza fisica cualquiera o moral que causen en la victima el temor de perder o

"' Colin, A. et H Capitant., Curso elemental de derecho civil, tercera edicion, Editorial Reus,
Madrid 1957 el g :
'2 citado por Enriquez Ramirez, Viviana. <Consideraciones acerca del silencio como generador
de voluntad>, tesina, E.L.D, México 1996 4 g
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sufrir menoscabo en algunos de sus bienes».'® E| del Distrito, en su articulo
1819, establece que «...hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o
amenazas que importen peligro de perder-la vida, la honra, la libertad, |a
salud...»;" como se puede observar, el legislador capitalino detallé los bienes
protegidos, mas no la forma. Si analizamos, en cambio, el inicio del articulo 1267
del Caodigo Civil Espariol, en él se establece que «hay violencia cuando para
arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible». '

De alguna manera es la violencia la forma mas dificil de percibir y hacer
evidente, ya que debe haber una relacion directa entre la accién misma y la
voluntad expresada: No bastaria, por tanto, el ¢emor reverencial o el error de
‘estimacion acerca de los' posibles provechos y perjuicios a obtener. Si hablamos
en ‘sentido estricto, no.es la violencia sino el temor, 1a causa que vicia la
voluntad.

Castan Toberas establece como condiciones, indispensables en derecho
espanol, pero considero que resultan pertinentes para verificar si se esta en
presencia de la violencia perturbadora de la voluntad.. En primer término, el
miedo, que debe :ser racional y fundado: que el mal amenazante debe ser
inminente y grave, esto es, que cualquier persona sensata pueda impresionarse.
En segundo término, la amenaza debe ser injusta, ya que no comete violencia
quien ejercita su derecho (non videtur.vim facere, qui iure suo utitur); y en
tercero, que debe existir un nexo causal entre la intimidacién y el consentimiento
emitido como consecuencia de éste.

" Bl Cbdigo ‘de Jalisco decidié establecer, dentro de los vicios del
consentimiento, la lesién, aunque. tan 'sélo: la que se da en funcion de la
“contratacion con personas que estér en estado de ignorancia, inexperiencia,
miseria:o necesidad y, que habiendo tratado con ellos, se haya obtenido un lucro
desproporcionado.en ese contrato. -

J

Cédlgo Civil del Estado de Jalisco, Ednonal F'onua México 1998
COd:go Civil del Distrito Federal,. Editorial Pomia, Méxlco 1998.
Op Cit.
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Por lesidon entendemos lo siguiente: «...se llama lesién, en un sentido
usual, al perjuicio que una de las partes experimenta a consecuencia de un
negocio juridico o de un contrato desventajosamente celebrado. » '

Sin embargo, podemos conseguir como dos estados de aplicacién del
término, una, la subjetiva, que persigue revelar a quien es victima de ella (tal es
el caso de la legislacion estatal), y una objetiva, fundada en la reciprocidad de
las prestaciones que las partes deben otorgarse. Tan es asi, que no puede
haber lesion en los contratos a titulo gratuito; aunque conceptualmente
podriamos pensar en lesion en una particién de herencia.

El legislador jalisciense establecio, para la lesién,.‘dos posibilidades a
elegir por la parte ofendida: la nulidad del contrato o la reduccién equitativa de su
obligacion. Ambas opciones tienen la posibilidad de cobrar dafios y perjuicios.

. Para que la existencia del acto de voluntad generador de obligaciones
tenga efectos en el campo del derecho debe tener las siguientes caracteristicas:

a) Sériedad. Podriamos definirla como expresion de' ésta, hecha por

quien tiene capacidad y deseo de hacerlo ' con ‘el propésito de crear
consecuencias de derecho, y no tendra esta caracteristica aquella voluntad
emitida por intapaz; la que se hace en broma o ‘en in momento sin animo de
obligarse. '

La capacidad es un atributo de toda persona que 'no esté en las
situaciones de excepcién que determina la ley.' Para los casos de quienes no
tienen la facultad de ejercitarlo’ por si mismos, las sociedades 0 personas
juridicas pueden tener la titularidad de este derecho como titular activo o pasivo,
* uno como activo o acreedor (creditor, reus situpilandi), quien tiene derecho a
exigir y- recibir la’ prestacién de que se trata; y otro como-pasivo o deudor
(debitor, reus promittendi), o sea, sobre quien pesa-el deber de realizarla. Este
modo de determinacion puede ser mdiltiple, es decir, que puede haber pluralidad
de sujetos activos y pasivos, siempre determinados al”'surgir 'la obligacion o
determinables cuando ‘se pacta. No es posible darle validez a la emisién de
voluntad emitida en son de broma, pues ésta no persigue producir efectos de
derecho sino hacer lo primero.

'® Castan Tobefias, José. Derecho Civil Espafiol, Editorial Reus, Madrid 1992
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Igualmente, no podemos tomar en cuenta la oferta hecha en un momento
de exaltacion; por ejemplo, nadie tomaria como oferta el célebre grito de Ricardo
[l en la batalla de Bosworth Field, narrada magistralmente por William
Shakespeare, de jmi reino por un caballo!, afirmacién cuyo propasito no es el
Crear un.acuerdo al no haber el animo de obligarse.

b) Exteriorizacion de la voluntad. Deciamos que; en tanto la voluntad se
encuentre en el fuero intemo, no puede producir efectos de derecho; podemos
pensar, asi, en varias maneras. de expresion de ésta —-expresa y tacita—, vy
aunque algunos autores diferencian y adicionan las maneras de exteriorizarla
. .con la presunta, e incluso se ha manifestado como forma de exteriorizacion de
voluntad el silencio. . =
««. - Laforma expresa se da cuando la parte que tiene que emitir la voluntad lo
hace en forma clara, es decir, manifiesta su deseo de obligarse directamente. El
caso mas. patente de ese tipo de emision se da en la aceptacion de donacién,
hecho que debe darse en la misma.forma en que se recibi6 la oferta y tendra
efecto cuando el,donante conozca que la aceptacion se dio-en los mismos
terminos-de-la.ésa. También puede darse que ésta sea expresa, sin que tenga

«- que realizarse de forma determinada; tal cosa sucede, por. ejemplo, cuando se

comparece ante notario publico a firmar un contrato en escritura publica.
La manifestacion de voluntad tacita se da cuando nuestra voluntad interna
.no es manifestada de forma expresa, sino que es deducible de ciertos actos del
emisor- de.ella; esto no tendra, mas limite que los actos sean concluyentes, es
decir, que a nadie le quede duda de la voluntad del emisor; tal seria el hecho de
que este ultimo entrara  a una tienda de autoservicio, tomara un producto
(dirigiéndose luego a la caja y lo presentara para. ser cobrado y cubriera su
imparte; a nadie quedaria duda de cuél seria la voluntad del emisor; pues resulta
. evidente, aunque no la haya manifestado expresamente.
- Algunos, autores siguiende .a Von Thur!” han dividido el concepto de
manifestacion tacita, y sostienen lo que han denominado la manifestacion de
voluntad presunta: «seria voluntad presunta la que la ley-deduce, o sea, supone

'" Von Thur, Andreas. Derecho Civil, Editonal Cajica, Puebla 1945
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de ciertos hechos; una determinada conducta:del sujeto se considera en estos
casos por la ley como una declaracion en determinado sentido».

No cerresponde a nuestro juicio la teoria sostenida a una nueva forma de
emision: de voluntad, sino a una de las variantes de la tacita, que no por
mencionada por el legislador deja de serlo; ‘por voz de su maximo exponente:

- ~«todo aquél que realice un acto —dice Von Thur-,"®del que pueda inferirse la
existencia de una determinada voluntad -0 que dé base para sentar una
presuncion juridica en ese sentido debe cuidarse, si no es ésa su intencion de

-~ dejar constancia de su: verdadera voluntad, levantando protesta, es decir,

o notificando a la otra parte.:.o a un tercero, o extendiéndola por escrito en un

documento- su intencién efectiva. Pero la protesta . es ineficaz cuando no

. corresponde :a la intencion legal del agente, es decir, cuando el juez llega a la

conclusién de que la intencién, que logicamente cabe deducir de la conducta,

existe a pesar de la negativa»,Cuando: se tiende a-evitar | que se dé por

" supuesta una figura; la protesta recibe el nombre de reserva, esto es, porque en

...« determinadas legislaciones . hay presunciones .conocidas . como de derecho
irrefutable - remncizi o 1 e QT B ol

.. -Una de las cuestiones mas debatidas:en derecho privado lo es el silencio

.~ como manifestador de voluntad, si tomamos en consideracion que éste, en si

.4 - mismo; no es manifestacion de voluntad..Se menciona como ejemplo del silencio

.. generador de obligaciones, la tacita reconduccion que opera en los contratos de

-+ ~carrendamiento prorrogando su.ptazo.y continuando el-contrato. Ciertamente, en

. este caso podria decirse que el silencio es generador de obligaciones y, por ello,

. exteriorizador de la:voluntad, pero ello es relativo lya que tan sélo continua una
~relacion para la que se suple la voluntad de las partes; no es que se dé por
. nacida del silencio, si no del pacto preexistente que la ley supone. Seria el deseo
de.las partes, pues «juridicamente,: el silencio supone la ausencia de toda

. manifestacién de voluntad, aun tacita, la completa inaccion. o pasividad del sujeto
“en términas de que es imposible conocer su pensamiento en-favor o en contra
del contrato que se'le propone»; pongo:como ejemplo, si yo recibo durante cierto

tiempo, y sin protestar, un diario al cual no me he suscrito, o una carta en la cual

'® \Jon Thur Andreas. Op. Cit
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se me ofrece en venta un determinado objeto y no doy respuesta a ésta. De ahi
que no haya silencio en el caso de la tacita reconduccion, contrariamente a lo
que creen algunos autores como Colin y Capitant, De Page, Planiol y Ripert. En
este caso, hay voluntad tacita derivada del pago de la renta por el arrendatario
con el beneplacito del arrendador de un espacio de tiempo subsiguiente a la
terminacion del arriendo o de cualquier otro hecho igualmente inequivoco de su
intencion de perseverar este trato; mas la voluntad ya estaba dada desde la
celebracion del contrato, y el supuesto de la tacita reconducciéon estd dado
desde '‘que se emite la voluntad inicidtica ésta que sujeta a las normas del
arrendamiento. Las variantes de éste no modifican esa voluntad y si quedan
incluidos entre ellos; iguales supuestos serian el caso de expropiacion o el de
pérdida de vivienda que no implican nuevas voluntades, sino posibles variantes
de lamisma® - s

La voluntad no sélo tiene el problema de su exteriorizacion, sino el de la
crisis de ésta. Vivimos:en una época en la que:de nuevo se ha puesto de moda
el iracionalismo, la duda parece ser la regla, y la certeza-y la verdad caminan
por rumbos interpretativos cada vez mas distantes: el dogmatismo parece
contener generalmente una'connotacion peyorativa y toda certeza humana a la
que se le puede agregar certeza de ser tiende a ser concebida como dogmatica
y. por tanto, descalificada. Cada vez parece maslejano y 'menos aceptable,
cuando menos prima facie, aquel concepto de que el conocimiento libre —esto
es, las reciprocas voluntades:expresadas por un deseo comun—, debe hacer
validos e irrevocables los contratos, ademas, se ha hecho mas compleja la
contratacion. Mas adelante entraremos a analizar un hecho por demas actual, y
es el que se da cuando las partes realizan actos que los interrelacionan y, por
supuesto, los obligan mutuamente. A propésito de esto recuerdo un caso que
ilustra perfectamente mi aserto: A era propietario o controlaba el 100 por ciento
de ‘acciones de tres compafias que ‘operaban una factoria a la que
designaremos como C: B contaba con equis cantidad que deseaba invertir y le
interesaba . dicha empresa' ‘cuyo valor “era notoriamente superior a sus

" Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil, Antigua Libreria Robiedo, México 1950.
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posibilidades, pero su interés era asociarse por medio de la compra de cierto
paquete accionario;: asi;.B propuso a A y éste aceptd vender un numero no
determinado ‘de: acciones en un precio que ambos fijarian en un plazo no
establecido, pero B entregd como arras una cantidad y jamas se fijo el precio.
Las partes; sin embargo, estaban convencidas de que habian celebrado un
contrato de compraventa de acciones.

- Esto a mifjuicio era imposible, ya:que no se habia fijado el niumero de
‘éstas que serian-materia'de la compraventa, con lo que el contrato no tenia
objeto™mi precio, dado que éste no se fij; sin embargo, las partes si emitieron
- una voluntad, 'defectuosa si se quiere, pero voluntad expresada. Existen otros
casos'que analizaremos, en este trabajo, posteriormente.

172 Frecuentemente, se menciona la crisis del contrato, y se habla‘ incluso de

= suinevitable extincién, pero sucede que nadie establece —ni siquiera como

“. tentativa tedrica— cudl sera‘la institucién que lo substituira.

El concepto crisis no es univoco y sus significados pueden variar nuestra
concepcion de ella; esta palabra proviene del latin crisis y' ésta, a su vez, deriva
.del griego krisis,y: se:define:.como «1... 2. Mutacién importante en el desarrollo de

' . otros procesos, ya de ordenfisico, ya histérico o espirituales. 3. Situacion de un

asunto o proceso cuando esta en duda la continuacién, modificaciéon o cese. 4.
Por. extension, momento decisivo 'de un‘negocio ‘grave y de consecuencias
importantes. 5. Juicio que se hace de'una cosa después de haberla examinado
»cuidadosamente. 6. Escasez, carestia. ' 7. Por extensién, situacion dificultosa o
complicada» . # hs o

'No consideramos ‘que a la fecha haya - habido proceso alguno que
modifique en lo sustancial; - 1a significacién de las expresiones de voluntad, son y
seran,’a mi juicio, la forma de' exteriorizacién de esta voluntad; y es ahi donde
tendremos que cuestionarnos si existe 0-no en ello Una verdadera. emision de
<"« voluntad’' que: cumpla con los requisitos de seriedad y de exteriorizacion de la
‘misma.’ b i ‘
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* Corominas, J et al. Dicciondrio critica etimolégico castellano e-hispanico, Editorial Gredos,
OMadrid 1991.
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Ciertamente, la expresion de la voluntad en muchos casos ha variado su
forma de expresarse; en varios muchos de'los pactos parece tornarse ausente
una relacion interpersonal que generara el mutuo conocimiento-de lo que la otra
parte deseaba y lo que a cambio estuviera: disptiesta a ofrecer por ello; el
hombre moderno, agobiado por un tiempo que le es ajeno; hiperinformado, pero
sin entender las causas de su diario acontecer:-temeroso de aquélio que sale de
su praxis inmediata, desconoce ya formas elementales de intercomunicarse;
prefiere, de serle posible, lograr el bien que:pretende- sin interrelacionarse.
Ejemplos de ésto habria muchisimos, no obstante, bastenos para-ello el analisis
del arrendamiento de bienes. Este se sujeta-a un estricto contrato que, sin
embargo, la mayoria de personas, abogados -incluidos, -ni: siquiera lo leen:
recientemente, ;ante-hechos semejantes, la Suprema-Corte 1de Justicia de la

-Nacion resolvié.. lo. siguiente: para ‘que la expresion de.la voluntad sea
considerada valida sera-necesario que el otorgante de la voluntad-haya tenido la
oportunidad de conocer el clausulado. -« . izt ol oy 1

De ese modo, de esa primitiva o deficiente interrelacion puede nacer la
oferta y la aceptacion que estudiaremos posteriormente;-pero ello, repetimos, no
presupone, de.ningun modo, que la voluntad no:seexteriorizo, sino simplemente
han variado las formas de emision de ésta: ~ bews, - o TRVERS

Veamos, pues, algunas formas.de emision de voluntad: una persona
desea vender su automovil-y-ordena la insercion de un desplegado en un diario
que tiene un tirgje:certificado, de 100 mil ejemplares, en el cual 8@ propone la
venta del mismo en la forma habitual: «vendo automévil X modelo Y.  Informes
en el teléfono 3333333». Esto, que para muchos constituiria una oferta, no lo es

© para nosotros en.virtud de varias consideracianes; y una de ellas es la forma en
‘que el bien se promueve; -es importante-distinguir que no se esta; a: mi juicio,
haciendo - una .oferta —posteriormente: cuando-la- estudiemos veremos sus
requisitos—, pero : et -interesado! en .vender no-lespera . 100  mil: probables
compradores, ni siquiera posibles, lo que busca el anunciante esde-entre todos
los lectores del diario, encontrar algunos que pudieran tener interés en un auto
semejante, y es entonces, solo entonces, que se expedira y recibira la oferta, la
que si es aceptada lisa y llanamente creard, el acuerdo de voluntades. En el
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caso tampoco se trata de una oferta, entre otras causas por no contener precio,
lo que la inhabilita como tal.

Lo anterior no significa que no pueda hacerse una oferta publica, como lo
prevé el articulo 1861 del Codigo Civil del Distrito Federal, el que regula que
para la existencia de éstos se requiere: un anuncio u ofrecimiento hecho al
publico, que el oferente se obligue a una prestacion (de hacer, dar o no hacer) a
quien reuna determinada condicion de ese mismo tipo.

Recuerdo un caso resuelto por los tribunales estadounidenses, sin tener
la cita precisa, pero éste encaja en la afirmacion hecha anteriormente. Los
hechos sucedieron mas o menos asi: una tienda femenina de almacenes
promovié una gran venta de abrigos de visdn con grandes rebajas en su precio,
y como especial aliciente anuncio que la primera persona en adquirir el dia de la
promocion uno de ellos, tan solo tendria que pagar un délar a cambio. Un sefior
X fue el primero en llegar y pagar un dolar a cambio de un abrigo, pero la
empresa no lo acepté arguyendo que se trataba de una tienda para damas,
demandd y obtuvo sentencia favorable en virtud de haber habido oferta y
aceptacion (en nuestra legislacion hubiese operado igual), en virtud de que hubo
un anuncio hecho al publico en que el almacén se comprometia a entregar el
abrigo de vison que eligiera el cliente a un precio de un délar. El primer cliente
que comprara, first come first serve, el sefor X, llend la citada condicion y como
consecuencia de ello el oferente quedé obligado.

La crisis de la que hemos venido tratando podria derivarse de actos que
no forman parte de la ortodoxia contractual, y tal es el caso de aquellas ofertas
que no parecen tener relacién entre si. Pongamos el caso de una emision de
obligaciones de una sociedad para financiar sus operaciones; las obligaciones
las adquiere un fondo de inversion y un inversionista adquiere parte de dicho
fondo; jamas hubo pacto entre el emisor de las acciones y el participante en el
fondo, y probablemente no conozcan esa situacion y, sin embargo, existe.

.Podria decirse que en casos semejantes no existid6 acuerdo de
voluntades y por ello no habré contrato? No lo consideramos asi, pues el hecho
es que se ha modificado la manera de expresar la voluntad y ese cambio de Ia

forma de emisidn de ésta no la elimina, pero si hard necesario que los
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estudiosos de la materia analicen y valoricen esta nuevas formas de emision de
la voluntad.

29



CAPITULO Il
TEORIA DEL ITER CONTRACTUS

Hemos intentado hablar de contrato, de la voluntad y de su expresion,
igualmente nos hemos acercado a la teoria de Castan Tobefias acerca de la
duracion del contrato y con esta tienen diferencias tanto nuestra legislacion
como otras, diferencias que es necesario someter a g comparacion para
establecer con criterios objetivos cual de estas se adecua mas a la praxis de la
materia, si bien las diferencias de opinion se da en la iniciacion del proceso y en
su consumacion, de tal manera he querido, tomando términos del derecho penal,

designar al periodo que se da entre la primigenia gestacibn de la voluntad hasta

- la. conclusién del contrato lapso de tiempo que hemos desugnado como iter

contractus, con la esperanza de que pueda crear una teoria.

Castan Tobeﬁas al tratar lo que el designa como generac:én (o]
preparacion del contrato hace equavaler ambos térmlnos que - se‘definen de
forma diversa, asn,.en tanto el primero se define como ‘accion -de generar,

produci” ?'la segunda es definida como " accion y .efecto de .preparar o

prepararse ' % En tanto que la primera acepcion el efecto de la accién tendréa

como resultado que algo nace, en la especie el c‘ontrato',‘en cambio la segunda
teﬁdré como efecto la preparacién del acto que se pretende.

Como punto de partida el maestro espanol establece que la voluntad
contractual no nace. simultdneamente - sino como resultado. de los actos

'preliminarés que hace con31$t|r en A.tratos, negociaciones o conv_ers_ac:ones y
' sitla como inicio del p’jeriod'c‘j la'exteriorizacién del acto VOIifiVO del oferente

hecho en forma de proposicion, oferta o solicitacion, punto de wsta que en

' prmc:plo no comparto ya que el acto extenorlzado puede estar vuc1ado de origen

n ese origen se da necesariamente antes de extenonzarse lo que contra lo que

afirme el autor en comento prueba que la concepcnon de Ia voluntad existe antes

Dicuonano océano Langenscheld voz generaccén
# Diccionario océanor Langenscheld voz preparacion
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de su exteriorizacion pues de otra manera afirmariamos el absurdo de que una

situacion puede viciarse antes de existir. %

** Castan recomienda en relacion con la formacion del contrato: Sanchez Romén, Derecho Civil,
LIV, De Diego, Instituciones, t. Il; Valverde, Tratado 4* edici6n, t. lll: De Buen, Notas al Curso de
Colin y Capitant, t. Ill; Pérez Gonzélez y Alguer, Notas al tratado de Enneccerus, t. I; Puig Pefa,
Tratado, t. IV; Puig Brutau, Fundamentos, t. II, 4* edicion: Espin, Manual, t. Ill, 6* edicion:
Albaladejo, Instituciones, |; Santos Briz, La contratacién privada: Manresa, Comentarios, t. VIII,
5* edicion; Menédez Pidal, Apéndice sobre Derecho espaiiol a la trad. Del libro de Hilsenrad, Las
obligaciones precontractuales; Riera Aisa, Contrato; Moreno Quezada, la oferta del contrato,
Arillaga, Balor de las ofertas hechas a personas indeterminadas; De Rovira y Palomar,
Problemas de la contratacién entre personas distantes: Alonso Pérez, La responsabilidad
precontractual, Diez-Picazo, Fundamentos, t. |; Diez-Picazo y Guillon, Instituciones, I; Sistema;
Cossio, Instituciones; Albaladejo, Derecho civil, Luna Serrano, en Lacruz, Elementos; Ruiz
Vadillo, Derecho civil; Lobato de Blas, Consideraciones sobre el concepto de tratos preliminares,
1976; Roman Garcia, El precontrato, Madrid, 1982; Rogel Vide, Momento y lugar de la formacion
del contrato; Manzanares, La responsabilidad precontractual en la hipbtesis de ruptura
injustificada de las negociaciones preeliminares, 1984; La naturaleza de la responsabilidad
precontractual o culpa < in contrahendo>; O'Callaghan, Compendio: Tormres Lana, Contrato y
derecho de opcion, Madrid, 1987; Clara |. Asia Gonzalez, Comentario a la sentencia de 16 de
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El maestro aragonés se cuestiona si la oferta en derecho espanol tiene
fuerza vinculante, es decir, si en derecho civil queda el proponente obligado a
mantener su oferta durante un cierto tiempo, la doctrina tradicional de esta rama
del derecho lo niega, siguiendo la tradicional doctrina romana; he de hacer la
aclaracion que los tratadistas en materia mercantil ante la exigencia de la praxis
comercial ha optado por tomar decisiones mas novedosas, debo hacer mencion
de que en 'nuestro: derecho, como después.lo estableceré fundadamente el

problema esta superado; pero tenemos que tratarlo como -parte del transito del
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iter  contractus en el tramo de la exteriorizacién de la voluntad hacia la
culminacion del pacto contractual .

Si bien la generalidad de la doctrina y legislacion continental no regula la
obligatoriedad de la oferta, esto tiene una excepcion y esta es mencionada por el
propio autor, y se encuentra regulada en la Compilacién de Derecho Civil
Foral de Navarra de 1° de Marzo de 1973 que al respecto - establece " Toda
promesa sobre cosa y bajo condicion licitas obliga al que la hace desde que es
objeto de la publicacion suficiente aunque nadie haya notificado su aceptacion.
Si el promitente no hubiere fijado plazo, se entendera mantenida la oferta
durante el tiempo que parezca necesario segun el arbitrio del Juez. Si una
persona detérminada hubiese notificado al promitente .su aceptabién antes de
caducar la oferta, esta se entendera mantenida, feSpecto al aceptante, durante

.un ano y dia, a no ser que en el momento de la aceptacion se hubiese

convenido otro plazo.”. g

La doctrina comienza a variar su posicion, asi. Pothier y' Larombiere
suponen que fijado y no. respetado;el plazo solo provocara el derecho a
indemnizacion 2* ; 5 i Ml 3
Por su paﬁe'Colin y Capitant establecen que toda oferta contiene implicito un
plazo, que es el moralmente 'necesario para que el destinatario de esta pueda

exammarla y comuniear su respuesta G ) Y B

' En.." la jurlsprudenua francesa aun sin reconocer el pnmc:plo de la
obhgatonedad de la oferta . . .admiten dos temperamentos que ,aproxnman
practicamente el sistema al del cbdigo aleman. Son estos:1.- que i la oferta va
acompaﬁada de'un plazo, ha de ser mantenida durante toda |a duracion del
mlsmo pudlendo resultar di cho plazo sobraentendldo a virtud de las
cwcumstancras o de los usos, como. resulta s:empre en matena comerc:al 2,0 que
cuando la claudicacién del proponente no obedeoe a ningun motivo legitimo, se

. éntiende que comete aquel .un abuso del derecho de no oontratar ,0, mas

precnsamente un abuso del derecho de retractac:én , que ha de ser sancionado
por una mdemmzacnon de Ios daﬁos y per]urc:os que se causen al destinatario. -

1§y
R A |

1y : P ; VI "

* Cit, JCT op cit.
2 c por JCT op cit. Josserand Cours de Droit Francais.
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Tampoco comparto esta doctrina francesa, por varias razones, en primer
termino esta nace de la oferta ya establecida lo cual tiene los inconvenientes que
ya comentamos, en segundo lugar considero en lo general erronea la teoria del
abuso del derecho lo cual es un contrasentido, el ejercicio del derecho debe de
ser legitimo provocar un acto de justicia y pensar que un derecho se usa con
exceso para. perjudicar a alguien y no en ejercicio de la propia potestad nos

-alejaria de esa justicia, unico fin del derecho 'y tal vez la tnica forma posible de

abusar de un derecho, y aun asi es cuestionable, es aguel que se ejercita sin
‘posibilidad: de :beneficio para el actor y tan solo para perjudicar a la parte
demandada..

Hemos dicho como en Derecho mexicano el oferente queda el obligado,

aunque la duracion del tiempo que permanecera obligado dependera de si la
.. oferta se hizo en presencia o ausencia de. la persona a quien se hizo y si se fijo
. plazo, en el caso de presencia, se entendera como rechazada si no se acepta
- en ese acto, la en ausencia tomara tres dias mas lo que dure el correo - lo cual
en este pais es impredecible- y si se hizo a plazo fijo, pues debera respetarse y
el claudicante no estara obligado solamente al pago de los danos y perjuicios.
sino al cumplimiento de lo ofrecido®. .- . ..

Pero: ya indicamos que la obligatoriedad de la oferta es tan solo un
accidente en-el camino de la voluntad hasta alcanzar los efectos que la voluntad
espera surtan del contrato. Por ello creo debemos intentar analizar los pasos que
- se dan desde que ‘el contrato es concebido hasta que es celebrado en forma y
se cumple, incumple o frustra, .camino que hemos llamado iter contractus, desde

« -luego tenemos para nuestro estudio que el objeto del contrato es licito y que el

bien cumple los requisitos de existencia y de estar dentro del comercio.

Desde que una voluntad de producir efectos juridicos se exterioriza pasa
pordiferentes. momentos hasta su etapa terminal en la que el :contrata surte
efectos propios: o impropios, podemos decir transcurre ese iter contractus: la
voluntad contractual se inicia como toda accnon humana en la mente de su autor,

, cuando rnenos para esperar efectos validos Ia deliberacion podra tomar el

* Ver articulos 1804,’1805;'1806 CCDF 1272,1273,1274 CCJ.
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tiempo que considere adecuado el decida, libremente y sin vicios que puedan
anular ese ofrecimiento, si la voluntad se exterioriza podra hacerse de dos
- maneras a) una policitacion u oferta dirigida a persona no particularizada o b)
oferta hecha a una persona singularizada, quees la oferta propiamente dicha %’
Ante esta oferta pueden darse varias posibilidades a) que la acepte la
persona a quien se hizo la oferta, aceptacion que solo puede ser lisa y llana,
esto es aceptacion plena de los términos que la oferta se hizo con lo que pasaria
el lapso de oferta a formalizacion b) se rechazara definitivamente la oferta; el
rechazo definitivo termina el tramo inicial pero cabe la posibilidad «de c) una
contraoferta o negativa que sin ser un rechazo total crea un estado de relacion
que pudiéramos designar como regateo. En esta situacion la negativa se torna a
su vez en oferta la que se sujetara al mismo proceso de: aceptacion o rechazo
total o parcial. En esta etapa puede durar mucho tiempo con las solas
modalidades  de la obligatoriedad de la oferta y la permanente pureza de la
voluntad en cuanto a vicios, cuya ausencia debe de ser permanente para ser
valida. H T - 1
‘Mas ello crea un punto a considerar y-que sucede durante el lapso que
transcurre entre la primera exteriorizacion de voluntad y la aceptacion y que
consiste en que durante el regateo, en ese lapso ‘en que-existen ofertas y
contraofertas que en cierta forma van conformando la oferta definitiva y es que la
forma de la aceptacion determina las cualidades de la oferta, asi, nuestros
legisladores han: determinado ‘que la aceptacion debe darse en forma lisa y
llana”. Situacion = que .no es expresa ‘pero ‘que. considero' no admite otra
© interpretacion, ahora bien, si la aceptacion debe ser como dijimos lisa y llana,
estores se forma con.el solo asentimiento hecho' por la persona a quien se
- ofrecié, esta consideracién nos hace pensar que para-que la aceptacion pueda
hacerse con el mero asentimiento la oferta debe darse de tal" modo que la
respuesta no pueda ser mas que un si 0 no, pero si es asi Nos encontramos que

" Mas sobre la oferta: A Treatise of Human Nature 526 (Selby-Bigge ed. Oxford, 1888);
Friederich Kessler y Grant Gilmore, Contracts 4 (2*-ed. Boston, 1970); The Constitution of
Liberty 21 (Chicago, 1960) Robert Nozich, Anarchy, State adn Utopia 57 (Nueva York, 1974),
Duncan Kennedy, “The Structure of Blackstones's Commentaries”,

? Buffalo L. Rev. 205, 234.(1979); Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously. (Cambridge, 1978):
Patrick Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, (Oxford, 1979).
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durante el lapso que hemos estudiado, las ofertas que se generaron COmo
contraofertas, ejemplifiquemos; A propone a B que le compra un auto en 10
pesos, B no acepta pero establece una contraoferta al decir te lo vendo en 15
pesos proposicion que A no acepta pero ofrece te daria 13 pero si el coche
estuviera pintado B no acepta aunque manifiesta te lo vendo pintado pero en 15
pesos, a:su vez A ofrece que en esas condiciones el ofrece comprar-el auto en
14 pesos lo que B no acepta y pone una oferta final diciendo a A te vendo mi
auto X ( sobre el que se estaba tratando ) en 14.50 lo que B acepta en forma lisa
y llana, si nos apegamos.a la oferta final esta no establecia la obligacion de
pintar el auto, sin embargo se trato en el regateo, lo cual no tendra valor legal.
Este sencillo ejemplo nos ilustra del valor que pueden tener los preparativos del
pacto % »

".De este modo el consentimiento se da cuando ‘existe la misma voluntad
respecto de un mismo: objeto 'y ‘unas. mismas condiciones.'y ‘ademas de la
' conducta de ‘las. partes' se ‘percibe un. principio de ejecucion del negocio, la
legislacion nacional establece que para la:existencia de un contrato (el Codigo
Civil de Jalisco, lo establece ‘como requisito de validez) es necesario el
consentimiento y el objeto. que pueda ser materia del contrato; existe
consentimiento cuando la voluntad se ha emitido por gente capaz y que no tenga
algun vicio, tal como el error, la reticencia, el dolo o la mala fe, la violencia
actual, si. esos \ncros no han existido nos encontramos ante un caso en que se
ha dado hcntamente el consentimiento en cuanto al. hecho o] abstencion objeto
del contrato es n_ec;_esariq que sea posible .y licito y debe existir en la naturaleza,
~ ser determinado o determiriable'en cuanto a su especie y estar en el comercio,
| 5|endo el objeto de los mlsmos el bren que el obligado debe dar y el hecho que el
h obhgado debe hacer (o] no hader ' i : BV

2 \Jer ademas sobre la terminacién del contrato: Martin Pérez José Antonio. ‘La Rescision del
.Contrato. J.M. Bosch Editor. Barcelona. 1995. Para ver mas sobre el tema véase Oertmann P.
Invalidez e Ineficacia de los Negocios Juridicos. Revista de Derecho’ Privado: Marzo de 1929.
Betti. Teoria General del Negocio Juridico: Madrid 1965. ‘Alvaradejo M. Ineficacia e Invalidez del
: .Negocm Juridico. Revista de Derecho leado 1958. De Castro Juventino. EI Negocuo Juridico.
» Editerial Civitas. -Madrid.
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Emitida la voluntad y estando el objeto y el bien determinados como se ha
dicho estaremos ante, en lo general, en la presencia de un contrato,; el antiguo
Cadigo de Jalisco, senalaba la forma como requisito existencial del contrato,
situacion que fue modificada por el nuevo Codigo Civil de Jalisco, que concuerda
con el Codigo del Distrito Federal y con la mayoria de Cadigos Civiles Estatales:
sin embargo, desde hace tiempo la Suprema Corte de Justicia dela Nacion,
sentd jurisprudencia bajo la voz: compraventa, la forma no es elemento
constitutivo de la.* et

Por tanto la forma si bien no es un requisito existencial, si es'un requisito
necesario, incluso la legislacion de  Jalisco, establece. como causa de
;invalidacion la referida falta de forma, entonces.debemos concluir que la emision
de la voluntad como regla, debera emitirse en la formalizacion del contrato,
aunque de hecho pueda emitirse de otra forma y' acreditarse :dicho supuesto,
aqui podemos decir, la madurez del contrato tiene su: perfeccién plena aunque

*wwno definitiva, pues es hasta que esta circunstancia, se .haidado cuando puede

atacarse su validez, seria cuando menos :cuestionable que-una voluntad
expresada en un momento anterior-a la formalizacién pudiese reclamarse, es
hasta que el perfeccionamiento.se da o cuando se reclame ta formalizacion del

. contrato euando se puede expresar. 20 gt dUrEUD

(A% ] G Inp QI JiN

0 1 COMPRAVENTA, LA FORMA NO ES ELEMENTO CONSTITUTIVO .DE LA Al lado de los

documentos constitutivos o ad solemnitatem, existen los declarativos o ad probationem, y
‘mientras. que los primeros son aquellos sin los cuales &l actd‘juridico que en ellos se hace
constar no puede nacer y se dice que son constitutivos del acto mismo, como acontece
‘verbigracia tratdndose del acta de matrimonio, de la letra'de cambio, del cheque, etc., en cambio,
los segundos, ciettamente sirven para la demostracién del. acto o contrato que cqntengan, pero
no excluyen la prueba de ese acto o contrato por otros medio entre las partés, como sucede
precisamente tratandose de la compraventa, aunque puede serlo para su-eficacia respecto de
terceros, y tan no es la forma elemento de constitucién en la compraventa, en escritura pablica,
la ineficacia se purga, a pesar de la inobservancia de la forma, -cuando i voluntariamente lo
cumplen los que lo celebren.

Quinta Epoca:
Tomo CXXX, Pag. 235. A. D. 5169/55, Guillermo Francisco Macias.
Unanimidad de 4 votos.

.- Séptima Epoca, Cuarta Parte: . .14

Vol. 20, Pg. 13. A. .D. 3247/69. José Galindo Fragoso y Amelia'Esparza de Galindo.
Unanimidad de 4 votos: ., . L vaeeadiosd 2o aly & a1 A
Vol. 78, Pag. 18. A. D. 5946/73. Elias Naime Nemer., Unanimidad de 4 votos'

5. 0. Vol. 88, Pag. 29. A. D. 4407/74. Fraccionadora y Constructora de Acapulco, S. A, 5votos.

Vol. 88, Pag. 29. A. D. 4406/74. Fraccionadora y Constructora de Acapulco, S. A'l6votos.
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Formalizado el contrato queda pendiente saber si el contrato se ha
cumplido o no, de tal modo que pueden darse tres posibilidades principales, la
primera es que el contrato se cumpla en sus términos, la segunda que no se
cumpla, inclumplimiento que puede ser parcial o total y la tercera que el contrato
que el contrato se frustre.

El cumplimiento no requiere de mayor andlisis, siempre y cuando las
obligaciones adquiridas hayan sido satisfechas en el modo tiempo y lugar a que
se obligaron. -

El incumplimiento es' total cuando no se' cumplieron ninguna de las
obligaciones que una parte tenia.para con la otra, ‘haciendo' la excepcion de

cuando esas obligaciones se dan.en contrato 'queestablezcan obligaciones

‘bilaterales; sdlo.se incurre en mora si a su vez la parte que reclama ha cumplido

son sus propias obligaciones, ya-que este es un'principio de equidad, ya que las
partes se comprometen en la medida y alcance que su contraparte se obligd, de

tal: modo que si ambas -partes incumplieron, no pueden reclamar el

incumplimiento de la otra parte. .. Fieee

Si las obligaciones se.incumplieron en ciertos icasos, como puede ser el

-error: sobre cualidades: accidentales o el error de célculo-en:cuyos casos, tan

soblo provocan la indemnizacién o que el error se Tectifique, -de otra manera el
contrato.puede rescindirse por vicios del consentimiento, ya que estos eliminan

la.libertad en la emisién de la woluntad; aunque existen dos:casos en que el

contrato - puede :rescindirse a -pesar ~de  haberse :cumplido : cuando aparecen
situaciones como la lesién o el fraude de acreedores; que sélo analizados en
forma muy estricta podriamos considerar que se:derivan de una deficiencia en
las formas de emision de valuntad. = - 1311

Habiéndose - apartado el derecho mexicano de las consideraciones
clasicas. sobre la:lesion han. coincidido nuestros legisladares en-establecer que
existe una particular incapacidad de:la voluntad en:aquellas: personas que se
encuentren -en situacion :de suma ignorancia, notoria inexperiencia 0 extrema
miseria y que ademas hayan provocado que la otra parte explote esas
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condiciones™.  El numeral no es lo claro que se quisiera dado que hay muchos
'tipos de ignorancia y que lapropia ley establece que contra la observancia de la
ley no puede alegarse ignorancia y que condenariamos a todos los que celebran
‘el primer contrato de su vida a la inexperiencia, la cual se adquiere tan solo a
partir de haber adquirido - alguna, sin embargo - dadas las condiciones
socioculturales de nuestro pais, considero que el legislador actud correctamente
en defensa de estas personas; sin embargo considero deberian precisarse los
términos. o

Esa “emision de voluntad” viciada no lo es en forma absoluta dado que el
propia legislador establece que el perjudicadopodra pedir la nulidad del contrato
- 0 la reduccién equitativa:de su obligacion.

Es de recordar que la mayoria de legislaciones notariales establecen la
obligacién de:dicho fedatario -de 1hacer ‘constar cuando las condiciones de un
contrato ante ellos celebrado: se aparten .de los principios de equidad que los
contratos deben de tener y advertira‘la parte afectada de esa inequidad.
s+ En cuanto alfraude:de acreedores.ese si considero es uniicio de la
voluntad de dificil comprobacion, ya que. el oferente podria-tener ese vicio de la
voluntad desde el momento en.que realiz6 la primera oferta.

- Enlaccodificacion espafiola aparece ‘en ‘las’ partidas y- se trata en la
compraventade'la que dicen que el precio “debe ser justo;y es consiguiente que
la venta;se deshaga si. hubo lesion enorme © engafio en-mas de la mitad del
justo .precio’*:. Pasteriormente: se ha llegado a definir, estableciendo que se

- causa en todos los contratos-onerosos pero especialmente en la‘compraventa
por-nohacerla en sujusto precio:l .« Al

sTan sodlo quedaria por: considerar aquello que designo como frustracién

del contrato, tema que considero es ‘uno:deslos mas iconfusos y complejos del
. ~derecho civil, Windscheid fue quién puso las bases de-a distincién y la hariamos
consistir en-que lainvalidez se deriva-de lano existencia 'de requisitos exigidos

o« ponda-ley:-en tanto que la ineficaciaise da por causas ajenas a esta voluntad, el

ejempla:mas claro podriamos ‘decir lo. es' el 'negocio sometido a condiciones

sic ‘ i LY =% L L1 v 3 OO

3! Articulo 17, CCDF Y 1297 CCJ
* Jordén de Asso i. De Manuel. Instituciones del Derecho Civil de Castilla. Madrid. 1792
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resolutivas, que si bien mantuvo los elementos existenciales del contrato no se
llega a realizar por causas ajenas a la voluntad de las partes, aunque hay quien
dice que no se da realmente esta “sino mas bien una eficacia limitada conforme
a la naturaleza del negocio"®.

José Antonio Martin Pérez, establece dos tipos de ineficacias, una
primera que llama ineficacia estructural, que dice se da por vicios o defectos
constitutivos, que es la invalidez propiamente y se da por nulidad, inexistencia o
anulabilidad y la ineficacia funcional que se da porque los efectos que produce el
contrato regularmente formado no son dignos de tutela y que provocan la
resolucion, la revocacion o la rescision del contrato.®*

Excederia los alcances que éste trabajo tiene el analizar todas las
variantes que la teoria puede presentar, sin embargo todos y cada uno de ellos
son parte del fenémeno que tratamos de describir, aunque aqui no se haya

estudiado expresamente.

* Juventino de Castro. Negocio Juridico. Editorial Civitas. Madrid.
34 Juventino de Castro. Negocio Juridico. Editorial Civitas. Madrid.
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CAPITULO IV
ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO

Ahora corresponde hacer un ejercicio en relacion con los elementos que
forman el pacto: la oferta y su aceptacion, tomando cada una de ellas en su
esencia, con fundamento en sus cualidades substanciales. Para ello tendremos
que tomar como base parte del derecho norteamericano que ha profundizado en
el tema.

Por ello, tendremos que considerar como partes del acuerdo dos:

1. Laoferta; y

2. La aceptacion.

Estos dos elementos constituyen el consentimiento. Asi, por ejemplo, si
en un remate se subastara una pluma y el martillero afirmara: «vendo esta pluma
en 100 pesos», ello constituiia una oferta, si una persona del publico
manifestara estar interesada en dicha compra; ello constituye la aceptacion vy
ambas constituyen el pacto contractual. Diferente situacion seria si el martillero
preguntara quién ofrece una cantidad por el bien a rematar, en cuyo caso la
oferta no es emitida por el subastador sino por la persona del publico; lo que
aqui- deberemos preguntarnos es si esa oferta primero y aceptacion después
obligan al subastador, mas esto ya es materia de otro estudio.

Entonces, ¢ qué es una oferta? Es una promesa condicional de dar, hacer
0 no-hacer una cosa, podriamos desmembrar los siguientes elementos:
participan en ella un oferente, que es la persona quien hace la oferta; nuestra
legislacion lo regula en el articulo 1804 del Codigo Civil del Distrito Federal * al
establecer «toda persona que propone a otra la celebracién de un contrato» a
ese oferente lo sujeta a varias situaciones en relacion con su oferta; por ejemplo,
el citado articulo regula que si el oferente fij6 un plazo para aceptar al receptor
de la oferta, aquél quedara ligado hasta la expiracion de ‘éste.

Si la oferta se hiciese sin fijacién del plazo (articulos 1273 y 1275 Codigo
Civil del Estado de Jalisco)®, se dan dos situaciones, si la persona a quien se

COdlgo Civil del Distrito Federal, Editorial Porria, Méxaco 1998
% cédigo Civil del Estado de Jalisco, Editorial Porrtia, México, 1989.
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ofrece esta presente o si no o esta; en el primer caso, el autor de la oferta queda
desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente: es el caso de la oferta
hecha en remate, el mismo tratamiento tiene la oferta telefénica y en Jalisco la
oferta hecha por cualquier medio de comunicacién simultanea, lo que incluye el
correo electronico —o e-mail- y el facsimile, también conocido bajo el apdcope
de fax, en el caso de que la persona a quien se hace la oferta no estuviere
presente, esta tendra que sostenerse por tres dias mas, el tiempo necesario
para ida y vuelta del correo publico, o del tiempo que se juzgue bastante, si no
hubiere servicio postal, segun las distancias y la facilidad o dificultad de las
comunicaciones. En este caso debemos comprender que nuestro codigo en
materia federal es del decenio de los afios 30, época en la que el pais se
encontraba en situaciones muy particulares en cuanto a comunicaciones. Jalisco
no mejord en su nuevo Cddigo, pero incuestionablemente mantener esta
indefinicion en cuanto .a los términos puede ser peligrosa si consideramos lo
siguiente. ¢Quién podra establecer con certeza, siquiera regular, el tiempo
necesario para la ida y vuelta normal del correo publico?, o lo que aun resulta
mas complejo, ¢quién calificara el tiempo suficiente donde no haya servicio
postal, para medir distancias o ‘calificar la facilidad o dificultad de las
comunicaciones? Sera necesario, de tal modo, cuando se analice una oferta o
policitacién o ésta se haga;, sera conveniente, por las razones expresadas lineas
arriba, fijar el plazo que se tendré para resolver acerca de la oferta, pues de ofra
‘maneratendran que respetarse los plazos, incluso si muriese el oferente o
proponente, como lo designan los codigos, ya que en este curso los herederos
tendrian que sostener la proposicién segin lo disponen el articulo 1809 del
Cadigo Civil del Distrito Federal y el diverso 1277.del Cadigo Civil del Estado de
Jalisco; si el aceptante desconocia que el oferente habia fallecido.

El legislador proveyd de un solo caso de retractaciéon de la oferta en el
articulo 1808 del Cadigo Civil del.Distrito Federal, asi como el arabigo 1276 del
Cddigo Civil del Estado de Jalisco; y otorgé, a quien fue hecha la proposicion, la
misma oportunidad en el sentido de que no se tendran por hechas ni la oferta ni
la aceptacion, si el aceptante o el proponente hacen llegar a su contraparte la
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retractacion de su oferta o aceptacion, antes de que reciban o la primera o la
segunda de ellas.

Queda pendiente conocer cudl es la situacion del aceptante que rechazo
la oferta, y que previamente a que el oferente o proponente la reciba, le
comunica el sentido afirmativo el aceptante.

Ahora bien, la oferta debe tener o llenar los siguientes requisitos.

Que exista intencion de contratar; para constituir una oferta es necesario
que el oferente intente una obligacion legal o debe intentar que ésta lo parezca,
asi no tendran caracter de oferta, entre otras, las invitaciones sociales, por ello
no crean a los ojos de la ley un contrato, o las ofertas hechas en un momento
de desahogo, lo cual -evidentemente no puede constituir una de ellas; una
invitacién genérica a negociar tampoco constituye una oferta, aunque pudiera
parecerlo, por ejemplo, si una de las partes manifestara a la otra ¢ quiere usted
comprar este auto?, esta persona a quien llamaremos A no esta haciendo una
oferta, pero en cierta forma esta induciendo a B a realizar una oferta; si B dijera:
le doy 10 mil pesos por él, entonces habria una oferta que A podria aceptar o
rechazar, o si B preguntara ¢en cuanto lo vendes?; esto tampoco-: constituiria
una oferta, pero si lo seria si A afirmara venderlo en una cantidad que se fijara
por él.

Quien promete en el futuro hacer un contrato no configura una oferta en
si: no podemos confundir. esta afirmacién con el contrato de promesa de
contrato, y no nos referimos al deseo futuro de hacer un negocio que conllevaria
a un contrato con la simple manifestacion que no pretende tener efectos
juridicos.

‘ La oferta definitiva debe ser definida y cierta. Si una oferta es indefinida o
incierta no puede constituir una verdadera, esto es, que la oferta tendra que
sefalar o la ley substituir; a) qué es lo que se ofrece especificamente; b) cuél es
el precio o contraprestacidn, si lo hay; c) el tipo de contrato que se pretende
celebrar con la oferta o0.los elementos que la constituirian, lo cual no quiere decir
que no puede haber variaciones en ésta; 'por ejemplo, pueden darse las
siguientes:
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» Oferta con el precio determinable, pero debera contener las bases

para fijar el precio.

« Oferta con objeto determinable, siempre y cuando se determine quién

0 que caracteristicas haran que se individualice este objeto.

e Oferta por tiempo indefinido, especificamente pactado asi.
Recordamos que la oferta sin vencimiento se estudié como sostenida
ese mismo momento, si la persona a quien se hace esta presente, y
tres dias, si no lo ésta; puede pactarse que la oferta sera valida en

tanto no se revoque o sea indefinidamente.

El tercer distintivo de la oferta o ser4 la comunicacion que de ésta haga el
oferente al presunto aceptante.

La aceptacion es el hecho por el cual se perfecciona la voluntad
contractual transformando la oferta en un acuerdo liso y llano. Rostowski
establece que este momento se da «cuando el aceptante ha expresado o ha
hecho aparecer que es su voluntad el entrar en un-acuerdo contractual habra
acuerdo de voluntades.»*

Otro autor norteamericano define sencillamente la aceptacion como «decir
que si ante una oferta asintiendo en los términos de ésta» *®

Asi pues, la aceptacién es el asentimiento del aceptante a los términos de
la oferta; veremos que los elementos esenciales de validez en cuanto a si
misma, y no analizamos los elementos de validez del contrato o de las partes,
sino de la oferta, de la aceptacion y de la relacién entre ambas,; pueden darse de
diversas formas: #

1. Forma de aceptacién. Tiene que significar un trato que puede ir
desde un simple «de acuerdo», «ok», hasta la aceptacion textual: el
articulo 1811 del Codigo Civil del Distrito Federal establece que la
aceptacion formal hecha por telégrafo o radiograma -si se firmé- se

*" Rostowski, op. cit.
* Krupp, D. Bussines Law, Prentise Press, USA 1992
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equipara a la hecha por correo. Y aqui tenemos un problema que
deberemos resolver. Hasta ahora el legislador ha hecho suponer que el
correo o via semejante es el mejor medio para comunicar algo, y me
pregunto, ¢;quée sucede cuando acreditamos el envio de una carta con el
comprobante del acuse de recibo?, ;quién probara que contenia la
carta?, ¢siquiera probaremos que habia una carta dentro? Tendremos
que buscar, en las ofertas que redactamos, una forma incuestionable de
aceptacion.

2. La aceptacion debe ser absoluta e incondicional. El articulo 1810
del Cddigo del Distrito Federal (art. 1278 CCJ) menciona «lisa y llana»,
esto es, sin modificacion. Si en algo se modificara ésta, se entendera
como una nueva oferta y el aceptante se convertira en oferente y
viceversa. De ese modo, si la aceptacion cambia cualquier término de la
oferta deberé entenderse rechazada por no haber convenido a lo que se
ofrecio.

Puede disentirse, sin embargo, en situaciones secundarias, por ejemplo,
¢quien redactara el contrato? a menos de que esto haya sido considerado como
condicion substancial; puede igualmente aceptarse sujetandola a la aprobacién
de una tercera persona, mas en este caso no habra aceptacién hasta que ese
individuo lo apruebe.

3. La oferta al igual que la aceptacion tiene que ser recepticia. Esto
es, hecha sdlo a la persona a quien fue dirigida; ello se deriva del texto de
los articulos al establecer «toda persona que propone a otra», es decir, a
alguien especifico; esto varia cuando se trata de oferta publica, tema que
se estudia en el capitulo Il del Libro Cuarto en los articulos 1860 y
siguientes del Cddigo Civil del Distrito Federal (art. 1330 y siguientes
CCJ), ya que se considera declaracién unilateral de la voluntad.

Si la oferta se dirigié a un grupo particular de individuos, cualquiera de
sus integrantes puede aceptar.

4. El modo de aceptar. Es, como ya se mencioné al comentar la

- oferta, lisa y llana, esto es, no sujeta a condicion alguna o modificacién de
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la oferta; si el oferente requiere de alguna forma especial, verbigracia, que

sea por escrito, asi tendra que ser.

5. El silencio del aceptante. Esto no significa, de ningin modo,
aceptacion en el caso del derecho civil, si bien en el mercantil el silencio
puede determinar aceptacion; de aqui que en derecho civil, en materia de
oferta, no prevalece el decir popular del que calla otorga. En materia civil
el silencio no tiene efectos de aceptacion.

Aqui no podemos dejar pasar la oportunidad de comentar un hecho que
esta proliferando en nuestra comunidad y que merece el estudio de dicho
problema, y es el siguiente.

~En un gran nimero de fraccionamientos, condominios y venta de casas
se esta siguiendo un procedimiento particular, y deseo que lo analicemos
conjuntamente.

Cuando una persona ocurre interesada en comprar un lote de
fraccionamiento, unidad condominal o casa en construccion, se le informa del
precio y condiciones generales, y queda pendiente, tan sblo, la fijacién del
crédito, si lo hay, ya que ese monto se ajusta mensualmente y dependera de la
fecha de la firma de escrituracion, lo cual es razonable. El comprador entrega un
adelanto a cuenta del enganche —y su sorpresa es que no firma un contrato de
venta, ni siquiera uno preparatorio de ésta, sino que 'signa una «oferta de
comprax» que, en lo general, nunca es contestada'y con base en esa el oferente
promete comprar el bien —el que con lujo de' detalles s establece—; ofrece
igualmente entregar un dinero y pagar un precio, que‘en muchas ocasiones
comienza a hacerlo, y ante esta serie de ofrecimientos y entregas nos
encontramos ante el silencio ‘absoluto del vendedor real’ y ‘aparencialmente
presunto aceptante.

Analicemos, - pues, la situacién de cierta empresa de desarrollos
inmobiliarios, cuyos anuncios comerciales aparecen en los diarios locales.

¢Es una oferta la que aparece en los diarios? Habiamos dicho que ésta
tenia que contener un intento de ‘contrato, pero si analizamos el Impreso
veremos como en realidad no ‘'se ofrece producto alguno, sind que describen
mas bien estilos de vida: «jsdlo para las personas mas exigentes!, jpara los que
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lo poseen todo!», pero sin describir un producto especifico, o si se menciona, no
se sefalan precio o condiciones.-Por ello, no constituye una oferta.

Y si llegase a constituirse' estariamos tratando de una simulacion, si
consideramos que ésta es«hacer aparecer o que no es, mostrar una cosa que
realmente no existe».>® El origen etimologico del término viene del latin
simulatio, que significa «hacer similar, dar aspecto de real a lo no verdadero».
Con ello apuntamos que:pueden darse dos formas fundamentales de simulacion:
aquélla en que el acto que 'se:presenta'como real.y tiene algo de verdad, y
subyace, en-ambos:casos, como oculto el quercontiene:la verdadera intencion
de las partes; por ello, el que’simula un contrato quiere crear:una apariencia para
enganar a alguien; mientras |lo verdadero se oculta: <o o

No debemos confundir el-buscar un camino diferente, pero legitimo, con
la simulacién; por ello, el engafio es lo que determina la figura. No podemos
torturar la figura real limitando los efectos de la emision de la voluntad, por
ejemplo, quien vende siempre:debera entregar el bien vendido; podra variar las

. 1condiciones de venta, .dilatarla, ‘sujetaria:ca condi€iones;:.pero si la otra parte
. ..» cumple  debera serle:-entregada, astdo- exigetlarnaturaleza de la obligacion,
aunque podria pactarse una compraventa conestipulacién-a favor de tercero a
quien se otorgaria la cosa, en cuyo caso serian diferentes los obligados, pero la
-y w-transmisiéon tendria que darse. Lo. .anterior: resultara-fundamental para el estudio
de los contratos: atipicos, en los que:en -ocasiones tendremos la tentacion de
- .modificar los efectos naturales:de las obligaciones, en aras de una pretendida
libertad para contratar. Debemos aceptar, si;»las :novedades y modalidades
legitimas y aventurar en lo posible nuevas formas de contratacion, pero sin
- o0 Simular ni-tratar de deformar las obligaciones:porque: dichadeformacion tenderia
. 1.-a tornarse-en.contra de la-seguridad juridica, indispensable para la existencia del

¢! sgioenderecho. g s wup e L Voo ol 92 DI
Después de esta pequeria disgresion volvamos a nuestro:tema. Una vez
- .- establecida en forma-legal la oferta y aceptada ésta,se da el pacto contractual,
mas existen varias teorias acerca:de en qué:memento..de la aceptacion se da

ésta. Las principales son:

% Marin Pérez, José Antonio. La rescisién del contrato, J.M. Bosch Editor, Barcelona 1995
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e La teoria de la declaracién. Sostiene que el consentimiento se da en el
momento en que el destinatario recibe la oferta y esta conforme con
ella; ésta tiene el inconveniente de que la conformidad del destinatario

es un acto interno, que por si mismo no puede ser probado.

ety e . 'La teoria de la expedicién. Expresa que no basta la simple aceptacion,
Wney 2 . pues es un algo del yo interno; es necesario que esta voluntad se

rons e coe el o o manifieste -en forma clara, por ejemplo, que manifieste su voluntad
ks ot ais s cendepositando ensel correo la carta con la que acepta la oferta. Nuestro
Cédigo de Comercio establece esta forma para el caso de contratos

stes o0 celebrados - por correspondencia, cuya deficiencia ya hemos

A0INBDL O - comentado. s
Had ¥ e La teoria de la recepcion::La adopta como norma general nuestro
SIER O, Codigo- Civil 'y consiste'en que el pacto se perfecciona cuando el
Coospids o0 Loferente. recibela aceptacion; ‘estas dos teorias sélo se aplican a la
e al s v oferta hecha entre no presentes;y
b Y]
Widies e su e La teoria-dellasinformacion. Segun ésta, el consentimiento se otorga
#ieas 1o cuando la oferente conoce de la aceptacién, es decir, se informa de

staiq e b ella. Por excepcidn, ‘en nuestro pais se utiliza este sistema en el caso
onisletom v o ooderla donacion.: ST R L
snetng s Establecimosiiya‘queria norma general sera el sistéma de la recepcion
© oo que seradopte, pues el articulo 1807 del Cédigo del Distrito'Federal establece
que el contrato se forma en el momento en que el proponente recibe la
vey gnt aceptacion. ¢ 5 2or iy ?
puin s o Esa conjuncitn de lar promesa-y su aceptacion es lo que constituye el
“L w2 v.aeuerdo de voluntades: el pacto contractual. = 1+ '
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Recordemos el origen social del derecho y de la comun relacion entre los
seres humanos, que nos lleva a considerar los pactos como «la base de toda
autoridad legitima entre los hombres».*°

Lo anterior no significa, como ya lo adelantamos, que al mencionar el
acuerdo se entienda por ello una unidad absoluta; debe si darse en lo esencial,
en los elementos fundamentales del mismo, ello da como resultado que haya
quienes consideren que son crisis del contrato; especial interés tienen para
nosotros figuras tales como el derecho negociado por medio de la voluntad
subrogada, las teorias acerca de los contratos con clausulas predispuestas o de
los contratos por adhesion, conceptos que nos daran claridad en esta supuesta o
real crisis, mas no debemos perder de vista «que en el concepto de crisis,
ademas de un elemento de desaprobacidn, hay un elemento de esperanza».*'

Hablar de un derecho negociado puede resuitar incluso un contrasentido,
en una época en que la democracia se ha transformado en el santuario a donde
parece peregrinar la humanidad en busca de la felicidad; pues, ;,qué acaso a
toda ley no precede un proceso legislativo donde es consultada la ciudadania?:;
¢Nno es esto suficiente concertacién? Tenemos que reconocer la resistencia del
contrato como fuente de obligaciones, pues aun atacado y cuestionado genera
nuevas formas obligacionales, pero el sentido de negociabilidad del contrato
habra que verlo no desde el punto de vista formal, sino desde la perspectiva de
emision de la voluntad.

El ciudadano, tomando en cuenta su propia limitacion, su falta de deseo
de socializar o incluso de discutir los términos generales de un pacto, se muestra
ademas dispuesto a obtener condiciones menos favorables para sus intereses,
con tal de no tener que realizar personalmente esas gestiones; este ‘ciudadano
supone que una de las obligaciones del Estado es el de crear condiciones de
justicia, de equidad y de acceso a ellas. Cada vez es mas comin que una
dependencia gubernamental tenga que ver, de alguna forma, con la promocidn,

creacion, revision o registro de contratos; ejemplo de ello son la intervencién de

“ Rousseau, Juan Jacobo. El contrato social, Editorial Porrtia, Coleccién Sepan Cuantos,
Numero 113, México.
* Capograssi, Giuseppe, La ambigiiedad del derecho contemporaneo, citado por Atilio Alterini et
al., en La autonomia de la voluntad, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1989.
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la Comision Nacional de Valores en la aprobacion de los contratos de
Intermediacion bursatil, en los contratos de caucion bursatil, el proceso de
revision y registro que se da en materia de proteccion al consumidor, de normas,
de competencia econémica, controles en materia de comercio, sorteos y otros
muchos, es decir, practicamente no hay contrato o acuerdo que, en alguna fase,
no tenga que intervenir el Estado. Por ello surge la teoria de la concertaciéon. la
cual supone que, en alguna fase del contrato, el Estado velara por el ciudadano,
lo que impedira el abuso, o cuando menos disminuira este. Digamos que en este
caso el particular subroga, en favor del Estado, su derecho de decision, su
«voluntad de analisis». La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto:
«si bien es verdad que la voluntad de las partes es la suprema ley de los
contratos, tambiéen lo es que dicho principio tiene dos limitaciones forzosas
ineludibles: la primera, que deriva del interés publico, que esta por encima de la
voluntad individual, y la segunda, de la técnica juridica, sobre la que tampoco
puede prevalecer el capricho de los contratantes».*

La anterior ejecutoria es base de este derecho concertado, o de lo que

otros han denominado - «derecho privado social», y serd necesario analizarla
- acuciosamente; por una parte, declara al Estado supremo tutor de los contratos,
esto, a nuestro juicio, en nombre de un indefinible interés -publico. Es
incuestionable que un legitimo interés colectivo debe prevalecer, no eliminar el
interés privado en nuestro entorno. El Estado, al promulgar el derecho, lo hace
en interés de la comunidad, y los. particulares, llevando el concepto de libertad
contractual, no pueden violar ese derecho que se cred en interés publico.*

No debemos dejar a la autoridad el sefalar que éste interés publico se
aplique de manera discrecional: debe establecer el Estado en queé consiste éste,
prever cuando el interés ‘comun entre en conflicto con el interés particular.
¢Como se protegera este Ultimo? El Estado tiene que preverlo, pues si permite,
por no defenderlo, que se viole un derecho individual, no tendrd después

“sustento alguno para defender el derecho que generd en interés plblico: no es
la violacion del interés privado, sino su respeto, lo que justifica la defensa del

= Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tercera Sala, quinta época, tomo XXXV, p. 1236,
Espinoza, Manuela y coagraviados, Apéndice de Jurisprudencia, 1917-1985.
“ santos Briss, Jaime. La Contratacién Privada, Montecorvo, Madrid 1966.
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interés publico; de esa manera, el respeto por el interés colectivo debera
coexistir con el privado, y se debera optar, en caso de conflicto, por el primero,
pero compensando al titular del segundo por el dafio que percibe por su no
ejercicio.

Otro aspecto a tener en cuenta de la sentencia de este alto tribunal es lo
que nosotros hemos denominado principio de razonabilidad, y que la Corte
resolvié como la técnica juridica, sobre la cual no prevalecera la voluntad de las
partes; esto que parece tan sencillo, resultara un punto de gran importancia en
tratandose de contratos atipicos. En efecto, no basta para la celebracion de uno
de ellos, que se trate de un contrato cuyo objeto no esté especificamente
prohibido, sino que éste debera ser razonable, quiero decir, acorde al conjunto
de las obligaciones que se adquieren, consecuencia de las mismas partes, de un
grupo arménico de normas a cumplir en busca de un proposito especifico y legal.

De esa manera vemos que la crisis del contrato no es otra cosa que la de
la autonomia de la voluntad, en lo que concierne a la reformulacion de criterios
de expresion y de interpretacion, asi como los autolimites de la legislacion y de
la propia regulacién del contrato, entendiendo entre la libertad natural, limitada
por la fuerza del individuo o de la naturaleza, o de la libertad general que
constituye el interés comun.

Mas que un problema de libertad, es un problema de sus limites. El
dogma de la autonomia de la voluntad puede proclamarse y repetirse a
condicién de que se subraye que practicamente es hoy, como lo fue ayer y lo
sera mafana, un problema de medida *

En el Cddigo Civil se establecen casos en que la autonomia de la
voluntad se limita, como en el articulo 6 del Codigo Civil del Distrito Federa:, asi
como el diverso 8 del Cédigo Civil de Jalisco, que afirman que la voluntad de los
particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o
modificarla; o la establecida en el articulo 8 del Codigo Civil del Distrito Federal y
el 10 del Coadigo Civil de Jalisco, que decretan la nulidad cuando se trate de

aquellos actos ejecutados contra el tenor de leyes prohibitivas o de interés

“ Gomez Laplaza, Maria Carmen. Autonomia de la voluntad. Problemética actual, dieciséis
jornadas laborales de Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid, Madrid 1996
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publico; otras muchas disposiciones se establecen a lo largo del texto legal
citado, algunas serian en cuanto a la forma, imperativamente impuesta, invalidez
de pactos como la esclavitud o la obligacion de tomar estado, prohibiciones de
celebrar contratos como el que a su vez prohibe fijar clausulas condicionantes de
no vender un bien a persona alguna o la de donar la totalidad de los bienes del
donante, limitaciones en cuanto a facultades de arrendar, de cobrar intereses:
algunos cddigos regulan la imprevision (Codigo Civil de Jalisco) y otras muchas.
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CAPITULO V
LAS NUEVAS FORMAS DE EMISION DEL CONSENTIMIENTO.

El estudio de los contratos atipicos va mucho mas alla del concepto
general que de ellos se tiene, y no nos referimos a una especie de tratos
contractuales no regulados y, algunos, innominados sino, a contratos regulados
que incluso son del manejo diario de abogados y comerciantes y materia de
juicios existentes por ello reiteramos que la modificacién en las formas de
consentimiento no se dan sélo en contratos cuya expresion de voluntad se da en
las primeras ocasiones, sino en las que permanentemente se encuentran y es
que el contrato es un ente vivo sujeto a las necesidades del momento en que se
celebren y los usos y costumbres que de estos derivan y a cuyo impulso se
generan se modifican.

Al introducirnos al mundo de éstos descubriremos: la marcha del tiempo
ha producido una transformacion, de tal magnitud, que creard en muchos de
nosotros una impresion modificatoria de nuestros esquemas- mentales, y nos
hara dudar de nuestro conocimiento en torno de los principios contractuales.
Esta situacion, ignorada por muchos tratadistas, empieza a ser estudiada, y
tendremos, para ello, que recurrir a autores y fuentes extranjeras, no con un
espiritu malinchista, sino en busca de un conocimiento universal, ahora que la
comunicacion hace parecer que las fronteras son simples sefalamientos
cartograficos. La negociacién internacional y la contratacion masificada han
sentado sus reales, los contratos internacionales se ejecutan en nuestro pais y
nuestros tribunales comienzan a resolver e interpretar clausulas, que antes
hubiesen sido impensables en nuestra praxis comercial.

«Una vez aceptado ello, habrd que contar con que se trata de una
materia compleja y polifacética que requiere del jurista un replanteo de casi
todos los temas del derecho de contratos y no un mero transporte de
compromiso: €s bien diversa la consideracion del concepto mismo del contrato,
de la autonomia privada, del consentimiento y de muchos otros aspectos, segun

se los analice desde la perspectiva del contrato tradicional o de las formas

i
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®> o desde los nuevos puntos de vista, los cuales tendremos que

standard, »*
considerar, a riesgo de que de no hacerlo podemos vernos rebasados por ellos.

No debemos pensar, en ningiin momento, que esto es una introduccion a
una discusion bizantina, ni siquiera es una teoria apoyada en conjeturas, sino el
estudio de la practica descarnada, de los negocios existentes y en plena
operacion. En todo caso se trata mas que de una especulacion, que puede llegar
0 No a una operacion negocial;, de un negocio en ciermes en busca de una
fundamentacion juridica, es decir, de una necesidad que busca el ropaje
adecuado.

La primera vez que el jurista debe enfrentarse con un sistema contractual
como los que estudiaremos, éste tiende a cuestionarse acerca de la validez del
contrato que analiza. ;Coémo exigir ante los tribunales su ejecucion?, ;jcoémo
conocer si se dieron los parametros legales minimos? No hablamos de contratos
que se dan en forma extraordinaria. Practicamente, los-bancarios, bursatiles de
seguros, transporte, se encuentran dentro del mundo del contrato atipico, y
ciertamente pertenece a otro tipo de negocio que dificilmente entenderemos si
insistimos en juzgarlo con los conocimientos nacidos de nuestro antiguo saber
del mundo de lo contractual, cuando por su importancia necesita estudiarse en
Sus partes propias, sin contaminacion de formas extrafias o teéricas sin contacto
con teorias alejadas de la realidad.

Uno de los puntos que mas ha evolucionado el contrato es, lo que
podriamos llamar, el tiempo del mismo: si nos atenemos a |a «figura tradicional»,
S€ supone a una parte frente a otra, que discuten el contrato, sus variantes e,
incluso, los detalles del mismo, situacién que no se da. Cualquiera que analice
los tiempos de éste vera que no es asi, pues en muchas ocasiones la ley supone
lo que las partes dejaron de convenir: «...bien puede afirmarse que el camino del
contrato se recorre por etapas, lo que sucede de manera mas frecuente en el
caso de corredores o intermediarios, quienes tratan de persuadir a los clientes
gradualmente: cuando han obtenido su acuerdo sobre los puntos esenciales y
han logrado concertar el contrato dejan tranquilos a quienes han aceptado; mas

“ Rezzonico, Juan Carlos. Contratos con clausulas predispuestas, Editorial astreal de A. Y R. De
Palma, Buenos Aires 1987

54



tarde volveran para entenderse sobre los puntos accesorios respecto de los
cuales, en todo caso, proveera el Cadigo Civil».*

De tal manera el consentimiento no constituye necesariamente un
acuerdo tradicional, la forma tacita comienza a tener mayor influencia en cuanto
a la forma de emision de voluntad y asi el silencio o la omision pueden llegar a
constituir formas licitas de contratacion, del primero suelen celebrarse como
ejemplos: la aceptacion tacita del profesionista que se ostenta publicamente
como tal y al cual se le confiere un mandato y al cual la constitucion mexicana su
silencio después de tres dias resulta aceptacion, respecto de la omision
entendida no como un no hacer, sino como un hacer lo que debe hacerse se da,
como ejemplo de ello podriamos poner las ofertas de seguros hechas por
conducto de cuenta corriente en las tarjetas de créedito, .cuyo cargo por
aceptacion aparece simplemente en el estado de cuenta y se requerira no el
consentimiento positivo sino la actuacion en sentido negativo para que se omita
dicho cargo, es decir que el tarjetahabiente necesitara realizar los actos
necesarios para que sea cancelada la voluntad presuntamente aceptada y si
esta voluntad negativa no se manifiesta se entendera que se aceptd, habra
quien diga que este cargo se hace derivado de la voluntad inicial, esto es, de la
firma del contrato de apertura pero puede darse sin este, dando como ejemplo,
el hecho de que alguien envie a otra persona unos libros o discos para que sean
examinados y si el receptor de estos no manifiesta nada durante un lapso de
tiempo se entendera que acepto celebrar ese contrato.

Esto debe llevarnos a considerar que existe y se desarrolla un fenomeno
de figuras independientes, al margen de todo proceso legislativo —terriblemente
lento y burocratico— pero en uso actual, incluso por las empresas estatales, tal y
como puede verse, faciimente, con el sistema de franquicias desarrollado por
Petr6leos Mexicanos, como franquiciante. No debemos olvidar que cada una de
las figuras a tratar, y otras que no trataremos, nacieron dentro de un contexto
histérico para atender necesidades apremiantes de ese momento.

- Recordaremos que la inercia comercial no puede suspenderse porque no haya

% Carnelutti, Francesco. Formazione progresiva del contrato., Riv. De Dirto Comercial, Italia
1990
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un instrumento legal adecuado; prueba de ello son la totalidad de agrupaciones
tipicas que nacieron de una necesidad, y de este modo llegamos a la conclusién
de que, antes de su regulacion, constituyeron una entidad atipica, con lo que
podemos certificar la importancia de la materia cuyo estudio hacemos.

Contrariamente a la concepcion tradicional, se presenta la existencia de
formas derivadas de la contratacion masiva, tales como las llamadas
Condiciones Negociales Generales, mas conocidas por sus iniciales CNG, figura
de dificil definicion por su amplitud, pero de conocida aplicacion: quien, para
redactar un contrato de arrendamiento no ha recurrido comunmente a un
formato, se fijo la cosa a arrendar y la contraprestacion, y lo demas se deja a
esas condiciones, desconocidas:probablemente por las partes, pero avaladas
por.el uso comun.

Asi, podriamos definir las Condiciones Negociales ‘Generales, como
aquellas clausulas predispuestas en un contrato cuya incorporacion a éste sea
exclusivamente impuesta por alguna de las partes, sin importar quien fue el autor
de ellas, cuando menos su autor material, e independientemente también de su
apariencia externa, de su extensién y de cualquier otra circunstancia, habiendo
sido redactada con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos, un ejemplo de esto lo constituyen los documentos masivos de
contratacion de las Instituciones bancarias que instruyen a sus Notarios acerca
de la forma que deben contener sus contratos, clausulas que incluso el Notario
no puede entender y aqui habrd que considerar si existe diferencia entre la
aceptacion- del contrato por adhesién a la predisposicion de cldusulas,
considerando el suscrito que no se da esa situacion por las siguientes razones:
la voluntad vilida para contratar se da precisamente para esto, para contratar y
no para no hacerlo, cuando hablamos de contrato de adhesién que ya lo
tratamos en este mismo capitulo, entenderemos que se trata de diversas
opciones y no de una opcidn Unica en cuyo caso |a.adhesion es la Unica fuente
generadora, por ejemplo si yo deseo contratar que se provea el fluido eléctrico o
lo realizo con la entidad que mantiene el monopolio o no tendré fluido eléctrico,
lo cual no constituye una opcién en cambio si yo firmo las condiciones impuestas
por un banco a sus clientes, si bien facticamente me estoy adhiriendo en la
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realidad no es la unica opcidon que tiene quien suscribe el contrato pues existen
otros bancos y otros contratos a los cuales podria adherirme, asi este tipo de
contratos, los de adhesion son a mi juicio aquellos en que no nada mas la
voluntad del aceptante tendra que darse en los términos que indica la parte
imponente de las condiciones, sino que, a la parte débil de la relacion le sea
imposible obtener el bien materia del contrato si no lo celebra; lo que no se da en
el caso de las Condiciones Negociales Generales, que si bien son impuestas, no
es la unica forma de obtener el bien deseado, desde luego que esta posicion
aunque es cuestionable no determina siquiera cuales son los efectos que van a
tener éstas condiciones, si el contrato es incumplido.

Generalmente los cddigos mantienen en sus diversas legislaciones ciertas
normas reguladoras, asi muchas veces en ellos observamos que determinadas
clausulas no se tendran por puestas, en casi todos son causas de anulacion por
error en la voluntad cuando se trata con personas que se encuentran en extrema
ignorancia, o en extrema necesidad; el Cédigo Civil de Jalisco, establece como
normas protectoras varias por ejemplo en relacion con la voluntad dice que ésta
debe presumirse cuando una persona acepta beneficios' que no se pueden
explicar dentro de la equidad y la justicia sin el reconocimiento de las
obligaciones correlativas, ello interpretado a contrario sensu nos llevaria a
considerar que no puede reflejarse una legitima recepcion de bienes sin que se
exista una obligaciéon por medio de la cual se trasmita, al articulo 1266 del citado
cuerpo de leyes establece un principio universal que es que la validez y
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes, igual situacién se da en el 1271 del mismo ordenamiento en que se
establacen que de la conducta de los contratantes debe existir un principio de
ejecucion, todo ello, ya que no podemos deducir que existan contratos que no
produzcan un efecto. Igual tendencia tiene el Cédigo para el Distrito y territorios
federales, que establece que a falta de ley es aplicable las controvencias se
decidiran a favor del que trate evitase perjuicios y no a favor del que pretenda un
lucro; todas estas disposiciones regulatorias, comienzan a ser una tendencia
protectora de determinadas situaciones contractuales en que se asenta la

equidad de la relacion juridica.
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No podemos confundir las Condiciones Negociales Generales con los
llamados machotes o formularios. No, éstas se contienen en clausulas de valor
universal y eficacia comprobada, en tanto los otros tratan de contratos
preconstituidos, poco congruentes con la real situacion del pacto: los primeros
transparentan y dan claridad especifica al acuerdo de las partes, en tanto los
segundos imponen, o tratan de hacerlo, a quien los firme los actos que
mencionan. Esto quedara de manifiesto durante el desarrollo del presente
- trabajo.

Si quisiéramos establecer las causas que generan el fenémeno de la
atipicidad y de las CNG, «podemos destacar:

a) La influencia del derecho anglosajon, con nuevas formas de
contratacion que, por su sentido pragmatico y eficaz, se introducen en Europa v.
gr., leasing, franquicia, factoring, etcétera.

“b) Los avances tecnologicos que imponen nuevos usos.

c) El fomento del comercio exterior y de los intercambios entre naciones,
que nos obligan a aceptar formulas desconocidas por nosotros.

d) La paulatina disminucién del comerciante individual y su sustitucién por
la empresa y las sociedades mercantiles, con las exigencias que ello implica:
programacion a larga distancia, contratos para intercambio o compra de
tecnologia, utilizacion de patentes, etcétera.

') Por ultimo, la obsolescencia de los cédigos Civil y de Comercio —con
mas de 100 afios de existencia- «que en forma alguna pudieron prever la
revolucion industrial y tecnolégica ocurrida en el mundo a partir de la Segunda
- Guerra Mundial». ¥
f) La proteccién del consumidor.

La influencia del derecho sajon es innegable por la eficacia y
- pragmatismo de sus sistemas de contratacion; ademas, llegan a nuestro entorno
‘apoyados por los empresarios de otras naciones que no conocen, ni lo desean,

otro sistema de vida o contratos que no sean los habituales para ellos, pues

somos las partes débiles de la relacién; si bien la adopcién de figuras foraneas

“" Chulia, Vincent E. Et al., Aspectos juridicos de los contratos atipicos, J.M. Bosch Editor
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adoptara modalidades propias a la realidad de cada pais, aunque se intentara
mantenerlos dentro de los parametros de estandarizacion necesarios.

Los avances tecnologicos hacen que resulte imposible desarrollar
controles particulares; por ejemplo, una empresa productora de productos X con
distribucién internacional puede tener un tipo de control para un pais y otro para
uno diverso, porque seria muy complicado poseer, por ejemplo, en una nacion
un sistema de distribucién con suministro y, en otro, uno de franquicia. De ese
modo habra que buscar en ello la unicidad necesaria que no convierta el control
en un maremagnum de contradicciones.

. El intercambio internacional de mercaderias nos obliga a aceptar formas
de contratacion nuevas, conjuntamente con estas, y es evidente el hecho de que
quien provee de mercancias, o las adquiere en posicion de parte mas poderosa,
impondra a la parte débil de la relacion la forma de contratar, pues la realidad
nos ha mostrado, en casos similares, lo absurdo de que la parte menos
poderosa tratara de imponer condiciones. Eso si podra, en todo caso, modificar
cualquier clausula, pero no algunas de las substanciales: estas relaciones
comerciales tienden a pasar del contrato tradicional al comercio masificado, en
donde el comerciante individual tiende a desaparecer y las empresas se
despersonalizan; los mecanismos tradicionales generadores del pacto parecen
pensados en una utopica bilateralidad que, en la practica, no funciona mas; las
. operaciones masivas se diversifican y se crean los Schalterverkehr, es decir, el

trafico de ventanilla, usual en negocios de espectaculos vy transformacion o,
tambien, las faktische vertragsverhaltnisse, o relaciones contractuales facticas.

Es verdaderamente comun el observar la mecanica de la emisién de
voluntad: «quien se acerca a la ventanilla del ferrocarril o del autobus sabe que
no le es dado obtener trato particular alguno respecto de su persona,
-condiciones del viaje ni seguridad del equipaje. En la mayoria de los casos, la
tarifa esta indicada en el mismo lugar donde se obtienen los pasajes y quien
viaja se limita a mencionar el lugar de destino y a entregar el dinero: una sola

palabra mueve todo un sistema de sobreentendidos donde ninguno de los dos
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seres humanos que se encuentra uno frente a otro puede modificar las
condiciones preimpuestas»

El fendmeno produce que, en vez de un encuentro gré a gré entre las
partes, se enfrenta uno ante lo que a primera vista podria observarse como la
iImpersonalizacion del contrato. «Es, por cierto, acertada la alusién que hace
Fromm a (una tarjeta de IBM', representativa del hombre masa, sin originalidad,
sin creatividad, ni intereses; son hombres —como en el Peer Gynt de Ibsen»
semejantes a monedas cuyo sello se ha borrado: el individuo no tiene yo ni
identidad, pero si miedo de descubrirlo».*

El cliente pasa a tener una crisis de identidad que lo cosifica, lo convierte
en un numero; como individuo, no ofrece interés al establecimiento; su
importancia reside en el hecho de ser un cliente y no un individuo: podemos
intentar reaccionar en busca de la referida individualizacion, pero esto sera
Infructuoso, y de ese modo se da la relacion industrial o comercial, pues
concluimos que no tenemos alternativa y que nuestro analisis de la contratacion
ha caido en obsolescencia. Deberemos, por ello, buscar cuéles son las nuevas
formas de emision de voluntad para llegar al contrato, y hablo de ellas, pues el
acuerdo es y seguira siendo la parte del contrato que lo genera; esto no puede
cambiar, lo que se modifica es, como ya lo he dicho, la forma de expresarla: De
todos los criticos del contrato, sé de muchos que predicen su extincion, pero aun
No conozco ninguno que establezca cudl sera la institucion que sustituird a ese
tipo de pacto.

Si tomaramos como base de nuestra primera aproximacion la emisién
tacita de la voluntad, reconocida ya por nuestra legislacion comun, veriamos
como ésta ha avanzado en uso sobre la voluntad expresa. En efecto, quien se
forma en una linea de personas ante una ventanilla, llega y cubre el precio;
realiza, sin decir una palabra, un contrato de transporte, espectaculo u otro
semejante. Lo mismo sucede si un individuo entra a un almacén, toma uno de
los productos, se dirige a la caja y paga; en ocasiones va mas alla: supongamos

“® santos Briz, Jaime. La contratacion privada, Montecorvo, Madnd 1966
“ Rezzonico, Juan Carlos. Op. cit.
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un trabajador al que, por cualquier método, le es asignado un crédito para
adquisicion de vivienda. Su sola condicion de persona econémicamente activa lo
hizo sujeto a esta posibilidad, y no podemos decir que el concedente del crédito
fue el oferente, pues su propio nombre indica la accién que realiza en el
contrato: conceder el creédito. El trabajador, por el hecho de serlo, fue quien lo
solicito, y carece deimportancia, en nuestro caso, si éste ejercita o no el crédito.
El contrato ya se perfeccioné con la respuesta del Estado.

Otro acercamiento a las nuevas formas de emision de voluntad podria ser
el predominio de las Condiciones Negociales Generales en las operaciones
comerciales actuales, y éstas no pueden quedar fuera del andlisis de la
doctrina. Estas condiciones también reguladas en forma de proteccion al
consumidor, deben producir frutos en el sentido de proteger a la parte mas débil
de la relacion, esto es, a aquella que no pudo establecer condiciones a su favor
incluso este ejercicio podriamos considerar que debiera ser parte del analisis
que haga el juez en relacion con la aplicabilidad rigorista de la norma,
recordemos el viejo apotegma romano “summun ius, summa:injuria®’. Muchos
tenderan a ignorarlas aduciendo su génesis foranea, incluso ajena en muchos
momentos a nuestra praxis comercial, pero no olvidemos que las distancias han
quedado reducidas, la aldea universal de McLuhan es una realidad que no
podemos desconocer y sélo quien pretenda aislarse debera ignorarlo.

Alemania, principal desarrolladora de la teoria del negocio juridico,
imrumpe ahora en el campo de las Condiciones Negociales Generales,
estableciendo sus bases y describiéndonos sus alcances y operacion. Thiele
establece: «...en la vida econdémica actual no dominan ni las reglas dispositivas
de la ley ni las condiciones contractuales negociadas individualmente, sino las
condiciones negociales generales».’'Deberemos verificar el aserto de este autor
con base a nuestra propia legislacion. Afirma el germano Thiele que no privaran
las reglas dispositivas de la ley y habra que ponderar la afirmacion en su
contexto; nuestro legislador establece, en relacion a los contratos atipicos, que

deberan regularse conforme al contrato con el que méas parecido tengan, lo cual

% Version libre del autor: "el exceso en la aplicacion de la justicia crea injusticia”
" Thiele 19, Wolfang BGB Allgeneiner Teil. Aligemeines Schuldrecht. 22, De Frankfurt am main,
Metzner, Deustch 78.
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es una aberracion, pues la similitud es, en la mayoria de ocasiones en
circunstancias accidentales, y es en ese sentido en el que la afirmacion fue
hecha. Por lo demas, las condiciones particulares de negociacion no dejan de
ser privadas, si se quiere con un ente poderoso pero, al fin, particular y sin
trascendencia en cuanto al movimiento econémico actual.

Otro acercamiento al problema, aunque profundamente entrelazado con
las Condiciones Negociales Generales, lo es el de los contratos de adhesion,
expresion acunada por el genio del maestro de Paris, Raymond Saleilles, al
comentar los términos de declaracién de la voluntad en el Cédigo Civil Aleman; y
como buen genio, el creador de ese concepto no sent6 las bases de la figura,
pero senald que el contrato no es /'acte de maitrise, «el acto de seforio de una
voluntad creadora de derecho, sino el proceso de adaptacién de voluntades
privadas -a la utilizacion de los esfuerzos comunes para la satisfaccion de
intereses individuales. reciprocos, todo ello dentro del marco de la solidaridad
juridica y no segun la fantasia individual de las partes». De ello se puede afirmar
lo siguiente: «hay contratos y contratos» (il y a contrats et contrats). Existen
pretendidos contratos que no tienen-de éste sino el nombre, «pues no sabemos
aun de esa unidad de tipo contractual que supone el derechox».

Asi, el autor francés establecia un tipo de contrato cuya construccion
juridica no esta lograda aun, sino en vias de hacerse; este desafio, lanzado a
principios de este siglo, ha sido ignorado cuando menos en una Francia que,
mas que no desear entender el problema, no quiere verlo, pues pretende
continuar apegado a sus dogmas, y se advierte que «...durante decenios. los
juristas franceses han estado en el error de no ver en los contratos de adhesion
sino una degeneracion del concepto clasico del contrato, sin darse cuenta que el
fenomeno era irreversible y que més valia admitirlo (le prender a bras le corps)
para, de esa manera, procurar elaborar un régimen juridico adaptado a la
situacion®. >

Mas, en ocasiones, la situacién internegocial nos lleva a situaciones

dificiles de resolver. Tal es el caso de los expendedores automaticos o

*? Rezz6nico, Juan Carlos. Op. cit.
> Rieg, Alfred. Contrat type et contrat d'adhesion, Etudes de droit contemporain, Editions de
I'epargne, 1987
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distribuidores. Prima facie tendria uno la tentacion de afirmar que éstos son una
oferta publica, pero ¢cémo explicariamos, por ejemplo, la retractacion?. Al tratar
Ledn Duguit el supuesto del  «distribuidor automatico» —y no sin dejar de
sefialar que a éste muchos jurisconsultos lo conceptuan como contrato de
adhesion— afirma que el industrial o la administracion que emplaza esos
aparatos crea un estado de hecho al que el usuario se adhiere. Empero, Duguit
considera un error desear referir ese acto al contrato clasico; antes bien, se
pronuncia por:la existencia de una declaracion unilateral de voluntad: nace un
derecho subjetivo de la voluntad unilateral de quien, al usar el aparato
distribuidor quiere crear una situacion juridica, y lo desea legal y eficazmente,
porque lo quiere de conformidad con un estado reconocido como tal. Del mismo
modo, quien franquea una carta y la pone en el buzén no concerta un contrato,
sino que, como remitente, da nacimiento a un acto unilateral, utilizando el estado
de derecho establecido por |a ley del servicio que comporta un réegimen legal».>
Habria que considerar por un momento laactividad del estado y su vinculacion
con el proceso que culmina con el pacto. Hemos establecido la cosificacion del
individuo y su factica realizacion de actos que nos hacen pensar en el acuerdo
de voluntades, acuerdo que ya vimos no es el acto creador de derecho, sino la
manifestacion final de éste, y ahi es donde el Estado actia regulando las
relaciones de los subditos; desde luego, el nivel de regulacién dependera, en
cada caso, de la rigidez propia de cada Estado, mas para nuestro propésito no
interesan. De tal modo, el control se dara tanto en el Estado ultraliberal o en la
tirania mas feroz; y es que cuando menos nominalmente ninguno estara
regulando la injusticia y, aun que lo fuera, éste tendra sus limites. No podemos
considerar con Schosser que el poder en si es maligno, aunque de cierto se dé
una tendencia hacia el mal en algunos autores como Acton que afirma «Power
tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely»™ : o en Montesquieu
que «c’est une experience étemelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a

Dugun Leon citado por Rezzonico. Op. cit.
% Acton, J. citado por Rezz6nico. Op. cit. Version libre del autor “el poder tiende a corromper y el
poder absoluto corrompe absolutamente”
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en abuser; il va jusqu’a ce qu'il trouve des limites»™® —es una experiencia eterna
que todo hombre que ha llegado al poder ha abusado hasta que llega a su
limite—,

En opinidn contraria Schuster, citado por Rezzdnico, establece que el
poder como simple capacidad ética es neutral y sdlo el ejercicio de éste —el acto
de poder— puede admitir juicio sobre si su utilizacién fue razonable o excesiva.
No son las cosas buenas o malas, sino el uso que de ella se dé.

Conforme a su naturaleza rectora debe el Estado buscar que pueda darse
la justa nivelacion de intereses, de autodeterminacion, ya que éstas son
componentes irrenunciables para un orden juridico interesado en la justicia, por
lo que con el uso del poder debe crearse el control necesario para su ejercicio, lo
cual, dicho en palabras del autor de E/ espiritu de las leyes, «pour qu'on en
puisse abuser du pouvoir, if faut que, par la disposition des choses, le pouvoir
arréte le pouvoir»”’ .

Asi, el particular confia en que las disposiciones generales impediran el
abuso de las clausulas, lo que se verificara a través de alguna de las primeras
revisiones que ya hemos comentado; dentro de alguna de éstas, el Estado
ejercitara su imperio corrigiendo la injusticia o previniendo a la parte
supuestamente beneficiada a corregir.

Otra situacién ‘que consideramos necesaria considerar es la
posibilidad de que el usuario, dentro del principio de buena voluntad y de
legalidad que deben tener los contratos, suponga que éste no contenga
clausulas abusivas y que si ese contrato llegara entrar en conflicto el juez de la
causa necesitara hacer valer la justicia, y asi como las teorias liberalistas
suponen la existencia de una mano que organiza la oferta y ‘la demanda,
también hay quien supone que la simple buena voluntad al contratar nos libra,
per se, de cualquier dafo que por abuso contractual se de.

Antes de iniciar nuestro estudio acerca de los contratos atipicos, resulta

conveniente volver sobre los términos del contrato por adhesién, sobre las

- Montesquieu, Baron de. De I'sprit des lois. Edit. Ares, Paris 1989 Version libre del autor "es
una experiencia etema que todo hombre que ha llegado al poder ha abusado hasta que llega a
su limite”

*’ Montesquieu, Baron de. Op. cit Version libre del autor: “para que no se abuse del poder hace
falta que, por la disposicién de las cosas, el poder detenga al poder”
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Condiciones Negociales Generales, |las relaciones entre ambas, los contratos
por negociacion y su contrapuesto, el contrato standard.

Una vez establecido el origen del término contrato de adhesion, creado
«a falta de algo mejor», segun el dicho del propio Salleilles; expresion que, de
acuerdo con Demongue, ha sido afortunada, pero poco ha contribuido a la
transparencia cientifica; y Ripert, quien se refiere al profesor de Paris como «ese
genial inventor de ideas juridicas no llegaba siempre a precisar su
pensamientox».®

El contrato por negociacion puede llevarse a los campos del contrato
regulado por Condiciones Negociales Generales, el contrato de adhesion y el
contrato standard, cuya principal diferencia estriba en que en el primero de ellos
se apoya en el consentimiento, que en esta.forma se emite, razoén por la cual
algunos juristas prefieren designarlo de esa manera, mas nosotros o
seguiremos designando como su genial creador.

En tanto que el contrato standard tiene que ver con la uniformidad y el
trafico de masa, pero sin llegar aun al contenido de las Condiciones Negociales
Generales, lo que hace exclamar a Auer que las Standardvertrag son «una
estipulacion contractual cuyo contenido se compone total o parcialmente de
Condiciones Negociales Generales».*®
Otros sostienen que en el mundo moderno ha desaparecido casi absolutamente
el contrato de clausulas realmente negociadas, las cuales han pasado al olvido o
se han reservado para casos fuera de lo comuin o de gran importancia; de ahi
que se afirme lo siguiente: «...normalmente un contrato de adhesion es un
contrato standard, pero no todo contrato standard es un contrato de adhesion
[....] standard contract es [....] forma impresa; prerredacion; condiciones
idénticas para todos lo que contratan bajo estas clausulas; mayoria de clausulas
no sujetas a negociacion».® De ese modo, el autor equipara los standard las
Condiciones Negociales Generales con lo que elimina la posibilidad de verificar
las condiciones diversas entre ambas y podriamos decir que deja una cuestion
sin resolver.

** Demongue, Rene y Ripert, Georges. Citado por Rezzénico. Op.cit- '
"’jAuer, E. Die Richterliche Korructur von Standardvertagen. Bern Stampfli, Deutsch 1964
* Deutch, Sinai, Unfair contracts, Lexington Mass. 1977.
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Igual dificultad a la sefalada en el capitulo anterior tendremos para
establecer |la naturaleza de algunos actos que, aun no incluidos en los citados,
tienen con ellos grandes semejanzas y también enormes diferencias que
impiden su homologacién.

Uno de ellos se constituiria con los contratos tipo o formularios que
generalmente se venden en papelerias o vienen: incluidos en textos como
ejemplo de lo explicados en ellos. En este caso, no existe una parte que,
aprovechando la necesidad o debilidad de su contraparte, imponga condiciones.
Las partes en una opinién no manifiesta parecen asentir con el hecho de que se
trata de un modéle qui fait autorité®” del que se benefician por la experiencia
adquirida gracias una larga costumbre de uso por parte de los hombres de
negocio e, incluso, por abogados: casos ‘como los contratos ‘de arrendamiento,
las cartas poder o las fianzas son sjemplos suficientes, pues practicamente los
formularios no varian entre si, sino que lo predominante es la finalidad del
contrato y no la forma en que se otorgue. En ello podria apreciarse su
semejanza con las Condiciones Negociales Generales.

En la legislacion alemana no se distingue, salvo para efectos tutelares,
entre las Condiciones Negociales Generales y los formularvestrage -
formularios—; en cambio, en la italiana las CNG se regulan en el articulo 1341 del
- Codigo Civil Italiano, que en lo conducente establecen: «Le condizioni generali di
contrato [1342, 1679, 2211 del CCI] predisposte da uno dei contraenti sono
efficaci nei confronti- delf'altro, se al momento della conclusione del contratto
questi le ha conosciute o avrebbe dobuto conoscerle usando I'ordinaria diligenza
(1176, 1370 del CCIp® Y regula el contrato concluso mediante formuli o
formulari. El contrato celebrado mediante machotes o formularios se rige por el
articulo 1342 de la misma codificacién protegiendo en éste las clausulas
abusivas.

La preformulacion de actos notariales tiene igualmente ciertos rasgos que
la podrian asemejar con las CNG; uno de los factores que podrian fijar éstas es

°' Version libre del autor: “un modelo que crea autoridad”
® codice Civile, Con il trattato CEE e leggi complementari, Edizioni Simione, ltalia, 1992. Version
libre del autor: “las condiciones generales del contrato predispuestas por uno de los contrayentes
son eficaces si fueron confrontadas por la otra al momento de la conclusién del contrato, y éste

las haya conocido o haya debido conocerlas usando la diligencia ordinaria”
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el desarrollo de los sistemas computacionales que permiten la redaccién masiva
y su repeticion con pasmosa velocidad; el principio general debe establecer que
una CNG no pierde su naturaleza por el hecho de aparecer en una actuacion
notarial, pues la ubicacion no varia la esencia de las cosas. Pero no todas las
formulas notariales pueden considerarse como Condiciones Negociales
Generales, aunque sean repetitivas; recordemos que una de las caracteristicas
del derecho notarial estriba en que la actuacion notarial debe ser imparcial, esto
es, garantizar a las partes que los términos del contrato cumplan una verdadera
funcidén de control contra posibles abusos de las cldusulas del mismo, y si el
contrato contiene condiciones injustas. 0 inadecuadas para una o alguna de las
partes, o contiene beneficios excesivos para una o varias de ellas, tendra que
advertirlo a las otras, de tal modo que aunque la rogacién provenga de una de
las partes, el fedatario debe tener una actuacion imparcial.

«En primer término, debe informar cuidadosamente al contratante mas
débil, de todas y cada una de las consecuencias juridicas que derivan del
contrato que ya ha suscrito y delas cuales no tendrd muchas veces una idea
clara, debido a la complejidad y, frecuentemente, a la oscuridad con.que estan
concebidas determinadas clausulas. contractuales [ello, segun ‘el autor en
comento, provocaria la posible impugnacién del contrato,. y continua
‘estableciendo]; en segundo término, es importante que el notario haga constar
que el contenido contractual ha sido redactado unilateralmente por la parte
predominante»;® de esa manera, el notario debera resistir las tentaciones de la
excesiva reproduccién mecanica y aplicar las formulas notariales a la voluntad
expresada por las partes, hacer que el contrato sea el fiel reflejo de éstas y no la
imposicion de los formates del fedatario.

~ Lo anterior adquiere su plena importancia a la hora en que el contrato es
interpretado, pues si todas las partes conocieron:los.pactos que forman parte del
mismo, tendra que interpretarse con base a ellas, y si no fue asi, tendran que ser
interpretados  acorde a la proteccion que requiera la parte mas débil de la

relacion.

% De la Camara Alvarez, Manuel. «Acotaciones al Decimosexto Congreso'clie la Unién del
Notariado Latino», Gaceta del notario set'dic, Madrid 1982
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Podriamos decir que no se constituyen Clausulas Negociales Generales
cuando los téerminos fueron fijados o establecidos por las partes (recordemos
que el notario no es una de ellas), si sélo una de éstas las impone o si el notario
lo hace nos encontraremos en dicho caso. Claro que, ademas de la existencia
del pacto, sera necesario que se aplique o pretenda aplicar, integramente, la
clausula en disputa, pues de otra manera la simple inclusion de la clausula de
estilo no afectaria la voluntad de los contratantes; puede que la clausula de estilo
tenga contenido obligacional, como el caso en que se establezca que los gastos
se dan a cargo del comprador o que el vendedor responde al saneamiento;
aaunque no determinan la voluntad principal si afectan cuestiones secundarias.

Ello nos conduce a analizar las dificultades de caracterizar estas
clausulas de estilo; si aislaramos ambos conceptos nos encontrariamos con lo
dificil de definir los alcances del concepto de clausula. ¢ Lo es acaso cualquier
consideracion plasmada en un contrato, o tan sélo estimamos como cldusula
solo 'la redaccién en la que se establecen obligaciones reciprocas entre las
partes? Si asi lo aceptaramos, entonces las clausulas de estilo serian aquellos
textos que aparezcan en el clausulado o en cualquier parrafo de un contrato, que
no tengan un centenido obligacional fundamental para las partes y que soélo se
integre como algo que la costumbre ha hecho necesario. Pero otra posicién
igualmente posible es la de Gonzalez Palomino quien, al referirse a este punto
como un fendmeno vivo y vital establece que «...no se trata de una clausula
formularia, ni: sobreentendida, ni optativa, sino todo lo contrario: una clausula
estudiada, analizada previamente, de verdadero calor intelectual y de serio
empleo instrumental».®

Asi como la teoria ha variado'sus concepciones al respecto, también la

'\ Jurisprudencia siente esa necesidad y establece lo siguiente: «Estado
recentemente osservato che la ragione dell'art 1341 comma 10. ¢.c. coincide con
la necesista di.contemporare gli interessi delle parti del contrato»® .

Por ello, cuande estudiemos las diferentes posiciones legislativas al respecto de

% Gonzélez Palomino, José. Instituciones de derecho notarial, t. L., Madrid 1958

* Bianca, Massimo C. Le condizioni generali di contratto. Dott A Giuffre Editore, Milano 1969.
Version libre del autor: “se ha observado recientemente que la interpretacion del art. 1341
parrafo primero del Codigo Italiano antes transcrito coincide con la necesidad de contemporizar
los intereses de las partes en el contrato”.
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las Condiciones Negociales Generales tendremos que volver a meditar estas
cuestiones; bastenos, por ahora, el sefialamiento del problema y algunas de las
posturas al respecto.

De esa manera, y después de haber establecido varios conceptos
similares a las CNG, tratemos de precisar nuestra idea acerca de ellos e intentar
definirlos, su origen en primer término. Pudiera decirse que, nacidos de la
practica diaria, se generan como un sintoma claro de que los actos comerciales
rebasan, en muchas ocasiones, al derecho; si se quiere en un intento de ahorro
de tiempo, en busqueda de uniformidad o cualquier otra razén valida a fin de
fortificar la seguridad de la practica comercial.

La funcion jurisdiccional debe considerar su trabajo hermenéutico a la luz
de las CNG, de ahi que haya quienes establecen que debe dérseles caracter de
fuente de derecho, y esto seria ya mucho avanzar, pero cuando menos debemos
reconocerlos como recientes usos comerciales; por ello, el juzgador debera
conocer si se encuentra ante un contrato de este tipo y en los que un particular
(empresario, grupo, rama de industriales o comerciantes) ha establecido para
fijar el contenido —derechos y obligaciones— de los contratos que sobre un
determinado tipo de prestaciones se propone celebrar. Mediante tales
condiciones se eliminan, a priori, los tratos previos entre las partes; una de éstas
(el empresario) se ha atribuido el papel de predisponer o dictar, conforme a su
interés y a su gusto, la regulacion de los contratos: se independiza el
establecimiento de las condiciones de la celebracién del contrato concretox.
Por este hecho, el juzgador deberd —una vez al tanto de la aceptacion de las
clausulas predispuestas— interpretar los términos de la aceptacidn sin eleccién
que realizé el adherente, protegiéndolo de aquéllo que su debilidad le impidio
hacerlo durante el pacto; d esta manera, si la clausula se interpreta en favor del
empresario, debera aplicarse al perjudicado el beneficio de su debilidad.

Entre las razones que se aducen para justificar la existencia y legalidad

de las Condiciones Negociales Generales se dan, entre otras:

% De Castro y Bravo, Federico. Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las
leyes, Cuademos Civitas, Espafia 1987
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1. Razones historicas, formas de las cuales nace la figura, y de las
que brilla con luz propia la stipulatio, nervio y puntal de la doctrina clasica de |a
obligatio, se celebra verbis, es decir, mediante una pregunta del acreedor y una
respuesta congruente del deudor.

La stipulatio otorga fuerza obligacional a toda suerte de convenios. En
efecto, no sélo sirve para formalizar contratos desprovistos de forma -y por ello,
carentes de accion-, sino también para dar actuacion o refuerzo a las mas
- diversas relaciones. Si prescindiéramos de su caracter unilateral y de su
rigurosa ordenacion verbal, la stipulatio se semejaria en todo punto a su contrato
moderno.%

La comparacion es brillante, aunque justo es decirlo, pocos autores la
apoyan, pero entre quienes lo hacen esta nada menos que Alvaro D' Ors que
afirma lo siguiente «...la estructura de la estipulacién es la de un acto de
adhesion al estipulante, éste fija el objeto y modalidades de la obligacion, y el
promitente asiente a la declaracién formulada como pregunta. »%

2. Razones economicas, entre las que sobresale el ahorro de costos,; se
aduce que si se logra la predisposicién de clausulas se producira tal ahorro en
éstos que beneficia, obviamente, al ‘empresario y de manera evidente al
consumidor, pues los precios de las mercancias bajardn al ser reducidos los
costos; .el segundo aserto no es necesariamente verdadero, pues el ahorro
podria aumentar la utilidad y no bajar los precios; podria establecerse que el
consumidor actual, en' una gran mayoria, no tiene ni el tiempo ni los
conocimientos para discutir al detalle los contratos, 'y generalmente podria ser
muy costoso asesorarse para-celebrarlos. Pongamos por caso una firma de
contadores que desea adquirir un sistema de informacién acerca de reformas
fiscales (probablemente un contrato de informatica); si consultasen el contrato
con un abogado les costaria mas que el servicio que adquieren.

Una utilidad evidente del sistema seria la uniformidad de célculos que se
evitaria. Pongamos por caso el de una hipotecaria que ha celebrado miles de
contratos en todo el pais, si su contratacién no fue standard, con uno o pocos

P Iglesias, Juan. Derecho Romano, Ariel Derecho, Barcelona 1992
* D'Ors, Alvaro. Derecho Privado Romano, EUNSA. Pamplona 1989
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sistemas de valuacion de intereses, pues tendra un gran costo al calcularlos, en
tanto si usasen un sistema comun seria de gran utilidad.

Igual beneficio se obtendrian en las ventas y contrataciones masivas para
el pago de las primas respectivas.

Desde luego, no podemos justificar que, a cambio de menores precios u

otros beneficios, puedan autorizarse o incluso justificarse precios abusivos.
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CAPITULO VI
LAS CONDICIONES NEGOCIALES GENERALES EN EL DERECHO
COMPARADO

No podemos dejar de hacer una acotacion relativa a la temporalidad del
querer juridico. Todo contrato tiene un momento en que se constituye, una oferta
a la que sodlo es posible asentir en la forma lisa y llana mencionada por nuestra
legislacion, esto es, que no importa si se negocio letra por letra, existieron
clausulas predispuestas, formatos establecidos o se aceptd por adhesion; en
todos esos casos sin excepcion, se llegd a ese momento en que la oferta queda
constituida en plenitud y ante ella no resta mas que aceptarla o rechazarla. Creo
relevante la acotaciéon pues, tratdndose de ese momento, no importa cémo se
llegd ahi; las Condiciones Negociales Generales operaron en un lapso anterior, y
lo mismo sucedi® en el contrato negociado. Dado que las Condiciones
Negociales Generales llegaron a nuestro derecho provenientes del extranjero,
resulta interesante conocer cudles sistemas de control han adoptado en los
diferentes paises para, gozando de su experiencia, establecer nuestras reglas.
En seguida comentaremos muy brevemente algunas de ellas.

En el derecho inglés se han establecido controles judiciales, legislativos y
administrativos. De ese modo, existen contratos puestos a consideraciéon de la
autoridad derivados de convenios internacionales o de instituciones publicas,
como pueden ser el Post Office o el British Rail (el correo o el ferrocarril
britanico); con disposiciones transitorias, el Poder Legislativo ha regulado
contratos internacionales de transporte maritimo o aéreo y ferroviario, y otros por
la Unfair Contracts Terms Act, la ley de contratos con términos injustos de 1977.

Desde 1893, las ventas han sido reguladas desde por la Sale of Goods
act —Ley de Venta de Bienes—, en la:que aparece como fundamental la
razonabilidad, como elemento basico del contrato y como base de interpretacion
de sus clausulas. Y

Gordon Borrie, director general de la Oficina de Comercio Leal establece
lo siguiente respecto a los controles judiciales: «... Il controllo operato dai guiudici

sui contratti standard ‘e stato da sempre ostacolato dal principio della ‘santit'a’

72



del contratto per il quale, a meno che il contratto non sia viziato da errore, dolo o
violenza, le sue clausole sono vincolanti fra le parti sensa che rilevi il fatto che
esse siano state liberamente negociate od invece imposte da una parte
all'alltra».®® Esto es, el control operado respecto de los contratos standard por
los jueces ha estado relacionado a la santidad del contrato por el cual, a menos
que el contrato esté viciado por error, dolo o violencia, sus cldusulas son
vinculantes para las partes sin que tenga relevancia el hecho de que haya sido
negociadas o impuestas éstas de una parte a la otra.

En una sentencia dictada por- Sir George Jessel, en 1875, en el caso
Printing and Numerical Registering Co. vy Sampson, se estableci6: «If there is
one thing more than another wich publicy requieres, it is that men of full age and
competent undertanding shall have the upmost liberty in contracting; and that
their contracts, when entered freely and voluntarily, shall be enfornced by the
Courts of Justice»™.

En esa época se inicia el camino de clarificacion del contrato en ese pais,
establecida por las Cortes y la legislacion, y aunque la nocion de libertad de
contratar existia, la realidad era que habia tantas :regulaciones sobre los
contratos que esta era casi-nominal, aunque esta bicentenaria tendencia en la
que nace una nueva directriz con la si llamada Thacherism. derivada de la
politica practicada por la «dama de hierro», como se llamaba a Margaret
Tatcher, primera ministra del Reino. Ella modifico la tendencia proteccionista y
restrictiva imperante, sobre todo en el tltimo siglo. «Fhe result of this change of
policy has been to reduce the levels of protection offered and to allow the
individual to have greater freedom of choice».”".

Desde luego, lo que podriamos considerar como la nueva era del contrato
de Gran Bretafia no ha concluido su evolucién y persisten aun muchos controles
a la mencionada libertad de contratar. Habremos de manifestar gue en ese pais

* Bianca, Massimo. Op. cit, ,

"® Richards, Paul, Law Of Contract, Pitman Publishing, London 1994. Versién libre del autor: “Si

hay una cosa sobre la cual se tenga interés pablico, lo es que cualquier hombre mayor de edad

y con capacidad de entendimiento debe tener la absoluta libertad de contratar y que sus
_contratos, cuando fueron celebrados libre y voluntariamente, deben ser considerados sagrados y
. pueden ser ejecutados por las Cortes de Justicia®

Richards, Paul. Op. cit. Versién libre del autor: * El resultado de este cambio de politica ha sido
el reducir los niveles de proteccion y permitir al particular tener mas grande libertad de elegir”.
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tiene gran importancia el regateo; esto, que puede servir legalmente a una corte
a interpretar un contrato, podria definirse como los acercamientos entre las
partes previos al acuerdo para conocer como se da la intencion de éstas, como
va constituyéndose esa reciprocidad entre las prestaciones, como se estima el
valor entre ellas para que se de ese quid pro quo; ese doy y recibo dentro de los
parametros de justicia.

Resulta muy interesante el cambio de rumbo actualmente en proceso en
Gran Bretafia, que determinara el futuro de los contratos en ese pais. Lo cierto
es que ya comenzamos a notarlo si analizamos la sentencia del juez Jessel en
1985 con la definicion que da Treitel, quien sefala al contrato como: «An
agreement giving rise to obligations which are enforced or recognised by law.
The factor which distinguishes contractual from other legal obligations is that they
are based on the agreement of the contracting parties» %,

En Francia se ha sostenido el principio de la autonomia de la voluntad
como medio para justificar el hecho de que ésta haga obligatorio el contrato. A
partir de la Revoluciéon Francesa se generd la teoria de la autonomia de la
voluntad, segun la cual el hombre es libre por esencia y solo puede ser obligado
por su propia voluntad y ella es fuente Unica de derecho. Esta teoria
profundamente liberalista evoluciona al contacto con el cristianismo'y establece,
ya bajo esta concepcion, que los hombres son libres e iguales; asi lo refleja su
derecho positivo, y a partir de este siglo se comienza a criticar y modelar ese
concepto absoluto, entre otros aspectos, por la aplicacién del principio del efecto
relativo del contrato que establece que éste posee fuerza obligatoria y tiene
efecto sdlo entre las partes contratantes, con lo que se iguala su poder con otras
fuentes de las obligaciones; considero que, ante la pérdida del poder con otras
fuentes, ante la pérdida del poder regalista y del concepto de que en éste los
reyes tienen su fuerza en la voluntad divina, existen factores que adquieran
importancia frente a la antes omnimoda voluntad; por ello podemos afirmar que

la declinacion de la teoria de la voluntad es resultado de la evolucién econdmica,

% Treitel, G. H. The Law of Contract., 9« de London 1995. Version libre del autor “Un acuerdo
que da nacimiento a obligaciones reconocidas y ejecutables por ley. El factor que distingue las
obligaciones contractuales de otras es que aquéllas estan basadas en el acuerdo de las partes
contratantes” vl
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politica y social que producen como consecuencia una modificacion del concepto
del derecho y, con ello, de la concepcion de la libertad contractual en ese pais
desde el Coédigo Napoleon.

«La difféerence entre le code Napoléon et le droit contemporain n'est pas
seulement technique et cuantitative, tenant & ce que le liste des contrats
speciaux d'aujourd’hui est beaucoup plus nombreuse qu'elle en I'etait en 1804.
Les lois ont changé, dans leur esprit, leurs caractéres et leur morale»”>.

A costa de los contratos de formacion clasica subsistentes, se multiplican
las relaciones contractuales novedosas; existe una innegable desigualdad, la
hay entre profesionistas y profesionistas, entre empleadores y empleados, entre
productores, y esa desigualdad hara que los contratos de asistencia reciproca se
den desde niveles elementales del trabajo manual, las asociaciones de
productores, de consumidores y las relaciones entre profanos y profesionistas,
casi inexistente en el pasado; esto hace que quien conozca un contrato, sélo en
casos extraordinarios desconocera su actuar, ya por haberlo consultado, ya
porque alguna autoridad o la costumbre lo sanciond. Asi, no se da practicamente
el caso de quien, inerme, se enfrenta a un contrato desconocido.

Sin -.embargo, el derecho galo reconoce que existen caracteristicas
comunes a ciertos contratos en los que se dan relaciones de dependencia, ya
sea porque una de las partes depende econémicamente de la otra, que tenga
- una relacion subordinada como, por ejemplo, un distribuidor respecto de quien le
otorgabienes para su distribucién; esto provoca la existencia de autoridades que
protegen el consumo o de uniones de consumidores.

Este pais no es la excepcidn, y el comercio masivo ha llevado a lo que los
franceses denominan las cldusulas tipo, entre las cuales distinguiriamos la
redaccion por las partes de un contrato, marco por el cual se definirian las
principales reglas conformatorias del pacto: la negociacion colectiva, muy usada
en lo agricola, por-ejemplo, garantias de precios, y recientemente vista en los
reconocimientos de UDIS y formas afines de reestructuracion de pasivos.

" Ph. Malaurie et. L. Aynes. Droit Civil, Editions Cujas, Paris 1994-1995. Versién libre del autor-
“La diferencia entre el Codigo Napoleon y el derecho contemporaneo no es sélo de técnica o
cualitativo, defendiendo a esta que la lista de contratos especiales ahora son ‘mucho mas
numerosos que los que habia en 1804. Las leyes han cambiado su espiritu, su caracter y su
moral”.
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También podria tratarse de clausulas redactadas por terceros, como
pueden ser los contratos administrativos (en cuanto a reglas para contratar con
ellos) fijadas siempre unilateralmente, las formas establecidas por colegios de
profesionistas, formatos de textos escolares o preestablecidos para su venta o,
incluso, aunque no es recomendable el uso de contratos que tratan de adaptarse
a las particulares necesidades de las partes, este proceso debe, en mi opinién,
omitirse, pues grandes errores se dan a causa de la inadecuada eleccion del
contrato a copiar.

Existe en Francia un respeto filial al Codigo Civil, y es un hecho que sus
disposiciones relativas a la teoria general de los contratos practicamente no se
ha modificado. El desarrollo de ese derecho ha tenido lugar gracias a la
jurisprudencia y a la aportacion de numerosas leyes especiales regulatorias de
multitud de contratos.

Existen restricciones a la libertad contractual, sobre todo acerca de los
actos contrarios al orden publico y las buenas maneras. El orden publico es un
término de dificil ubicacién y definicién, por la amplitud de su significado. Olaniol,
citado por Ghestin, lo define como «...une disposition est d'ordre public toutes
les fois gqu'elle est inspirée par une considération d'intéres général qui se
troverait compromise si les particuliers étaient libres d'empecher I'aplicacion de
la loi»™

Podriamos considerar que para los galos el orden publico tiene como
finalidad la organizacién del Estado, los poderes publicos, la familia y sus
relaciones patrimoniales y se cubre por la ley, la jurisprudencia y la voluntad,
esta actuante como factor de expansion del orden publico: lo anterior se da no
so!o en cuanto se protege al débil en la celebracion del contrato; mas el débil no
es el incapaz del derecho clasico ni es quien fue sujeto de lesidén. Ahora, el débil
que, repito, no alcanza los supuestos de la incapacidad, también es protegido y
esa proteccion toma carécter de orden publico, superior a la autonomia de la

voluntad en lo que Cornu establece como «el soplo de la moral y la libertad (una

"* Ghestin, Jacques. Traité de droit Givil, Tome Librerie génerales de droit et de jurisprudence
Paris 1954. Version libre del autor: “...una definicion de orden publico todas las veces que esté
inspirada por una consideracion de mterés general que se encontrara comprendlda si los
particulares fueron libres de impedir la aplicacion de la ley”.
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V. ks

sola palabra, una buena fe para todos) y del padrinazgo sublime de la ley, de los
usos y de la equidad conforme a los articulos del Codigo Francésy.’
Sin embargo los aires de cambio comienzan a aparecer en el pais galgo,
asi la ley 95-96 de primero de febrero de 1995, sobre clausulas abusivas y
presentacion de los contratos y control de diversas autoridades del orden
economico va mas alld de las directivas comunitarias y en su articulo L132-1
dice: “Dans les contrats conclus entre professionels et non-professionels au
consommateurs, sont abusives las clauses qui ont pour objet ou pour effet de
creer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déeseéquilibre
significatif entre les droits et obligations des parties au contrat.
Des décrets en Consel d'Etat, pris aprésm avis de la commission instituée
a l'article L. 131-2, peuvent déterminer des types de clauses qui doivent étre
regardées comme abusives au sens du premier alinéa...””®
De tal modo y siguiendo la tendencia universal se tiende a suprimir las
clausulas abusivas las cuales se tienen por no puestas, estableciéndose de no
'darse este abuso en las clausulas fundamentales que el contrato siga siendo
«valido.
En 1998 se instituy6 la comision de cldusulas abusivas y el profesor Gilles
- Paisant narra que a la fecha se han dictado diez notificaciones y que la “lista
negra” de clausulas abusivas que fueron incluidas en un anexo a la ley de 1955
y que el decreto de estado postula la prohibicion de ciertas clausulas
suprimiéndose el término buena fe de la clausula abusiva ya que resulta
absurdo pensar en el concepto de buena fe ‘relacionado con una clausula
abusiva y si.bien el propio autor francés no se manifiesta excesivamente
optimista respecto de las actividades de la comision.

’® Comu, Gerald. Droit Civil, tip. Por Alterini, Paris 1985

® Traduccién libre del autor. Dentro de los contratos celebrados entre profesionales y no
profesionales o consumidores, son (consideradas) abusivas las clausulas que tienen por objeto
0 por efecto el crear, en detrimento del no profesionista o consumidor un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Los decretos en
Consejo de Estado establecidas antes de que la comisién lo instituyera en el articulo L. 132-2
deben determinar los tipos de cldusulas que deben ser consideradas como abusivas en el
sentido de primer apartado (esto es por separado).
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El derecho teutdn, que recojo de los comentarios del doctor Garcia
Amigo, publicadas en 1978 establecia que: “Desde 1.935, en que aparece la
obra de Raiser — escribe -, los “jusprivatistas” se ocuparon de las condiciones
generales (Weber, Shmitz-Salzer),con criterios dispares: tesis normativistas y
contractualistas. La jusrisprudencia del Tribunal Supremo aleman, por su
parte, habia elaborado una importante doctrina sobre la materia, la <buena fe
objetiva>, que excluia, por un lado, las clausulas excesivamente onerosos de
los clausulados generales o invalidaba el contrat (supuestos de monopolio o de
posicion dominante en el mercado), en base al paragrafo 242 del B.G.G.; por
otro, mas adelante, sostuvo —afnade Garcia Amigo- la inderogabilidad del
Derecho dispositivo “por los contratos celebrados en base a condiciones
generales cuando tales condiciones no fuesen reaimente equitativas- algo
similar a la tesis propuganada por DE CASTRO, siguiendo a NIPPERDEY".
Consecuencia de ello fue la Ley aprobada en 1976”."

Estos principios protectores que podrian entrar dentro de las regulaciones
para las defensas de los consumidores, tomando el término en su sentido mas
amplio, lo que incluye necesariamente a las partes de un contrato y divide su
regulacién en cuestiones subjetivas y adjetivas, sefialando como de las mas
importantes acciones colectivas, de las cuales excluye y relaciones entre
empresarios y entre. profesionistas y empresarios y su accion contempla la
nulidad de clausulas invalidas en el negocio o su eliminacion del contrato y
define conceptualmente: “Por ‘condiciones generales de la contratacion se
entienden todas las condiciones contractuales preformuladas para una
pluralidad de contratos que una parte contratante (aplicador) establece para
otra parte contratante al suscribir un contrato. Es indiferente que las
disposiciones constituyan una parte integrante del contrato separada
externamente o figuren en el documento contractual mismo, qué extension

tengan, con qué tipo:de letra estén escritas o qué forma revista el contrato.

7 Cabello de los Cobos y Mancha Luis Maria. La Ley de Condiciones Generales de

Contratacion. Editorial Centro de Estudios Registrales. Madnd. 1998.
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No existen condiciones generales de la contratacion cuando las
condiciones del contrato hayan sido acordadas en detalle por las partes
contratantes”.”®

Y regula ademas las cldusulas que podriamos llamar sorpresivas,
haciendo valer desde luego que los pactos contractuales e individuales tienen
precedencia sobre las condiciones generales y llega a prohibir el fraude a la
ley.

El derecho portugués también ha regulado las condiciones generales por
decreto ley de 31/8/1995 que modifica las condiciones generales siguiendo la
misma técnica de la birregulacién creando una formulacién en la que existe
clausulas absolutamente prohibidas y otras relativamente, transcribiendo los

articulos 18 y 19 de la ley de clausulas generalmente pactadas:

ARTIGO 18. °
Clausulas absolutamente proibidas.

Sao em ambsoluto proibidas, designadamente, as cldusulas contratuais
gerais que:

a) Excluam ou limitem, de modo directo ou indirecto, a
responsabilidade por danos causados & vida, & integridade moral ou
fisica ou & saude das pessoas;

b) Exlcuam ou limitem, de modo directo ou’ indirecto a
responsabilidade por danos patrimoniais extracontratuais, causados
na esfera da contraparte ou e terceiros;

c) Excluam ou limite, de modo directo ou indirecto, a
responsabilidade por nao cumprimento definitivo, mora oou
cumprimento defeituoso, em caso de dolo ou culpa grave;

d) Excluam ou limitem, de modo directo ou indirecto, a
responsabilidade por actos de representantes ou auxiliares, em caso
de dolo ou de culpa grave;

’® Cabello de los Cobos. Op Cit.
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J)

Confirman, de modo directo ou indirecto, a quem as
predisponha., a facultade exclusiva de interpretar qualquer clausula
do contrato;

Excluam a excepcao de nao cumprimento do contrato ou a
resolucao por incumplimiento;

Excluam ou limtem o direito de retencao;

Excluam a faculdade de compensacao, quando admitida na lei:
Limiten, a qualquer titulo, a faculdade de consignacao em depdsito,
nos casos e condicoes legalmente previstos;

Estabelecam obbrigacoes duradouras perpétuas ou cujo tempo
de vigencia dependa apenas da vontade de quem as predisponha;

Consagrem, a favor de quem as predispnha, a possibilidade de
cessao da posicao contratual, de trasmissao de dividas oy de
“subcontratar, sem o cordo da contraparte, salvo se a identidade do

terceiro constar do contrato inicial.”®

ARTIGO 19.°
Clausulas relativamente proibidas

™ Citado por Cabello de los Cobos. Op Cit. Versién libre del autor. Articulo 18. Clausulas
absolutamente prohibidas.

a)

b)
c)

d)
e)
f)
Q)
h)
i)
)

Excluyen o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por dafios
causados a la wda a la integridad moral o f|5|ca 0 ala salud de las personas;
Excluyen o limiten, de modo directo o indirecto, |la responsabilidad por dafios
patrimoniales extracontractuales, causados en la esfera/dominio de la contraparte o
de la de terceros;

Excluyan o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por
incumplimiento definitivo, mora o cumplimiento defectuoso, en caso de dolo o de
culpa grave;

Excluyan o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por actos de
representantes u auxiliares, en caso de dolo o culpa grave;

Confieran, de modo directo i indirecto, a quien las predisponga, la facultad exclusiva
de interpretar cualquier cldusula del contrato.

Excluyan la excepcion de no cumplimiento del contrato o la resolucndn por
incumplimiento.

No existe.

Excluyan la facultad de compensacion, cuando esta sea admitida por ley.

Limiten, bajo cualquier titulo, la facultad de consignacion en dep6sito, en los casos y
condiciones legalmente previstos;

Establezcan obligaciones duraderas perpetuas o cuyo tiempo de vigencia dependa
apenas de la voluntad de quien las predisponga;

Consagren a favor de quien las predisponga, la posibilidad de cesién de la posicién
contractual, de transmisién de deudas o de subcontractar, sin el acuerdo de la
contraparte, salvo en el caso de que la identidad del tercero constara del contrato inicial.

80



Sao  proibidas, consoante o quadro negocial  padrinizado,

designadamente, as cldusulas contratuais gerais que:

a) Estabelecam, a favor de quem as predisponha, prazos excessivos
para a aceitacao oy rejeicao de propostas;

b) Estabelecam, a favor de quem as predisponha, prazos excessivos
para o cumprimento, sem mora, das obrigacoes assumidas;

c) Consagrem cldusulas penais desproporcionadas aos danos a
ressarcir;

d) Imponhan ficcoes de recepcao, de aceitacao ou de outras
manifestacoes de vontade com base em factos para tal insuficientes;

e) Facam depender a garantia das qualidiades da coisa cedida oy dos
revicos prestados, injustificadamente, do nao recurso a terceiros;

f)  Coloquem na disponibilidade de uma das partes a possibilidade de
dendncia, imediata ou com pré-aviso insuficiente, sem compensacao
adequada, do confrato, quando este tenha exigido & contraparte
investimentos ou outros dispendios considerdveis;

g) Estabelecam um foro competente que envolva graves inconvenientes
para uma das partes, sem que os interesses da outra o justifiquem:

h) Consagrem, a favor de quem as predisponha, a faculdade de
modificar as prestacoes, sem compensacao correspondente as
alteracoes de valor verificadas;

i) Limitem, sem justificacao, a facultade interpelar.” ©°

 Articulo 19. Cl4usulas relativamente prohibidas. Estan prohibidas, segin el cuadro negocial
patronizado designadamente, las cldusulas contractuales generales que:
a) Establezcan, a favor de quien las predisponga, plazos excesivos para la aceptacién o rechazo
de propuestas; ‘
b) Establezcan, a favor de quien las predisponga, plazos excesivos para el cumplimiento, sin
moratoria, de las obligaciones asumidas. e
c) Consagren clausulas penales desproporcionadas a los dafios a resarcir;
d): . Impongan ficciones de recepcién, de aceptacion u de otras manifestaciones de voluntad con
base en hechos para tal efecto insuficientes:
e) Hagan depender la garantia de las cualidades de la cosa'cedida o de los servicios prestados,
injustificadamente, del no recurso a terceros.
f) Cologuen a disponibilidad de una de las partes |a posibilidad de denuncia, inmediata o con
pre-aviso insuficiente, sin compensacién adecuada, del contrato, cuando éste haya exigido a la
contraparte inversiones u otros dispendios considerables;
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En ltalia a la ley 6/2/1996 reformé en su articulo 25 el codigo civil para
integrar la directiva creando un capitulo X VI bis dei conttrati del consumatore que
en lo general establece clausulas acerca del control de lo que pudiéramos
considerar la parte menos favorecida del contrato, estableciendo que es abusiva
la cldusula que produce un desequilibrio significativo en los derechos reciprocos
del contrato y establece en las condiciones generales “Le condizione generali di
contratto predisposte da uno del contraenti sono efficaci-nei confronti dell'altro,
se al momento della conclusione del contratto questi le ha conoscuite (sic) o
abrebbe dovuto conoscerle usando I'a ordinaria diligenza.”'

Para el derecho estadounidense el acuerdo resulta de primordial
importancia y constituye «el corazon» del contrato la determinacion de las partes
en intentar crear uno, lo que en nuestro derecho equivaldria a la intencion de
crear efectos de derecho; asi podriamos decir que la creacion de contrato en los

. Estados Unidos requiere, cuando menos, de dos partes que mutuamente estan
de acuerdo en los términos y condiciones bajo los que se celebra un intercambio
legal de bienes lo que, segin Rostowski analiza: «Contract formation generally
requieres two elements: (1) mutual assent, or agreement, to an exchange and (2)
consideration, ‘what .each party gives up in exchange for'the return promise
performance of the other» % -

Practicamente siempre, en ese pais todo contrato requiere del analisis de
tres cuestiones fundamentales para examinar los actos que podrian generar el
contrato: 1. si se aplica al UCC: Uniform Comercial Code, que muy generalmente
estableceriamos regula —en un muy particular sistema- las operaciones de

comerciantes; 2. si es aplicable el estatuto de fraudes que requiere que ciertos

g) Establezcan un foro competente que involucre gastos inconvenientes para una de las partes,
sin que los intereses de la otra lo justifiquen;

h) Consagren, a favor de quien las predisponga, la facultad de modificar las prestaciones, sin
compensacion correspondiente a las alteraciones de valor verificadas;

91 Limiten, sin justificacion, la facultad de interpelar.

Version libre del autor: * Las condiciones generales de contrato predispuestas de parte de uno
de los contrayentes, son eficaces en'los confrontos del otro, si en el momento de la conclusion del
contrato, éstas las ha conocido o debia haberias conocido usando la ordinaria diligencia
- Rostowski, Mark E. Bussines Law, Scott, Foresman and Co. Glenview, lllinois; Second Edition,
London 1989. Version libre del autor: “La formacién del contrato requiere generalmente de dos
elementos: (1) mutuo asentimiento o acuerdo para un intercambio y (2) la consideracion de lo que
cada parte cede a cambio de lo que se hara o entregara en reciprocidad”
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tipos de contratos se aprueben por escrito determinando requisitos tales como
identidad de las partes, materia del contrato, términos y condiciones,
reciprocidad y «firma», la que puede ser 0 no manuscrita, y 3. la regla de prueba
(parol evidence rule) que analiza si no hay hechos que contradigan o modifiquen
lo afirmado. El estudio de estos elementos previos al andlisis del contrato
rebasa, con mucho, la visién que a vuelo de pajaro pretendemos hacer de los
contratos estadounidenses; sin embargo, dada su importancia, no podemos
dejar de senalarlos para que los interesados puedan profundizar en ello.

Hecha la anterior aclaracién pasaremos a analizar la oferta en los Estados
Unidos. Es de hacerse notaOr que las cortes estadounidenses distinguen entre
ésta y los actos previos en los que, habiendo intencién, adn no constituyen por si
una oferta. Podriamos citar como una teoria objetiva del contrato: «What a
reasonable person in the position of each of the parties would be led to believe.
Subjective intentions do not count. Intentions are judged by an objetive standard
of what a reasonable person standing in the shoes of the addresse would
conclude them to mean»®. En una sentencia de la corte de Virginia se establece
«The law imputes to a person an intention corresponding to the reasonable of
this words and acts»®.

Podriamos considerar la oferta en este pais como la manifestacion de un
intento de celebrar un contrato hecho a una persona especifica, -caso diverso de
 la oferta publica - en forma cierta y definitiva acerca de sus términos, el oferente
- @s quien fija absolutamente las condiciones de la misma, y la ley solo suplird su
voluntad cuando éste fuera omiso, mas no podra modificarla; por tanto, el intento
no es suficiente para construir la oferta; deberan darse con cierto grado de
definitividad los elementos y términos del pacto, de tal modo que el ofertado
pueda sencillamente asentir y, con ello, perfeccionarlo.

* Lucy V Zehmer. 84. C. E. 2™ 516 (va 1954), citado por Rostowski. Opus cit. Version libre del
autor: "Que una persona razonable en la posicion de cada una de las partes seria llevado a
creer. Las intenciones subjetivas no cuentan. Las intenciones son juzgadas objetivamente
desde el punto de vista de lo que una persona razonable, puesta en los zapatos del destinatario,
hubiera concluido que significa”
* First National Echange Bank of Roanoke. Roanoke Oil Co. 192 S. E. 764. 770 (va 1937) citado
por Rostowski. Op. cit. Versién libre del autor: “La ley atribuye a una persona la intencién que
corresponde razonablemente a sus palabras y actos”.
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De capital importancia para entender esta figura en aquel pais es el
famoso caso Lucy vs Zehmer, que Rostowski resume asi: «El actor W.O. Lucy
demando a A.H.Zehmer y a Ida S. Zehmer, requiriendo que la corte hiciera
cumplir el siguiente acuerdo escrito: ‘Nosotros por la presente acordamos vender
completa a W.O. Lucy, la granja Ferguson por $50,000.00, otorgandole al
comprador titulo [de propiedad] a su satisfaccion».®® El acuerdo estaba fechado
y firmado por AH. Zehmer y su esposa, Ida S. Zehmer, y fue escrito por el
primero en un restaurante durante una conversacion con los Lucy. Los Zehmer
afirmaron que el escrito fue llenado cuando A. H. Zehmer estaba bajo la
influencia del alcohol y se hizo a manera de broma. Lucy, por su parte, sostuvo
que el acuerdo —confid— era un contrato valido.

El tribunal a cargo del caso sostuvo que el acuerdo no era obligatorio
legalmente y negd hacerlo cumplir. Lucy apelé y correspondid, al magistrado
Buchanan, resolver a favor del apelante. La parte toral de su razonamiento
consistié en que Zehmer no se encontraba tan borracho como para no entender
el alcance y consecuencias de sus actos y, también, el hecho de que se redacto
dos veces, la primera en singular, y al insistir Lucy en que se firmara también por
la sefiora Zehmer, asi se hizo. El contrato se discutié durante 40 minutos y el
tribunal consideré que se deberian verificar las expresiones exteriores
demostradoras de la voluntad y el hecho de que no podemos conocer su interior
y sus pensamientos. Por tal motivo, y en virtud que en ningun momento anterior
a la ejecucion Zehmer indicé a Lucy que no actuaba con intencion diferente a la
de contratar. Esto fue determinante, y por ello el tribunal revoco el fallo de
primera instancia. .

Lo anterior hace evidente la importancia de la intencion y la definitividad
(entendida como certeza) en la oferta para el derecho estadounidense.

Gran importancia tiene también, y por ello debe ser analizada la

aceptacion, que se define como: «Acceptance is the unequivocable asent to the

% Rostowsky. Op. cit.
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terms and conditions of the offer communicated to the offerror by the identified
offere in an authotized manner»®

Desde luego, de ser aceptada la oferta tendra caracter vinculante y puede
Ser expresa, y dicha expresion se manifiesta por palabras expresadas en forma
oral o escrita y la forma implicita cuando por actos que signifiquen
incuestionablemente aceptacion de la promesa. ‘

La consideration ‘es un punto de vital importancia para el anélisis de la
expresion de voluntad en Estados Unidos. Dentro de una posicidon causalista
diriamos que la consideration es la causa de ese actuar, la reciprocidad entre |o
que se da y lo que pretende recibir o se ha recibido, se recibe o se espera
recibir, es decir, el mutuo beneficio. A falta de una palabra adecuada en
castellano he optado por no traducir dicho término, dado que no he encontrado
en nuestro derecho un concepto semejante a éste.

La consideration .«...es una proposicion estandar que aparece en los
textos de estudio en el derecho angloamericano y sin la cual la promesa no es
vinculante. Se le define como algo que 'se da o se promete a cambio de una
promesa. Asi formulada, esta proposicion es demasiado basta para ser
precisa». ¥’

En la mayoria de los casos, la consideracion se da por alguna de estas
Causas: una obligacién preexistente puede hacer que yo no obtenga ahora una
contraprestacién, pero cumplo con una obligacion anterior; ésta puede ser legal
O de agradecimiento, alguna promesa, interés futuro o un acuerdo de esa
naturaleza; para aclarar los términos de la figura consideremos el caso Hamr vs.
Sidway, en el cual un tio promete a su sobrino 5,000.00 ddlares, si no fuma ni
bebe antes de cumplir los 21 afos de edad. El sobrino cumple, pero el albacea
del. tio rehusa pagar alegando que la promesa fue hecha sin consideration. La
corte opind «...que el cumplimiento del sobrino era consideration suficiente,
aunque éste se haya beneficiado de su cumplimiento y aun en el caso de que no

e Cohen, Mormis. «The Basis of Contract Law », 46, Harvard Law Review, 553, USA 1933,
Version libre del autor: “La aceptacion es el inequivoco asentimiento a los términos y condiciones
de una oferta comunicada a quien se hace, por un oferente identificado Y que ésta sea hecha de
forma autorizada®.
* Charles, Fried. La obligacién contractual, Editorial Juridica de Chile, Chile 1981
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hubiera deseado fumar o beber por ese periodo. Basta con el hecho de que
habiendo podido hacerlo, se abstuvo de ellox».®

Como es visible, el derecho no inquiere si los motivos son reales o
siquiera equivalentes a las prestaciones.

Bastenos lo anterior para sefialar la existencia de la figura. Desde luego,
los ejemplos son los minimos para dar una idea del concepto contrato, pues hay
otros conceptos como las prohibiciones, violaciones y remedios que excederian,

con mucho, el tema que tratamos.

* Hamer vs. Sidway. 124 N.Y. 538, 27N.E. 256 (1891), citado por Rostowski. Op. cit.
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CAPITULO VI
DE LOS CONTRATOS ATIPICOS

Por contrato atipico debemos entender “aquel que, aun mencionado por
la ley, esta desprovisto de una normacion especifica, a menos que la mencion
del contrato se haga por la ley en tal lugar que se pueda incluir por uso de
remision la disciplina juridica aplicable”®.

Esta definicion que pudiéramos considerar clasica expone como
caracteristicas del contrato varios elementos de los cuales el principal lo es la
ausencia de normatividad propia, pues establece la posibilidad de regulacion
delegada o de aplicaciéon por uso de remisién; de aceptar esta caracteristica
como unica o principal de los contratos atipicos resultaria que no son atipicos
los contratos de franquicia y de factoraje financiero que se encuentran
regulados nominalmente por alguna ley, sin embargo el primero no tiene
normatividad propia y carece de regulacion delegada en tanto que el segundo
aunque carece de normatividad propia, en virtud de que la legislacion trata de
las empresas que realizan la operaciéon y no de los contratos pero tiene
regulacion delegada; pero por lo deméas en lo fundamental coincidimos
plenamente con el autor de ésta definicién, pues Barea establece con brevedad
y exactitud la naturaleza de estos contratos.

No obsta lo anterior para la existencia de otras definiciones que ayuden
al estudio de estas figuras, definiciones de cuyo andlisis derivaremos un
conocimiento mas exacto de estos contratos, si bien hay que decir que la gran
mayoria enfocan el problema desde un punto de vista negativo, como la que
afirma que “son contratos atipicos aquellos que no estando definidos por la
legislacion positiva, estan reconocidos por la realidad social y en ocasiones por
leyes especiales, basandose en la libertad contractual y en la autonomia de la

voluntad, rigiéndose por su afinidad con otros contratos tipicos, por los

* Parea Jordano. Los Contratos Atipicos. Revista General de Legislacion vy Jurisprudencia.
Tomo 195, 1953
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principios generales de las obligaciones y contratos y subsidiariamente por los
principios generales de derecho"®.

Los autores de la figura descrita en el parrafo anterior sefialan como
caracteristicas las siguientes:

1.- El hecho de que los contratos no estén definidos por la legislacion
positiva, situacion que comparto en lo general pero que nos llevaria a
considerar que la tipicidad no es en si una especie particular de contratos sino
un transito de su creacion hacia la legislacion, situacion que no se daria por
ejemplo en los paises sajones o en aquellos que no tienen una legislacion
cerrada al respecto.

2.- Que sean reconocidos por la realidad social; hemos ya manifestado
que la generacion contractual no se da en lo general como parte de una
investigacion sino como intento de comprender situaciones que se dan en la
vida practica, que operan entre las partes a pesar de que los abogados no las
hayamos contemplado, pero sin embargo en el mundo negocial se estén usando
y con ello reconozcan socialmente su existencia.

3.- Que si bien no tengan un pleno reconocimiento social su existencia
pueda derivarse de leyes secundarias o como via-de perfeccién de otros
contratos, con lo que se subsanaria la aparente falta de reconocimiento social.

En todos los casos y este requisito .es de los que considero mas
importante, los contratos atipicos deberan ser fuente de obligaciones validas,
esto es, obligaciones cuya licitud contractual sea incuestionable Y que podamos
analizar cuales son los contenidos de reciprocidad que entre ellos se dan y la
relacion entre las obligaciones de una y otra parte, desde luego no seré valido
el contrato que pretendiendo una libertad absoluta del contrato rebase sus
propios limites al grado de pretender obligaciones que salgan de lo razonable.

El origen del contrato aunque caracteristico 'no es determinante ni
exclusivo de su naturaleza, ya que podran provenir de un pais extranjero o del

propio pais, incluso pueden aparecer como rescate de antiguos contratos que

* Chulid Vicent E. at alt, Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos. JM. Bosch Editor. Barcelona.
1994
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en alguna época dejaron de utilizarse por situaciones especiales, como
ejemplos podemos citar relativos a la legislacion mexicana; el contrato de censo,
no regulado por esta legislacion y si por la espanola.

El origen de la legalidad de éstos actos es la libertad contractual, la cual
no tendra mas limites que ir contra prohibiciones expresas, ir contra el bien
comun o contra la razonabilidad de la obligaciones ahi establecidas.

Un principio que los autores catalanes establecen y con el que no estoy
muy de acuerdo aunque tanto la legislacion espafiola como la mexicana la citen
es, el principio de aplicacion por analogia con los contratos afines, hecho que
en lo general no estoy de acuerdo, ya que entre el arrendamiento financiero y el
arrendamiento comun, denominado en:. Espafia .como locacion hay tanto
parecido como entre el cielo y la tierra, estaria yo de acuerdo con el principio en
que fueran juzgados por analogia con un contrato que tuviera parecidos
contenidos obligacionales,, sin embargo, asi-en genérico puede prestarse a
errores como el ya descrito.

Los autores en comento. afirman que éstos deben ser’juzgados basados
en dos principios generales de las .obligaciones y contratos) posicién que
comparto y subsidiariamente con los principios generales de derecho. -

En su definicion Chulia y Beltran agregan nuevos elementos, tales como
el reconocimiento por la realidad social, esto es, que de algun modo sean
aceptados como contratos y, por ello; como fuente de obligaciones-validas, ya
sea que el citado conocimiento provenga de su uso en otro pais o de su uso ya
en el propio Estado; en ocasiones, su utilizacién se mencionai.con una cierta
regulacién, que no puede considerarse normatividad. Casos como este pueden
darse en nuestro pais usando el miémo ejemplo anterior: el de la'franquicia y la
del arrendamiento financiero. Estos contratos se generan‘en la libertad
contractual y en la autonomia de la voluntad, lo cual es verdad, con las
limitaciones mencionadas en capitulos anteriores. No coincido con dichos
autores en su interpretacién por afinidad con los contratos tipicos, mas ello sera

materia de andlisis posterior. Fuera de esta prioridad hermenéutica comparto
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Su opinion, sin que para ello obste que considero superior la primeramente
mencionada.

La interpretacion de los contratos atipicos debe ser objeto de una
profunda meditacién por nuestra parte. Contra lo afirmado por los autores antes
mencionados no podemos, como ya lo dijimos, estar de acuerdo con la
interpretacion analdgica que proponen, pues para una interpretacion de este
tipo se requiere una cierta similitud entre los objetos analizados que de no

. . darse, hace imposible la interpretacién. Seria como interpretar la naturaleza de
varias frutas cuyo unico denominados es que todas ellas lo son, aunque sean
de diversas especies. Asi, cuando el legislador establecer que esta
interpretacion debera ser supletoria de la voluntad Y N0 como se propone; asi,

.+ las reglas generales de los contratos 'y las particulares establecidas por las

partes tendran preeminencia sobre |a otra, asi lo establece el articulo 1858 del

Codigo Civil cuando-menciona lo siguiente: * “... los contratos que no estan

especialmente reglamentados en este codigo, se regiran por las reglas

generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que

fueron omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas

analogia de los reglamentos en este ordenamiento” ®'

- “Por interpretar un contrato debemos entender partiendo de las palabras

- establecidas en él cual es el contenido y el valor juridico que de estos se

desprende.. No debemos confundir el 'analisis de la intencién con tratar de

... reformular el contrato, este no debe ‘intentarse hacer, va a entenderse,

«dicernirse, tratar de explicar ordenadamente los efectos juridicos que en opinién

del intérprete produzca la obligacién, acorde a la declaracion que exteriorizd la

« voluntad de las partes, voluntad que expresaron al celebrar el contrato y no la
que pudiera darse en el momento que ha de interpretarse.

El primer presupuesto interpretativo es el de determinar cual es el
documento que sera interpretado — pues es el objeto de esto — lo que nos lleva

achacer algunas consideraciones: si debers ser analizado unicamente el

i 33

* Codigo Civil para el D.F. en Materia Comin y para toda la Republica en Materia Federal, Ed
MacGraw, México, 1990,
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documento a la luz de los usos y costumbres; del mismo modo esta dispuesto
que las clausulas con diversos sentidos deberan interpretarse las unas por las
otras atribuyendo a las dudosas el sentido de las claras; si no puede
interpretarse la intencién o voluntad de los contratantes, el contrato sera nulo.
en virtud de que no es forzoso que el intérprete encuentre necesariamente el
sentido. A diferencia de las leyes que deben ser obligatoriamente interpretadas,
en el contrato se puede llegar al non liquet , esto es, que los términos son vagos
u obscuros y se produce, por ello, |a ineficacia de éste.

Las clausulas tienen reglas particulares de interpretacion que, en tanto
sean importantes para conocer la voluntad contractual, nos resultara
indispensable estudiar; la primera de ellas establece la regla de interpretacion
que imperativamente ordena que, si una cldusula admitiera varias
interpretaciones, debera entenderse en el mas adecuado para que produzca
efecto y esto es evidente; los contratos se celebras para que surtan efectos, y
esa es la causa que genera la emision de voluntad. De ese modo, el intérprete
al aplicar esta norma lleva a fin esa voluntad. Estas deberan interpretarse las
una por las otras, como ya se dijo;. en su caso de que fuese absolutamente
imposible resolver las dudas sobre algunas cldusulas — recordemos que las
reglas del contrato ya han sido comentadas -, y éstas recayeran sobre
circunstancias accidentales del contrato, el Iegislador' estabiece dos casos: si se
trata de un contrato gratuito se resolvera en el sentido de la menor transmision
de derechos e intereses, y si fuere oneroso se resolvera la duda a favor de la
mayor reciprocidad de éstos. |
ot El anterior sistema de interpretacion de clausulas requiere de
comentarios especiales, pues se trata en lo fundamental de una excepcion a la
ya mencionada regla de que el intérprete no completa o sustituya la voluntad
expresada y la cual debe interpretar; pero como excepcidn a la regla tendremos
que analizar los parametros dentro de los cuales tiene lugar esta norma;

primeramente, el numeral.supone que en lo general el contrato tiene alguna
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interpretacion posible, esto es, que pueden tener lugar efectos juridicos y la
interpretacion queda pendiente respecto de alguna clausula que contenga
alguna circunstancia accidental del contrato — esto es, que no se refiere a una
clausula con un requisito esencial del mismo - pero que para su
cumplimentacion la ya expresada voluntad es necesario solucionar o
establecido accidental o circunstancialmente y lo razonable; si el contrato es
gratuito es que el costo sea el menor vy, por ello, se dara la menor transmisién
de derechos; en caso del contrato oneroso, se buscara la reciprocidad,
indispensable en derecho civil, aunque no exigida en mercantil.

Las palabras que puedan tener distintas acepciones deberan entenderse
conforme a la naturaleza y objeto del contrato. Desde luego, el legislador no
solo se referia al sentido que las palabras tengan en un diccionario, a sus varios
significados; se debe interpretar de acuerdo a la significacion, a su finalidad y
funcion y, en el caso de denominacién geneérica, debe elegirse la especifica mas
-adecuada, tanto en las clausulas como en las palabras.

Pudiéramos establecer que éstas son las reglas de los contratos y las
guias de interpretacion juridica, segun rezaba el articulo -primeramente

mencionado, esto en materia civil 2

“ Cfr., por ejemplo, Jaime Santos Briz, La Contratacién privada. Sus problemas en el trafico moderno,
Editorial Montecorvo, Madrid, 1966, pag. 85. F. Castro Lucini, Los negocios juridicos atipicos. En
Revista Espaiiola de Derecho Notanal, 2%, Semestre, 1974, Luis Diez Picazo distingue entre contratos
atipicos mixtos, coligados y complejos. ~ Ver en el libro de materiales del profesor peruano Carlos
Cdrdenas (pags. 397 a 489), identificado mas abajo en la nota 218 el trabajo de Diez Picazo y Ponce de
le6n, y varios ‘otros de reciente data, sobre contratos atipicos. Juan M. Farina, contratos Comerciales
Modernos, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1993, Nos. 506 y s. Al margen de los contratos informaticos, en
este libro se exponen otras numerosas figuras atipicas novisimas. Cabe indicar que el derecho bancario es
rico en contratos atipicos de reciente aparicion. Sobre esta materia la bibliografia extranjera es abundante.
Fuera de la obra clasica de Joaquin Garrigués, Contratos Bancarios, 2 Ed., Madrid, 1975, puede aqui
mencionarse el libro de Hildebrando Leal Pérez, Contratos Bancarios, Bogota, 1990, y la obra colectiva
Contratos Bancarios, correspondiente a un Curso Superior de Contratacién Bancaria, Ed. Civitas, Madrid,
1992. Sobre contratos bancarios, véanse también las publicaciones del profesor chileno Ricardo Sandoval
Lopez, en particular “Nuevas operaciones bancarias financieras”, en Revista de Derecho de la Universidad
de Concepcién, No. 197, enero-julio 1995, pags. 188 y s, y su libro Derecho Comercial, tomo IV
(operaciones Mercantiles, -Edit. Juridica de Chile, 1994, e el cual trata, entre otros, los contratos de
tarjeta de crédito bancaria, el factoring, el inderwriting y el leasing. Sobre contratos de distribucién de
bienes y de servicios, en particular respecto a la técnica del franchising, ver la Memoria de Prucba de
Sonia Maldonado Calderén, en la cual por primera vez se expuso esta materia contractual en Chile,
ademads relaciondndola con la legislacién protectora de la libre competencia; La Catélica de Valparaiso,
1983. Ver también el libro de la profesora Sonia Maldonado, Contrato de Franchising, Editorial Juridica
de Chile, 1994,
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En materia comercial, las reglas de interpretacion tienen, en lo particular,
caracter singular, si bien en lo general queda comprendida dentro de la norma
constitucional.

Existe una fuerte tendencia autorial en el sentido de que las obligaciones
mercantiles como tales no existen, sino que son las mismas obligaciones civiles
las que las regulan; esta tendencia no es unica y no es compartida por muchos
mercantilistas, quienes varian en su opinion: desde quienes consideran que
aungue pocos numerales las regulan, esto se suple por la naturaleza de las
obligaciones que forman un sistema completo y homogéneo, hasta quienes
afirman que cuando menos debemos reconocer la existencia de sistemas de
interpretacion que varian entre contratos civiles y mercantiles, pero sea cual sea
la teoria que se sostenga, lo cierto es que deberan tomarse en cuenta las
especiales disposiciones del Cdédigo de comercio. Al efecto hago notar la
remision a la legislacion civil que el propio hace en materia de actos juridicos,
capacidad de las partes y cuestiones de validez o invalidez de los contratos, asi
como de rescision de los mismos.

Ademas de que la licitud es requisito indispensable para que
obligaciones mercantiles produzcan efectos, es necesario analizar el articulo 78
del centenario Codigo de Comercio Mexicano, el cual establece que en las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que quiso
obligarse; posteriormente estudiaremos el supuesto consensualismo de esta
norma, pero antes debemos penetrar el sentido de este primer parrafo. Se
habla de convenciones mercantiles, esto es, de acuerdo, pactos, contratos
mercantiles, lo cual podria hacer suponer que las obligaciones adquiridas en
forma unilateral quedan fuera de estas normas regulatorias: esto se confirma
dado que el texto menciona de cada uno cuando menos dos se obliga, no
reciprocamente como en los contratos civiles, la obligacion mercantil es per se,
sin correspondencia necesaria con la otra obligacion; cada quien se obliga en la
manera y términos en que aparezca que dese6 obligarse. Con-ello pierde
nuestra norma esa aparente consensualidad que le ' atribuiamos, pues al

parecer, mostrarse es algo externo, algo que cualquiera en contacto con él
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puede aprecia; de ahi se sigue que el contrato debera ser escrito, para que en
el pueda quedar expresada esa voluntad y para escoger el sistema
hermenéutico literal, pues el numeral en comento es imperativo, como aparezca,
dice su texto, no como quiso manifestarlo, sino como quedo.

El resto del texto es continuamente contradicho por muchos numerales
del propio codigo, y ya ha sido comentado de manera suficiente.

Particular interés tiene la liquidez mercantil, la cual afecta
necesariamente la obligacién, la disposicién que ordena que en los contratos
mercantiles no se reconoceran términos de gracia o cortesia lo que muchos
interpretan como una prohibicién para concederlos, en virtud de que alteraria la
naturaleza de la materia mercantil.

El Tribunal Supremo Espariol, en varias sentencias se ha ocupado de
esta clase de contratos y de éstas cito las siguientes, sentencia de 10 de junio
de 1929, que dice: “Es preciso acudir para su calificacion, antes que al nombre
que las partes les hayan dado, al espiritu que les informa y. el objeto que se
propusieron aquellas, debiendo prevalecer su intencion sobre todo elemento
interpretativo, cuando esta se deduce racional y légicamente”.

Sentencia de 5 de noviembre de 1957 y 13 de mayo de 1959, que dicen:
‘La voluntad es la creadora del negocio juridico, constituye verdaderamente lo
esencial, el principio activo y generador, no habiendo negocio alli donde la
voluntad esta ausente o hallandose viciado cuando aquella ha sufrido error,
- violencia o dolo, y por otro- lado, en cualquier manifestacién de las voluntades
humanas en el terreno juridico, independientemente de la forma, a partir de la
desaparicion del formalismo de las primeras edades, el Derecho consagra, por
lo menos en principio, un contrato valido, pudiendo la voluntad no solamente
engendrar negocios juridicos en los limites y bajo las condiciones que le asigna
el Derecho positivo y por consiguiente producir efectos de derecho, sino aun los
que quiere que sean, penetrando en el mundo juridico, no solamente ‘por qué’
han sido queridos, sino ‘cémo’ han sido queridos’.

Sentencia de 18 de noviembre de 1980: “Cuando una relacién obligatoria

contractual contiene suficientemente los requisitos que el ordenamiento juridico
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civil exige para su validez y produccion d efectos —art. 1.261 C. Civil — no hay
necesidad de esforzarse en seguir los viejos cauces del dogmatismo juridico e
intentar encajar, mas o menos, a fortiori el pacto o convenio en custion en los
tipos contractuales civile sperfilados en las leyes, ya que, sobre no aparecer en
ningun lugar normativo esa exigencia (salvo la aplicacién analdgica ‘ex” art. 4°.
C. Civil como funcién integradora del Juez), bastara con que el intérprete y
juzgador se atenga lo estipulado — si ello es licito conforme al articulo 1.255
Cadigo civil - sancione “ex officio judex” sus naturales consecuencias en orden
a la eficacia )art. 1.258 C. Civil) de lo acordado libremente por obra de la
autonomia de la voluntad, y lo que importa no es el momen iuris, sino la licitud,
validez y eficacia del contrato — en conjuncién con los intereses en juego — sea
mas o menos tipico, atipico, simple o complejo, siempre que las clausulas
contengan las suficientes especificaciones para su normal cumplimiento”.
Sentencia de 21 de diciembre de 1963: “En la vida del Derecho, aparte
los contratos tipicos, definidos y regulados por ambos Cédigos, existen los
llamados contratos atipicos (asi como también los mixtos) que en cuanto a su
contenido principal y preponderante deben ser juzgados analégicamente por las
normas de los contratos tipicos més afines y por los principios generales de la
obligaciones, acudiendo ademas, en su caso, a la costumbre del lugar y los
principios generales del derecho, si bien, cuando se trate de actos mercantiles,
son igualmente fuentes de aplicaciéon ios usos de comercio observados
generalmente en cada plaza, con la prioridad que a tales usos concede el art.
2°. del Cddigo de Comercio, més, en materia contractual, son siempre la base
esencial, en cuanto a la obligatoriedad, interpretacion, cumplimiento vy
consecuencias de lo convenido, las propias estipulaciones contractuales al
exteriorizar la voluntad de los contratantes, por constituir la Ley del Contrato”,
Sentencia de 30 de diciembre de 1965: “En nuestro Derecho son
admisibles los contratos que combinan diferentes tipos contractuales o varias
prestaciones singulares reguladas en figuras contractuales diversas, siendo en
tales casos declaracacion analégica, en cuanto no estén previstas

especialmente por los contratantes, las normas de los negocios tipicos afines”.
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Del examen de estas sentencias Chulia y Beltran llegan a las siguientes

conclusiones:

a)
b)

c)

d).

f)

"No define el contrato atipico.

Son admitidos en virtud del principio de autonomia de la voluntad. plasmada
en el articulo 1.255 del Cédigo Civil.

Se da una importancia primordial a la licitud, validez y eficacia del contrato y
no al nombre juridico.

Se admiten igualmente los contratos mixtos.

Establece la siguiente escala de aplicacién de normas: 1° La analogia con
los contratos tipicos mas afines: 2° Los principios generales de las
obligaciones; 3° La costumbre del lugar; 4° Los principios generales del
derecho y

En el supuesto de los contratos mercantiles, nuestro Tribunal Supremo da
prioridad a los usos de comercio observados en cada plaza, sobre la

costumbre del lugar."®

* Chuilid y Beltrn, Aspectos juridicos de distintos contratos atipicos
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CAPITULO VIII
EL PACTO INTERSOCIOS.

La descripcion y estudio de este contrato tiene varios objetos, hemos
analizado como la voluntad expresada en diferentes formas es el factor
fundamental en la creacion del contrato, esa voluntad que como ya observamos
puede desvanecerse 0 hacerse incandescente en el contrato y que estudiada
bajo el aspecto de un contrato conocido pierde la fuerza reveladora de su poder
ante el conocimiento del contrato en si, es por eso que he elegido una

. probleméatica que creo puede ser solucionada por la via contractual para que
desconociendo los elementos del mismo brille mas como elemento creador el
consentimiento en él otorgado. . Desde luego el caso es limitante, por haberse
tratado de percibir en su forma mas simple, pero posteriores analisis haran que
pueda incluso perfeccionarse como operacion valida en su transito de gestion
creadora a contrato regulado.

Hay en el mundo de lo juridico figuras que parecen hacer falta, contratos
que no han sido planteados y por ello tampoco estudiados adecuadamente,
acuerdos producto de situaciones derivadas de aplicacion negocial regional o
particular; eso nos sucede con aquel contrato atipico e innominado que, por
designarlo de algun modo, lo hemos nombrado como pacto intersocios,
denominacion por demas arbitraria, pero de utilidad para nosotros que
intentamos penetrar en el universo de los contratos atipicos, pues puede
servirnos para acreditar la posibilidad factica de su existencia, validez y utilidad
negocial.

Se dice que el descubrimiento del planeta Plutén lo realizé no un
astronomo sino un matematico que estudiaba los movimientos astrales; éste
concluyd que ahi deberia haber un planeta, lo que afios después fue confirmado,
visualmente, por un astronomo. De esa misma forma siento un vacio en las
normas y acuerdos que regulanlas relaciones entre los accionistas de una
sociedad-mexicana, sobre todo si se trata de una sociedad anénima.

Deciamos que el problema es simplemente elegido para analizar si es

posible solucionar situaciones o vacios legales por la via contractual. En este
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caso, lo derivamos del derecho societario, sin que el problema sea
consecuencia, propiamente, de la existencia social o de conflictos entre ésta y
Sus socios, sino de problemas entre ellos mismos lo cual se encuentra
formalmente fuera del derecho societario y escasamente es estudiado. Mas este
es un problema que, como veremos, se da, y muy frecuentemente y este
contrato puede ser una solucion para resolverlos. Tendremos, por ello, que
estudiar superficialmente el mundo societario, si bien en forma muy general, y
plantear algunos posibles escenarios'donde demostraria su utilidad el contrato.

Por efectos de orden tendremos que distinguir entre varias figuras,
comenzando con la sociedad que es por ficcion de la ley una persona distinta de
quienes la construyen o de quienes tienen intereses con o contra ella, este
Cuerpo colegiado se obliga via sus representantes legales o por la ley, en
segundo término tenemos el contrato de sociedad que es el cuerpo que por
voluntad de terceros que dejan de ser la voluntad del ente que crean forma a
ese nuevo ser, de esta relacion se pueden crear activos y pasivos entre las
partes constituyentes del colectivo y sus partes constituyentes, pero si por
ejemplo por relaciones comerciales. diversas el ente llegase a constituirse,
llegase a convertirse en acreedora o deudora de la sociedad por virtud de otro
acto comercial, no constituye una relacién fundacional, la que se daria por
ejemplo en el caso de las acciones suscritas y no pagadas: las anteriores formas
Se generan necesariamente por la relacion contractual que unos con otros tienen
y podriamos denominarlos como relaciones empresa-accionista; existe una
tercera forma de relacién que no se da entre la sociedad y sus socios sino entre
los socios individualmente designados, relacionados tan sélo por la circunstancia
de haber pagado aportaciones comunes, nadie regula las relaciones entre 10s
socios y esa carencia de regulacion' nos puede llevar a graves crisis
interpersonales que indirectamente dafien a la sociedad.

Podriamos; para concluir lo anterior y siguiendo el proyecto franco-italiano
de las obligaciones, definir el contrato de sociedad como “..-aquél por el cual dos
0 mas personas convienen en contribuir, cada una con una propiedad o el uso

de las cosas, 0 con su propia industria, a la realizaciéon de un fin econdémico
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59, 468
comun”.®* De éstas, se ha hecho ademas la distincion entre sociedades de

personas y sociedades de capitales, y su clasificacion depende,

fundamentalmente, de segin predomine en ellas el elemento personal afectio

societatis, o el elemento impersonal y pecunario que algunos autores han

designado como afectio pecuniae. De hecho, ambas formas de afeccidn

aparecen, con mayor o menor énfasis, en ambos tipos, llegando a soluciones
mas o0 menos extremistas pues algunos autores cuya opiniéon no compartimos,
niegan que exista en las sociedades anénimas la afectio societatis, y uno de
ellos, Messineo, hace el siguiente aserto: que «es ajeno a toda sociedad
anoniman,* pero el autor italiano no expone las razones que lo asisten.

Mas cuestionada o no la divisién hecha por los diferentes autores entre
sociedades personales y de capitales es una realidad, si no universal, si
razonablemente extendida entre ellos, y resulta que de éstas la anénima resulta
por excelencia la sociedad capitalista y que de cualquier modo es la voluntad la
que la creo.

Lo cierto es que no existiendo en materia de emision de voluntad
societaria los actos puros, estos no se dan.en la realidad, no se emite ninguna
de las dos posiciones de forma absolutamente aislada, de tal modo que a quien
se asocie con afectio societatis, no le bastaran las cualidades personales del
S0cio sino también su solvencia, cuando menos en los limites de su aportacion, y

a quien lo haga por afectio pecuniae ademas de la certeza en |a solvencia del
aportante le interesaran las cualidades personales del socio: es evidente que a
pesar de que ambos pudieran haber hecho adecuadamente su aportacion a
nadie razonable le dara igual estar asociado con un creso de probada
honorabilidad-que con un maleante o con un:hombre por honorable que sea
venido en lo personal a la ruina econémica, aunque no debieran trascender
estas cuestiones en la vida de la sociedad donde son parte del capital, es claro
que tendran importancia; en relacion con las obligaciones que adquiere el
accionista con la sociedad y eventualmente con terceros por causa de ésta no

tienen necesaria relacion con la generacion de‘la voluntad del otro socio, de tal

** Acedo Mendoza, Manuel y Acedo de Lepervanche, Luisa. La sociedad anénima. Ediciones
Schnell C. A., Caracas 1985

Messineo, Francisco. Manual de derecho civil y comercial, EJEA, Buenos Aires 1979
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manera que para que pueda considerarse que existe una relacion entre dos
socios de una sociedad anonima esta debera darse como un acto de voluntad y
no en via de coincidencia porque ambos efectuaron una inversién comun asi que
tenemos que admitir que ambas afecciones generadoras de voluntad tendran
toral importancia en las sociedades mercantiles.

Ciertamente existen causas que nos hacen considerar la necesidad de |a
existencia del pacto de referencia, causas cuyo andlisis es necesario ya que de
este concluiremos si existe necesidad de un contrato que solucione el problema.

Es de todos conocido que el empresario usual en nuestro entorno carece
de educacion societaria: las posiciones accionarias se convierten én campos
pirricos de batallas de poder, y es que el hispano comun no termina de asimilar
la naturaleza del accionista, pues es facil que se confunda con la propiedad
absoluta. En esos casos es usual que al accionista mayoritario, aun en términos
relativos, sea considerado, o incluso se conciba a si mismo,;.como duefo del
patrimonio social, y pretenda, con mucha frecuencia, disponer de bienes
societarios como: propios, +de ahi que si se tienen socios, sean estos
considerados no como propietarios de acciones de una sociedad, sino como
copropietarios de los bienes de la empresa. Salvo en grandes corporaciones, en
que el poder y los controles se ejercen de diversa manera y la concepcion de la
propiedad corporativa- es muiltiple, en la inmensa mayoria‘de sociedades
anonimas se da que, de hecho, son unimembres —aunque formalmente sean
varios accionistas— o son entidades pertenecientes a dos 0 mas accionistas que
tienen una estrecha relacién entre ellos, de tal modo que si alguno'de éstos falta,
por ejemplo, a causa de muerte, seria muy dificil para los antiguos socios
aceptar sustituir la relacién que tenian con el antiguo ‘accionista —padre o
€sposo- con sus herederos —esposa o hijos—, y lo que era una buena relacion se
puede convertir en un conflicto de personas que 'no conocen pactos
preacordados, - neosocios ' que desconocen los marcos técnicos de la
organizacion financiera, tales como quiénes seran responsables, en lo sucesivo,
de su ingenieria, el proporcionar informacion técnica, estratégica o corporativa a
satisfaccion, es decir, practicamente es volver a pactar la sociedad.
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Uno de los problemas menos estudiados es cual es la naturaleza de la
relacion del socio con la sociedad, con los terceros y con los otros socios vy
cuales son los alcances de las decisiones de la asamblea, dado que la ley
establece que las decisiones de las asambleas, dentro del limite de sus
atribuciones son obligatorias para todos los accionistas aun ausentes vy
disidentes.

Lo anterior puede significar o que- la asamblea es absolutamente
soberana, lo que muchisimas personas creen o si por-el contrario su validez esta
sujeta a que la decision se encuentre circunscrita dentro de los limites que la
escritura constitutiva o la ley hayan establecido para elia, pero aun asi tiene
limites; por ejemplo: si nosotros pensaramos en que una asamblea decreta un
aumento de capital, -éste tiene dos puntos de vista desde los cuales puede ser
estudiada, uno el que establece el capital en la vida de la sociedad y cuya
autonomia es plena por tanto, licito que la asamblea decrete el aumento, lo que
no resulta claro es.que ese aumento obligue al accionista que no desea hacerlo
ya que los derechos propios de los accionistas no se refieren a la naturaleza del
titulo, y nadie puede obligarlo a realizar una aportacién cuyo origen no es ni su
voluntad ni ladey: -

- El problema de los derechos de los accionistas sera sélo en la vida de la
sociedad por lo que se derivan de:las caracteristicas de'la“acciéon y por ello no
incluyen las relaciones entre los socios; ‘Rodriguez y Rodriguez establece que
existe un estatus de socio el cual define Dalmatello como”conjunto de deberes y
de los derechos de las funciones y de los poderes gue €l socio tiene frente a un
centro idelamente subjetizado”®: . - 43

Por su parte Eneccerus, establece “que la calidad de miembro de una
corporacion; constituye una situacion juridica, esto es, una posiciéon de derechos
y obligaciones™’ '

La mejor “justificacion doctrinaria a la teoria de los derechos individuales
de los accionistas, la encontramos en Ripert y Roblot: “Es necesario dar a los
derechos individuales del accionista un caracter politico en el sentido amplio de

" Rodriguez y Rodriguez Joaquin. Sdciedades Mercantiles. Porria. México. 1947
" Ennecerus, Kipp y Wolf. Derecho Civil.
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la palabra. La creacion de la sociedad andnima es una obra del Estado. Esta
creacion no puede tener por efecto permitir la violacion de los derechos del
accionista conforme al juego regular de lasa reglas juridicas. El accionista que
defiende su derecho concurre por esta defensa a la limitacién de aquel poder:
mantiene la construccion juridica en su regularidad”.*

Sea cual sea la teoria que adoptemos que sean derechos individuales de
los accionistas o de las caracteristicas de la accién, su tenedor tiene un conjunto
de derechos basicos que no le pueden ser afectados por el ente social ni
mutilados por deseo de la asamblea, asi lo dispone el articulo 646, del Cédigo
Federal Suizo de las Obligaciones, que establece “los accionistas no pueden ser
privados sin su consentimiento de los derechos anejos a su cualidad de
asociados. Siendo éstos aquellos que no dependen de las decisiones de la
asamblea”.

Acorde a dicha situacion nos encontrariamos con que los socios tienen
derechos y obligaciones que si pudiéramos separarlos en categorias podriamos
hacerlo en dos: derechos y obligaciones administrativos que algunos han
llamado derechos corporativos y por otra, derechos y obligaciones patrimoniales.

Entre los derechos administrativos se encuentran el derecho a
administrar, el derecho de voto, el derecho de informacién y control, derecho de
denuncia, el derecho a colaborar en la liquidacion y el veto y como obligaciones
- de la misma naturaleza: el deber de administrar y el deber genérico de libertad y
lealtad, este Ultimo relativamente nuevo en nuestro concepto societario, pero que
no resulta ser sino el principio de buena fe que deben regir todos los contratos,
de tal modo debe entenderse éste como una prohibicion de conductas dafinas o
competenciales en su sentido reducido, esto es, no podemos concebir la figura
del socio infiel, o sea que, realiza la misma actividad en una misma
circunstancia, de ese deber derivan los deberes de no apropiarse de bienes o
negocios de la asociacién o la. prohibiciéon de usar fondos comunes para fines

particulares.

* Manuel Acedo Mendoza y Luisa Teresa Acedo de Leperbanche. La Sociedad An6nima.
Ediciones Schell C.A. 1985. : by TS
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Entre los derechos y obligaciones patrimoniales estan el derecho al
beneficio, al de la cuota de liquidacion, al reembolso de los gastos y son
obligaciones la de aportar y la de contribuir a las perdidas y rigen la relacién
fundamentalmente entre el ente y sus accionistas (esto en mayor o menor grado,
segun la legislacion que lo regule), pero no regula de ninguna forma las
relaciones entre los socios.

De tal modo pueden presentarse conflictos entre los socios, conflictos que
en cierta forma son ajenos a.la vida de la sociedad, pero aun siendo ajenos
condenan a la misma: como ejemplo podemos tener el hecho de gue en una
sociedad de dos socios (en Espafia se necesitan tres), se encuentren en alguna
de éstas u otras posiciones:

a) Dos socios o grupos de socios con intereses permanentemente
determinados a favor de cada uno de los grupos que tienen el control de las
acciones, que sucederia por ejemplo si uno de esos socios fallece, la respuesta
es sencilla pues sus herederos adquirirn la posicion que tenia el de cuyus
accionista, hasta ahi no hay diferencia, pero si estos herederos quisieran
cambiar el destino de la sociedad contra la opinion del socio superviviente
-provocarian o un impasse o un conflicto sin resolucion, en este caso los
accionistas vivirdn temerosos de en manos de quien quedaran las acciones,
cuando el co-socio propietario de éstas fallezca (hemos ya dicho como Ia
voluntad de asociarse se dio no nada mas por la aportacion del otro socio, sino
tomando en cuenta sus cualidades personales), por ello el fallecimiento y como
consecuencia de éste el cambio de propietario de las acciones va a provocar
que se vea frustrada una de las causas que generaron la sociedad. Esto desde
luego en sociedades cerradas y cuyas acciones sean poseides por dos personas
O cuando menos dos grupos de sociedades que puedan tener como efecto que
se pueda producir un impasse, lo cual dafiaria la vida de la sociedad.

b) Otro caso con los mismos supuestos de tenencia accionaria del punto
anterior se daria si .uno de los accionistas Cayera en quiebra o insolvencia en
otra empresa diversa a aquella en Qque se comparte - posicién accionaria,
tedricamente no deberia suceder nada, 1as aportaciones han sido hechas y
repito tedricamente nada sucede, pero considere usted que el accionista de la
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entidad sana se dirige a solicitar un crédito para éste, inmediatamente se
entendera que si una parte del grupo esta mal, ésta empresa también lo estara,
podra explicar cuantas veces desee el socio al banco que las empresas no
tienen nada que ver, sin embargo tendremos que reconocer que cuando menos
la duda afectara las relaciones de la empresa que no tiene nada que ver.

¢) Una tercera situacion, con los mismos supuestos accionarios que los
puntos anteriores se daria cuando existente la sociedad, uno de los socios,
descubre que su socio se dedica a actividades ilicitas, o es detenido acusado de
un delito econoémico o es'un defraudador o cosa semejante, indudablemente que
también esto afectara la empresa y con ello al socio que habia elegido en ambos
casos basado en la aportacion y en las cualidades personales del socio.

Podriamos seguir dando casos particulares, pero podran ser todos
aquellos en que una relacion se modifique subsistiendo una relacion entre los
socios diversa de la original, sin que se haya dado la voluntad del que podriamos
llamar parte perjudicada

Como alternativa podriamos pensar en una separacion via escision, lo
que tendria .poco sentido pues, por lo general, los entes comerciales o
industriales valen mas como unidad que separadamente, sumado al hecho de,
que como ha quedado establecido, el sentimiento de los herederos tendera mas
a la autoconsideracion como propietarios que como accionistas.

' Vista esa situacion que se da en nuestro pais, y en tanto'se desarrolla
una educacion societaria, tendremos que pensar en vias alternas de un acuerdo
entre socios cuyo entorno contractual puede ser modificado por causas ajenas a
su voluntad, de casos particulares que pueden Itegar.

Una via de solucién lo seria que una de las partes adquiriera el resto de
las acciones, suponiendo idénticas porciones accionarias, para lo cual sera
necesario que una o ambas tengan la posibilidad econdmica de comprar la parte
del otro y que éste: estuviera dispuesto a venderlo.

En este caso que es el que tomaremos para desarrollar-fa posicion del
contrato pueden presentarse situaciones diversas por ejemplo: la sociedad
. puede tener. pérdidas, puede realizar operaciones generadas por la factibilidad
fiscal y en general puede haber dificultades adicionales que haran que esa
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supuesta venta no sea tan sencilla, pero de alguna manera esto no impedira la
relacion sino que tendra relacion con la valoracion de las partes sociales.

Pero aun asi, ¢cual es el valor de una empresa? Para hacerlo
deberemos considerar que una compania implica un cumulo de recursos
materiales, tecnologicos y humanos que, aunque no pertenecen como
patrimonio propio a la empresa, sus capacidades le produciran utilidades, por no
senalar los intangibles. Como podra observarse es una labor sumamente
. compleja, sobre todo si se trata de empresas pequefias, comunes en nuestro
pais, esto es, no insertas-en el ‘mercado de valores, lo que facilitaria, si no
-absolutamente, el conocimiento del valor de la sociedad.

Entre los bienes a cuantificar estaran la imagen e historia de la empresa,
su administracion, su personal, su capacidad potencial, proyectos y expectativas,
el tipo de compania a valuar; pues no sera lo mismo someter a ese proceso a un
club que a una entidad financiera.

Particular problematica tiene-la valuacion de una empresa:con pérdidas;
dificilmente aspiraran por- ella, pero-incuestionablemente tiene un valor al que
habra de llegarse para cualquier arreglo intersocios.

“‘Muy importante aceptar y reconocer que el acto.de valuacion de
empresas contiene un altisimo grado~de  subjetividad de los valuadores y las
-distintas partes interesadasen la valoracion.

«La subjetividad estara implicita-por el conjunto'de activos y recursos
tangibles o intangibles de una empresa. -

«Aceptada la subjetividad, lo que se hace al valuarla es la aplicaciéon de
un conjunto de principios, premisas, criterios, ‘parametros, metodologias que
permitan. seguir un esquema técnico de valuacion, el cual genera pautas
informativas acerca del valor corporativo de la empresa».®

Aunque no es motivo de este trabajo, debo manifestar que en mi
- investigacion sélo he -encontrado dos' sistemas' de valuacién de empresas
cerradas (no cotizadas en bolsa), y son uno estadounidense denominado

sistema Delaware y el resefiado por el autor citado en el parrafo anterior.

¥ Aguirre Mora, Octavio. El manual de ingenieria financiera, edicion del autor, México 1997
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Como es evidente, |la necesidad de un contrato que dé solucién a ésta
problematica es, a mi juicio muy claro, por lo que habremos ahora de considerar
la forma en que debera celebrarse, pues se trata de un contrato atipico, que no
présupone consecuencias no pactadas expresamente, y para efectos
probatorios sugerimos se haga por escrito, lo cual nos llevaria a considerar Si,
tratandose de un pacto entre socios, la regulacion debera hacerse anexo o
dentro del propio pacto social, o debera constar en contrato diverso.

No entraremos, por no ser el lugar ni la materia a considerar, a la
naturaleza juridica del acto constitutivo de la sociedad. Para ello seguiremos
nuestra legislacion societaria y la correspondiente espariola de 1989. De ellas se
desprenden dos grandes estadios, la constitucion de la misma o celebracion del
contrato y el nacimiento de ésta con personalidad juridica, dos momentos en que
la creacion, de lo que Welling, con cierto humor, ha denominado ‘como «el
misterio del nacimiento de una entidad corporativax.'® Asi. la sociedad nace en
Espana, y en la forma usual en México, por la constitucién ante notario publico,
pero el nacimiento de su personalidad juridica se dara con la inscripcion en el
registro, de ese modo, en estos paises, y con la salvedad mexicana de la
constitucion por suscripcion publica que después trataremos, la constitucion
requiere comparecencia ante fedatario, no pueden ser recogidos en documento
privado, como en Francia, cuando no hay aportacién de inmuebles ni por
documentacién mediante sentencia como opera en el derecho teutdn.

El caso de las sociedades irregulares es singular, pues esta situacion
puede darse por dos vias: la primera, que la constitucién se haya recogido en
documento privado, y la segunda, que no se haya registrado. La primera forma
no esta regulada en ninguno de los estatutos legales, pero quien asi se
constituye hace evidente su deseo de optar por la irregularidad; en el segundo
caso, al no proceder al registro, se pone en evidencia que se dejo de estar en la
fase de formacion o de constitucion y ha querido estar sujeta al régimen previsto
para la irregularidad.

El sistema de constitucion por suscripcion publica, aunque regulado
legalmente, esta en desuso y el autor de este trabajo no conoce ningun caso de

" Welling, B. Corporate Law in Canada. The governing principles, Toronto 1989
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este tipo. En Espafa ha sido sustituida por la fundacion con promocion de la
suscripcion publica, mas ambas resultan irrelevantes para nuestro estudio, ya
que lo fundamental es como van a regularse las relaciones entre los socios en
asuntos que no tengan que ver los asuntos societarios sino las relaciones entre
SOCIOS.

Por ello debemos ver cuales son las menciones absolutamente
obligatorias que deben tener las sociedades anénimas, para vislumbrar si los
acuerdos que hemos tratado se regulan en los articulos 6 y 91 de la LGSM, y 9
de la LSA espariola, y son:

a) Los nombres de los constituyentes (sélo en México).

b) La denominacion.

c) El objeto social.

d) El domicilio social.

e) El capital, sus variables, aportaciones y regulaciones, asi como
quienes las suscriben (dos en México y tres en Esparia, como minimo), como se
pagara y si hay privilegio para fundadores.

f) .Estructura y capacidades de los o¢rganos de administrador,
capacidades, sistemas de eleccién, facultades de deliberacion y ejercicio del
voto y, en .su caso, restricciones para la circulacién de las acciones,
nombramientos de.administradores y comisarios, sistemas de aprobacién de
-utilidades, fondos de reserva.

g) Bases de liquidacion y disolucion.

- .Ahora bien, ;cudles pactos intersocios seran véalidos? Tenemos presente
la prohibicion establecida por el articulo 198 de la LGSM relativo a la
‘penalizacion con nulidad de los convenios que restrinjan la libertad de voto de
los accionistas, pero esta nulidad.sélo afecta al contrato donde se acordo, pero
no en cuanto el acto que puede celebrarse; de tal modo, que se podra demandar
la nulidad del pacto a que se refiere este parrafo, pero, ;qué-sucedera si
existiendo un contrato. de ese tipo se ejercid el voto? ¢sera éste valido? No
conozco, disposicion alguna que me lleve a pensar en que el voto fuera nulo,
-pues si se diera seria valido; probablemente, la nulidad del pacto provoque a
favor de la inocente el pago de darios y perjuicios en conjunto con la declaratoria
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de nulidad, pero lo que es evidente es que el voto ejercido, bajo los términos de
dicho pacto, sera valido por no haber disposicion que asi lo prohiba. ;Podra
pactarse una venta obligatoria sujeta a condicion? ;Cuales pueden ser estas
condiciones?

En cual de esos capitulos pondria usted un pacto entre socios: tal vez en
las restricciones de circulacion, pero el acuerdo no es restrictivo sino, por el
contrario, de darse las condiciones se operaria la circulacion y de no lograrse
ésta se llegaria a un impasse entre los grupos de accionistas; ademas, si se
pactara en el contrato social obligaria a todos los accionistas en el momento y en
el futuro, sin importar si las causas que lo originaron subsisten o no.

Como se puede advertir, los acuerdos de socios que podra contenerse en
el cuerpo de la escritura constitutiva se refieren, en primer término, a las
disposiciones para que el nuevo colectivo tenga vida propia como persona
diferente que sera; el resto regula las relaciones de esa nueva persona con sus
accionistas, pero no cabe en ella la regulacion entre los accionistas, salvo las
restricciones de circulacién que norma el articulo 130 LGSM y que son bastante
relativas. Mas resulta claro al suscrito que dichas regulaciones no deberan
quedar incrustadas en la propia ‘escritura, lo que significa que no pueden
celebrarse. En Espania la legislacion es mas clara, pues el articulo 10 de la LSA
establece lo siguiente: «en la escritura se podran incluir, ademas, todos los
pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer,
siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios de la
sociedad anénima» (los subrayados son mios); y como se deriva del texto, se
podran poner los pactos y condiciones que no rompan la configuracion de la
sociedad: anénima, esto es, su estructura de sociedad capitalista, aunque si
podran acordar situaciones tales como futuros aumentos de capital y ciertas
restricciones a la circulacién, situaciones en las que estaremos en desventaja en
nuestra legislacion en que esto no sera licito, asi vemos como tanto en México
como en Esparia no pueden prevenirse cuestiones que contradigan los principios
de la sociedad y es ldogico esto porque dicha constitucién tiene dos objetos
diversos, una sera regulatoria de la vida de la sociedad, de su nacimiento, vida y

~ extincién y la otra tiene como objetivos fundamentales el regular conflictos
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personales de personas que accidentalmente se encuentran imbuidos en una
relacion, pero que su actuar, puede dafar indirectamente a la sociedad

Una vez concluida la cuestion, considero mas adecuado optar por un
contrato diverso, y se debe tener cuidado en verificar que los acuerdos tomados
sean licitos, posibles y exigibles a la contraparte.

Es por ello que debemos analizar otra posibilidad, la de hacerlo en un
contrato innominado y atipico, dado que ninguno de los contratos conocidos
posee contenidos obligacionales que den completa solucion al asunto. Podra,
como parte del acuerdo, usarse uno o varios contratos tipicos como partes de
una mas compleja negociacion, pero el caso a estudio es sencillo.
Recapitulemos. Dos integrantes de una sociedad anénima tienen, cada uno, con
el 50 por ciento de las acciones. Hasta ahora, las relaciones entre ellos han sido
buenas, pero temen que se dé alguna de estas situaciones: a) que uno de ellos
muera y por ello se haga imposible una relacién igual de cordial con los
herederos; b) que alguno de ellos caiga en quiebra o suspension en otra
empresa o concurso personal, y c) que caiga uno de ellos en prisién por delito
intencional.

Las situaciones-ficticias pueden poseer el grado de-complicacién o de
sencillez que la interrelacion humana llegue a tener pero el ensayo que
celebramos debe producir un acuerdo de voluntades que pueda solucionar la
problematica planteada, antes de decidir si su tematica valdria |a pena insertarla
en la escritura constitutiva, como ya lo mencionamos en otro documento
societario o en un contrato sin relacion con la vida social; asi pues, tratemos de
focalizar esas necesidades en clausulas.

Volvemos al supuesto basico del problema:

El sefior A es propietario de 100 acciones comunes de ‘la sociedad
hipotética S.A., equivalentes al 50 por ciento del capital social de dicho colectivo.

El sefior B es propietario de 100 acciones comunes de la: sociedad
hipotética S.A., equivalentes al 50 por ciento del capital social de dicho colectivo

El contrato debera contener un capitulo de antecedentes en el cual se
expongan cuales sean las causas y los alcances que desean con el contrato que

se elabora, estableciendo desde luego como obligacién de este contrato la

109



creacion por cada uno de los comparecientes de'un fideicomiso irrevocable, en
el cual sean fideicomitidas las acciones, la actuacion como accionistas
permanecera intocada pudiendo cada uno de los interesados (que seran
fideicomitente y fideicomisario) manejar las acciones con absoluta liberta y sin
compromiso alguno.

La unica obligacion que debera mantener clara e irrevocablemente el
fideicomiso, sera que, en caso de que acontezcan las condiciones fijadas en los
articulos de los incisos a, b y ¢ la otra parte (extrafia al fideicomiso), tendra que
ocurrir a éste y dandole aviso de que lostérminos del contrato y del fideicomiso,
se han dado las condiciones que hacen nacer la obligacion de venderle.

El fiduciario ordenara valuar las acciones lo que sera conforme a los
términos del mismo contrato. .

Para los efectos de este contrato ambos otorgantes han tenido una
relacion de respeto y cooperacion como accionistas de la antes mencionada
sociedad, y mantiene dicha entidad una posicion privilegiada hacia ‘bancos y
proveedores, en cuanto a crédito y confianza, pero temen perder esa situacion
en caso de que se den los supuestos a, b y ¢ antes descritos. Prima facie,
podriamos pensar en una promesa de venta sujeta a condicion suspensiva.

El primer problema que enfrentaremos sera la inmovilizacién de las
acciones, dado que de mantener cada parte su tenencia accionaria podria
venderla o enajenarla para cubrir otra obligacion, lo que produciria que, cuando
mucho, en caso de que se diera el supuesto ya se hubiere traspasado, lo cual
generaria el pago de daros y perjuicios.

Podriamos solucionar este problema de diversas'maneras: a) creando un
fideicomiso en el que ambos sujetos:fideicomitan su porcién accionaria, lo que
nos colocaria en el supuesto de disolucion previsto por la fraccion IV del articulo
229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles mexicana, pues habria un solo
accionista: el fiduciario; b). podriamos hacer un fideicomiso para cada uno de los
accionistas- en el- que afectarian el fideicomiso su porciéon accionaria con la
instruccion de que el propdsito del mismo sea garantizar que se cumpla la
transmision de las acciones; conforme un contrato anexo, ya que estos

fideicomisos son unilaterales, pero puede darse que se constituyan en
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cumplimiento de un contrato bilateral, por tanto esta ultima fue la via que
optamos por el contrato.

Establecida la forma, términos y valuador que procedera a la valuacion de
las acciones, una vez practicada esta se hara saber al presunto comprador,
cuales son los plazos en que tendra que cubrir el pago.

Lo anterior, porque es evidente que aunque se hayan fijado los
parametros de valuacion se requerira tiempo para que esta asi como la que el
adquiriente tenga los bienes ya que nadie va a tener disponibles de inmediato
los dineros necesarios para el pago.

Deberemos ser muy cuidadosos para que; en ningun momento, pueda
darse la inamovilidad, en virtud de que no puedan ser votadas las decisiones,
pero si nosotros adoptamos este ultimo sistema nos encontrariamos con que los
accionistas son diversos de los administradores.

Cada fideicomiso podra votar en forma auténoma dependiendo tan sdlo
del comité técnico de los fideidomitentes le dictare, por lo que durante su
vigengia no se impedira a ninguna de las partes ninguno de los derechos que
tendria simplemente como accionista.

El precio se haria determinable en el momento de que aconteciera
cualquiera de las siguientes hipdtesis u otras que estuviesen pactadas:

a) La muerte de uno de los fideicomitentes, y se tendria que hacer a favor
del fideicomisario en un periodo que se fijaria por ambos a la constitucién del
fideicomiso.

b) En el caso de que uno de los fideicomitentes fuese accionista en una
porcion mayor al 10 por ciento del capital social y esta empresa quebrara o se
sujetase a suspension de pagos;

¢) En el caso de que uno de los fideicomitentes sea declarado en estado
de interdiccion; y

d) Cualquier otro caso en que asi lo consideren.

El contrato no podré ser rescindido, sino previo el pago de la cantidad
que, como indemnizacion, fije una parte de la otra. En la medida en que el
fideicomiso se realiza como parte del cumplimiento del pacto intersocios, si por
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cualquier causa éste desapareciera se entendera como rescindido el contrato
con la obligacion de cubrir la indemnizacién fijada.

Si el supuesto comprador ejercita el proceso de venta y no cumple,
debera cubrir a favor de la otra parte una cantidad que se pactara en el contrato
y el fiduciario quedara relevado del cumplimiento de la obligacion.

Por tanto podremos establecer que los elementos personales del contrato
lo seran los propietarios de grupos de acciones.

El objeto del contrato serd que no se transmitan esas acciones en
perjuicio del otro socio; el contrato es gratuito, bilateral y condicional.

Como se ve el fideicomiso sélo se constituye en vias de cumplimiento del
contrato, sin que este sea parte existencial del otro ya que la obligacion principal
sera la venta condicionada de las acciones en determinados supuestos.
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CAPITULO IX
TIANGUIS

Existen fenémenos contractuales en nuestro pais y en nuestro estado que
por no haber sido regulados no prestan el servicio individual y colectivo que
deben prestar; tal es el caso del que he nominado como contrato de tianguis, en
remembranza de los antiguos mercados aztecas.

De regularse, este contrato sera de gran utilidad para la organizacion,
representacion y funcionamiento de tianguistas y tenedores de puesto en los
mercados, situacion que ha sido especial motivo de preocupacion
gubernamental, segun ha sido expresado por los medio de comunicacion. Si
bien un contrato es por si mismo incapaz de controlar las pasiones humanas, si
puede proporcionar a las partes una seguridad que sera apoyada por el estado,
seguridad que le permitira realizarse personalmente.

Veamos pues, el concepto y funcionamiento del contrato

Constftuyen un tianguis aquellas personas f|31c:as o] jur|d|cas que,
reunidos bajo un mismo recunto y bajo una mtsma denommacson lo han hecho
para explotar SuUS propios negocios, empresas o] socnedades cornermales o un
oficio mdependrentemente sin enajenar a la colectlvrdad sus propios bienes.

Habra que determinar si el tianguis forma una estructura contractual o
societarié considerando que las primeras se forman por el acuerdo de
voluntades para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones; pero la
naturaleza de las obligaciones que pueden ser deadaé, transmitidas,
modificadas o ektinguidas es una obligacion cuya' naturaleza es reciproca, esto
es, que su cumplimiento dependa de la reciprocidac'i‘ que dé la otra parte; o sea,
mi derecho frente a tu obligacién y viceversé, y no como en la practica societaria
que las voluntades se funden no en cuanto a la adquisicion de un derecho frente
a otro sino la creacion de una voluntad derivada, pero no correlativa a la
voluntad de las partes; por ello tendremos que concluir que se trata de un caso
de agrupacion y no de acuerdo contractual.

Cabe cuestionarse si el contréto forma o no una soc:iedad mercantil o,
como pretendo, es un contrato civil. En este aspecto tendremos que atender,

primeramente, un recurso formal consistente en el hecho de que el articulo 1 de
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la Ley General de Sociedades Mercantiles es excluyente de cualquier otro tipo
de sociedad, sin importar la naturaleza de los actos que celebre —esto es, el
caracter de sociedad mercantil-; se adquiere por el reconocimiento que la ley de
la materia otorgue y no por los actos que realice. De ese modo, y al no estar
reconocida como sociedad la figura, pues no podra considerarse que sea de
caracter mercantil, la legislacion en materia de comercio es facultad concedida
por los estados a la federacion, tal y como se regula en el articulo 73 fraccion X
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Los actos que
regula el articulo 75 del Codigo de Comercio no pueden ni analégicamente
incluir al contrato de tianguis como acto de comercio y al no ser ésta su
naturaleza, ni publica, pues debera ser civil. Notese que hablamos del contrato
por el cual nace y se desarrolla el tianguis, y no la practica del tianguista, la cual
si es comercial.

Ahora bien podriamos considerar que se trata de un contrato asociativo
con fines particulares. Ciertamente, su objetivo no es en sentido estricto
societario, pues no tiene un fin predominantemente econémico, y tampoco es
asociativo ya que, si bien no es el fin lo econoémico, si lo es el conseguir
representatividad una de sus bases. Su funcién no sera ni la busqueda de
utilidades, ni la realizacién de actos de interés econdmico pero, sin embargo,
tendra mgerencna econdmica en cuanto que una de sus razones de existir lo sera
la de ser receptora del crédito que, en forma colectiva, deberé recsblr el grupo
para la ubicacion, construccién o modificacién del tianguis. De ese modo, no
podemos in'cluir la figura en lo de sociedad civil, y tampoco entra en el rubro de
las asocuacmnes ya que, como se vio, parte del objeto seria econém|co y tan
sélo los efectos de representatividad entraran en esa ﬂgura

Esta socnedad 0 grupo, que podtamos des:gnar como grupo de interés
econdmico, 6cuparé -un recinto: puede ser un mercado o una zona designada
como tianguis, para lo que serad necesaria una cierta permanencia, esto es, la
costumbre de que ese tianguis o mercado se ubiqu'e en el mismo lugar, cuando

menos temporal o periédicamente.
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Personalmente, me inclino por designarla sencillamente como tianguis, o
sea, la designacion usada para este tipo de comercio por los aztecas, y definir
mas claramente |la naturaleza de la agrupacion.

La ocupacion de un recinto es una de las caracteristicas- basicas de la
figura. Esto es necesario debido a gque probablemente el unico aspecto de
coherencia de ese grupo humano lo sea el que desarrollan sus labores
independientes bajo ese recinto. Alguno podra manifestar que recinto se refiere
a un mercado construido, pero que no se da en un tianguis o mercado callejero
donde la instalacion es provisional. Puede ser parcialmente cierto, mas no
podemos olvidar que. esta figura se pretende crear para solucionar, en parte, la
evolucion del comercio ambulante a uno ya fijo.

Recinto significa-espacio cerrado dentro de ciertos limites, o sea, que si
es perfectamente identificable la zona donde eltianguis se instala, aunque se
haga de manera temporal o periddica; conceptualmente, el publico habla de
estos mercados como®un lugar especifico, y'algunos llegan a ser referencia
incluso de la zona donde se desarrolla. ‘Por ello basta esta identificacion
conceptual para nuestros efectos. JE :

El grupo o sociedad debera para existir poseer,:aun temporaimente,
arrendar o ser propietaria — pero cualesquiera de-estas u otras formas de
posesion que se de tendra que tener base legal, esto es deberan poseer a titulo
de propietario, arrendatario, comodatario; concesionario o ‘cualesquier otra figura
que haga legal la posesion.del predio sobre el que situara — incluso en forma
temporal o periddica el grupo.

Por recinto debemos entender un espacio que se distingue por formar un
solo cuerpo, de tal modo ‘que podra serlo -uno 'de. nuestros tradicionales
mercados -seria la forma mas perfecta de la figura— o un tianguis que tiene
unidad visual, esto es, que quien ha estado en uno de ellos: puede saber,
perfectamente, dénde comienza o termina.

Cada miembro del grupo de interés econdémico o de la sociedad de interés
sera titular de una parte social intransferible sin la-voluntad de la asamblea —
salvo el caso de sucesion— que le concede el derecho de realizar su comercio u

oficio en un fijado por la asamblea constitutiva o en las de admision, expulsion y
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ubicacion, y a recibir el beneficio de los servicios comunes Las citadas
asambleas de admision, expulsion y ubicacién podran designar espacios mas
amplios para que los miembros ejerciten actividades sujetas a una temporada,
por ejemplo, la navidena, o para designar miembros temporales, y se realizaran
cuando un 5 por ciento de los tianguistas lo solicite.

La propiedad de cada negocio en particular pertenecera en forma
absoluta al miembro del grupo, el que, respetando las reglas comunes de
conducta para con los demas miembros y para con la sociedad, podra manejar y
disponer absolutamente de sus fondos de comercio como mejor le parezca, sin
que tenga por ningun concepto que solicitar, pedir permisos o autorizacion
alguna a los comités o a la asamblea para compraventas, o de ninguna manera
acatar reglas que restrinjan, limiten o controlen su comercio.

Los fondos de comercio no podran ser creados o transferidos por la
sociedad o grupo, puesto que se limitaria la creatividad empresarial de los
tianguistas, y para evitar susceptibilidades y preferencias, la competencia acerca
- de las aportaciones al tianguis por sus integrantes y las erogaciones tendran que
dividirse por montos autorizables por el comité de adquisiciones y por la
asamblea general.

Deben existir limitaciones dentro del derecho del tianguista, que permitan
que la figura no se desnaturalize.

-a). El tianguista, ademas de capacidad general para contratar, debera ser
comerciante y estar registrado como causante ante la autoridad hacendaria —-en
cualesquiera de las formas que ésta tenga establecidas — y acreditar con copia
de su declaracién anual, que continua cumpliendo ese requisito.

b). El local mas grande no podra ser siete veces mayor que el mas
pequefio del tianguis, y estara prohibido que dos personas familiares sin limite
en .la.linea ascendente o descendente —cuarto grado en lo colateral o de
afinidad- puedan tener dos 0 mas locales contiguos.

c). Los fondos de comercio de los tianguistas organizados seran
inembargables, salvo el caso de decomiso por autoridad competente vy

alimentos.
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d). Cada tianguista tendra derecho a un voto, sin importar la superficie del
comercio que posea, y debera cubrir los gastos del tianguis en un por ciento
igual al porcentaje que represente en el total de zona comercial y zonas
comunes.

e). Los unicos créditos que podran solicitarse por‘la sociedad, como ente
sujeto a él, seran aquellos tendentes a adquirir terrenos o construir o remodelar
recintos para establecimiento o mejoria del tianguis.

Un tianguis se constituira por la celebracion de'la asamblea fundacional,
que se realizara de la siguiente forma:

El comité fundacional debera dar cuenta:ala asamblea de:

1.-Proyecto de estatutos que'contenga los puntos a)ala e).

2. Autorizacion municipal (si el tianguis o mercado funciona ya), o
viabilidad de vocacionamiento. - drth ISR

3. Oferta de tenencia del terreno' o inmueble donde se establecera, o
certificacion de que ya se encuentra utilizandolo. !+ ©

4. Plano de ubicacién de los locales y asignacion de éstos.

1.1. El proyecto de estatutos debera contener ademas de los puntos que
vandelaa)alae)

1.1.1. Razon social o denominacion.

1.1.2. Duracion.

1.1.3. Domicilio.

1.1.4. Como se administrard y facultades de administracion con la
limitacion antes mencionada respecto a créditos.

1.1.5. Personas designadas para firmar el acta.

Se citara a la asamblea fundacional por medio de la publicacion en un
periédico.

La asamblea fundacional analizara el proyecto que presenta el comité y
podra, durante la celebracion de ésta, realizar las modificaciones que consideren
pertinentes y aprobara los puntos del 1 al 4, por mayoria simple y realizada la
asignacion de los locales a que se refiere el este ltimo.

Una vez aprobados los puntos fundamentales, se levantara acta que,

firmada por las personas designadas en la misma, estara treinta dias a
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disposicion y se adheriran al contrato firmandolo y anexando su constancia de
registro federal de contribuyentes.

Transcurridos ese lapso, sefalado en el punto anterior, tendran sesenta
dias los miembros designados para comparecer ante el notario publico de su
eleccion a protocolizar las siguientes constancias:

1. Nombres, apellidos y registro federal de contribuyentes de los
tianguistas.

2. Proyecto de estatutos.

3. Autorizacion de funcionamiento expedida por el Ayuntamiento o, en su
defecto, vocacionamento que declare posible ese hecho.

4. Contrato que autorice la tenencia legal del predio o concesién, en su
caso.

5. Planos de ubicacién de los locales y asignacion de éstos.

6. Acta fundacional, con designacion de delegados.

Expedido el testimonio, se registrara en el Registro Pablico de Comercio,
en la seccién de sociedades y-desde esa fecha tendra efecto legal.

Quedo a su disposicion para cualquier aclaracion al respecto.
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CAPITULO X
LEASING, O ARRENDAMIENTO FINANCIERO

Este tipo de contrato fue uno de los mas controvertidos entre los atipicos,
pero conforme ha sido regulado va tomando caracteres propios que lo
singularizan. Las dificultades iniciales se manifestaban debido a su peculiar
naturaleza y su cuestionable nominacién como traduccion del genérico en inglés
lease que, entre otras acepciones, puede traducirse como arrendar, aunque
ningun autor que yo conozca pretende asimilar el contrato en estudio con el de
arrendamiento que regula el Cédigo Civil.

Carlos Vidal Blanco, en su conocida obra sobre el leasing, cita un trabajo
de investigacion en que se relatan, con amenidad, diversos temas relacionados
con este tipo de contrato en la Antigledad, y concluye que esta institucion,
considerada en su aspecto genérico-tradicional del contrato de arrendamiento de
cosas, se practicaba en las culturas de Oriente Medio, hace ya 5 mil afios, en el
pueblo sumerio, localizado al sur de la Mesopotamia, en gran parte de lo que
actualmente se conoce como lIrak. -

Los antecedentes mas remotos aluden al arrendamiento de tierras.
Asimismo, han aparecido normas aplicables al arrendamiento de barcos en los
rios Eufrates y Tigris y en el Golfo Pérsico, y otras que se refieren al leasing de
animales, como era el Oxea, comunmente empleado-én ‘ta agricultura de
Babilonia.

Mas tarde, en la antigua Grecia, se encuentran citas que corresponden a
Demostenes, quien en sus discursos hace evidente la existencia del leasing de
esclavos, minas y barcos.

'El discipulo de Socrates, Jenofonte, tuvo participacion en un proyecto de
leasing, que consistia en la compra de hasta 6 mil esclavos cuyo objetivo era
posteriormente arrendarlos para la explotacion de minas de plata.

En el hecho, los bienes objeto del contrato pasaban a formar parte de la

empresa, como si pertenecieren al arrendatario, ya que se 'incorporaban
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practicamente a ella. En el caso de los esclavos, se dice que permanecian como
parte del «equipo de las minas».'”"'

El arrendamiento que regula el Codigo Civil se define como aquel contrato
en virtud del cual «...las dos partes contratantes se obligan reciprocamente una
a conceder el uso 0 goce temporal de una cosa y la otra, a pagar por ese uso o
goce un precio ciertox»,'%?

De tal modo, en dicho arrendamiento se supone la existencia de un bien
propiedad del arrendador o del autorizado de éste, Cuyo uso o goce es la causa
generadora del pago, se transmite el bien y por el uso y goce de éste se paga un
precio. En.cuanto a la Teoria del Riesgo, se mantiene la regla general de que la
Cosa perece para su dueno, y la incapacidad para arrendar se regula en Jalisco
por oposicién a lo dispuesto en los articulos 1283 y 1986. El precio de la renta
podra ser en dinero o en cosa cierta y determinada o determinable al momento
del pago, como se vera, las disposiciones son diferentes a las condiciones del
arrendamiento financiero que estudiaremos mas adelante.

En el derecho estadounidense existe una perfecta clasificacion entre
ambos contratos, y no se considera que uno y otro estén relacionados, pues
cada uno tiene sus caracteristicas propias.

El Blacks Law Dictionary define lease como aquel «contrato por el cual
una persona deja a otra un cierto espacio construido o baldio, por una especifica
unidad de tiempo, generalmente una semana, mes o afo».'® Asi lo decreté la
sentencia citada

Otra sentencia estadounidense lo define como «E! acuerdo segun el cual
el propietario entrega la posesién y uso de su propiedad por una retribucién
determinable y por un término definido, y al terminar éste. el propietario tiene el
derecho absoluto de retomar, controlar y usar la propiedad». '

A diferencia de lo anterior, el apéndice B del Uniform Comercial Code
define el finance lease, o arrendamiento financiero, de la manera siguiente:

«...arrendamiento financiero significa un arrendamiento en el cual (1) el

- ., Vidal Blanco, Carlos. El leasing, Madrid 1977
Amculo 2389, C.C.D.F., articulo 1980, C.C.J.
® spiers y Lake Shore Enterpnses Inc. La App. 210 So. 27 901,903
transamerican Leasing Corp. y Bureau of Revenue App 80 N.M. 48, 450 p. 2" 934,937
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arrendador no selecciona, manufactura o provee los bienes, (i) el arrendador
adquiere los bienes o los derechos de posesion y uso de los bienes relacionados
con el arrendamiento, y (iii) el arrendamiento recibe una copia del contrato
probando que el arrendador compré los bienes al firmar el contrato de
arrendamiento, o la aprobacion del arrendamiento del contrato probando que la
adquisicion por el arrendador de los bienes es una condicion que hace eficaz el
contrato de arrendamientox.'®
El'mismo cuerpo legal para sus efectos define que este articulo (cuerpo
de ellos) «...se aplica a cualquier transaccién, a pesar de la forma que adopte
para crear un arrendamiento financiero en que funda su existencia son: a) que el
arrendador no sea fabricante, distribuidor o vendedor del bien que sera materia
de la transmisién; b) que el arrendador sea quien adquiere la posesidn y derecho
al uso de los bienes; y c) varias formas' de acreditar el hecho de la voluntad
cumplidax.'®
Como se puede ver, el derecho sajén ha establecido claramente las
diferencias entre uno y otro contrato. En nuestro entorno podriamos establecer
en lo:general con que en tanto que el articulo 25 de la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito considera como elementos
definitorios del contrato de arrendamiento financiero aquél por el cual «...la
arrendadora financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder su
uso o goce temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica o moral obligandose
esta, a pagar como contraprestacion, que se liquidara en pagos parciales, segun
§e convenga, en una cantidad de dinero determinada o determinable, que cubra
.el. valor de adquisicion de los bienes, las cargas financieras 'y los demas
accesorios y adoptar al vencimiento del contrato alguna de las opciones
terminales a que se refiere el articulo 27 de esta Ley».'" ( )
De tal modo, entre el arrendamiento y el arrendamiento financiero
similitudes y diferencias saltan a la vista. Podemos encontrarnos con una
similitud, y esto es que, en ambos casos, se concede el uso y goce de un bien,

aunque en el caso del arrendamiento es la prestacion principal ‘'Unica, en tanto

'% Apéndices B del Uniform Comercial Code.

"% Ut supra

""" Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito.
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que en el financiero es una de las tres obligaciones principales que de la
definicion se desprenden, y estas son: a) adquirir determinados bienes: b)
conceder su uso o goce temporal; y c) fijar una de cuatro opciones terminales.

En cuanto a las diferencias principales, la contraprestacion en el
arrendamiento se hace a cambio del uso y goce, vy precisamente por ese
concepto, en tanto que en el arrendamiento financiero es a cambio de todas las
prestaciones y no del uso y goce en especial, ya que puede darse el caso de
que el bien no haya sido entregado y, por tanto, no se esté gozando o usando y
se lenga que pagar la contraprestacion y, también, se puede dejar de gozar el
bien por pérdida y seguir cubriendo el canon o contraprestacion.

Otra diferencia es que, mientras la renta en el arrendamiento se fija
libremente o existe un limite superior, como pueden ser . los decretos
congelatorios de éstas, o del antiguo articulo 2370 del Codigo Civil de Jalisco
que ponia como limite maximo el 12 por ciento anual del valor fiscal: En cambio,
en el arrendamiento financiero el canon o pago de la contraprestacion se forma
forzosamente con el precio del bien  arrendado, mas sus intereses, mas
comisiones y demas accesorios, o sea, se trataria de un pago que no puede ser
inferior a esos conceptos sumados.

‘De ese . modo tenemos que el arrendamiento financiero resulta mas un
sistema de financiamiento que un arrendamiento o una variante de éste, pero ya
nominado por los autores y aceptada por el uso popular analizaremos los
elementos que lo singularizan.

El primer elemento que caracteriza el contrato es que para constituirse en
arrendadora financiera sera necesario haber obtenido autorizacién por parte de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico quien, en forma discrecional, la
otorgara para la constitucion y operacién de la-empresa arrendadora, conforme a
lo dispuesto por los articulos 5, 6, 7 y 8 de la LGDAAC, que regulan, entre otras
cosas, la necesidad -de un depdsito, la proteccion a la denominacién de
arrendadora y la forma de sociedad mercantil de la cual deberan, forzosamente,
tomar forma, con lo que no cualquier persona puede ser arrendador financiero,

sino solo aquéllos autorizados, como se ha declarado.



Lo anterior establece la diferencia entre este contrato en relacion con el
de arrendamiento, dado que en éste el arrendador no requiere de cualidades
particulares, en tanto que si son especiales para el arrendamiento financiero.
Para la celebracion del arrendamiento sera necesario que exista el derecho de
disposicion sobre el bien, ya sea por algun tipo de titularidad o simple
autorizacion, en tanto que para la celebracion del contrato de arrendamiento
financiero no es necesario, ni siquiera, que el bien exista, y mucho menos que la
arrendadora financiera tenga algin derecho sobre él.

De ello se genera la segunda obligacion singular del contrato en comento,
y es la de «adquirir determinados bienes» que seran entregados al arrendatario
para su uso, éste debera (articulo 30 LDAAC) «...seleccionar al proveedor,
fabricante o constructor y autorizar los términos, condiciones y especificaciones
que se contengan en el pedido y orden de compra, identificando y describiendo
los bienes que se adquiriran».'® Ante esta obligacién de adquirir campea el
derecho del arrendatario de sefialar qué se adquiere, de quién se hace y en qué
precio y condiciones se realiza; ello trae como consecuencia que |la arrendadora
no sera responsable de error y omisiéon en la orden de compra y, salvo pacto en
contrario, seran a cargo de la arrendataria los vicios de la cosa, y de haber
pérdida parcial o total ésta serd a cargo del arrendatario, y es excepcion al
principio general de derecho de que las cosas perecen para su duefio, aun en
los casos fortuitos o de fuerza mayor.

Para el ejercicio de las acciones derivados del derecho que se menciona
en el parrafo anterior, la arrendadora debera transferir a la arrendataria los
derechos para que los ejercite contra el proveedor o, en su caso, legitimara a
esta ultima para ejercer las acciones que correspondan.

Pero frente a las eventualidades sefaladas, |la arrendataria no queda
relevada de su obligacidon de cubrir el canon o pago de la contraprestacion, que
debera continuar haciendo —ya que constituye la contraprestacién a cargo del

arrendatario~ hasta en tanto la arrendadora financiera obtenga el pago del

"% Ut supra
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seguro que, obligatoriamente, ha de existir a favor de ésta en los términos de los
articulos 34 y 35 de la ley que regula las arrendadoras financieras

Otra cualidad que hace singular el contrato en estudio es el proceso que
obliga a las partes a fijar el canon o pago de la contraprestacion a que se obligd
el arrendatario. Este consiste en que los pagos deberan fijarse e incluir «...que
cubra el valor de adquisicion de los bienes, las cargas financieras y los demas
accesorios0187."'® A mi juicio esto nos revela la verdadera naturaleza del
contrato: un contrato de crédito, ya que en €l no se pretende obtener por el uso y
goce de un bien por quién paga, ni usufructuarlo por quien lo posee el objeto del
contrato para la casa arrendadora, es el obtener a cambio, de su inversion —el
dinero que servira para adquirir el bien- rinda una utilidad mayor que en otro
tipo de inversion que, por su parte, tendra una triple garantia: el adeudo personal
del arrendatario, el valor de la mercancia y el seguro sobre los bienes. En tanto,
el arrendatario no desea el uso del bien, sino un financiamiento, mas amplio que
cualquier credito de adquisicién de bienes, que le permite, sin distraer recursos,
adquirir bienes necesarios para la produccién. Asi pues, es visible que nos
encontramos ante un credito comercial, al que se le dio forma de arrendamiento,
posiblemente para evitar situaciones como incrementar el pasivo excesivamente,
como reflejar una situacién mas estable y una relacién capital-utilidades mas
adecuada.

Otra caracteristica fundamental del contrato en comento es la llamada
- opcidn terminal, que establece, como condicién, que en el contrato se adopte al
vencimiento que fija el articulo 27 de la antes referida ley.

La opcion terminal es aquélla que, adminiculada con las otras
singularidades del contrato, le dan el caracter que hemos comentado. Asi, s qué
era lo que pretendia en realidad? La opcién terminal o el arrendamiento, seria
temerario afirmar una cosa u ofra, pero ciertamente no es lo que se trata de
hacer aparecer.

Ahora bien, la opcién terminal consiste en que el arrendatario al finalizar
el contrato, esto es, cuando haya terminado de cumplir con el pago de la

contraprestacion o canon, podra adoptar cualquiera de estas cuatro opciones: a)

"% Ut supra
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la compra de los bienes a un precio inferior al mercado segun el precio o el
procedimiento que se fija en el contrato; b) prorrogar el arrendamiento por un
lapso mas amplio, previa reduccion del canon o pago de la contraprestacién por
este nuevo periodo; c) a vender el bien y participar con la arrendadora en el
precio de éste; d) mediante autorizacion de la SHCP optar por otra solucidn,
siempre de conformidad con el espiritu de la disposicion creada por la figura que
estudiamos. En todos los contratos se debera establecer gue la arrendadora no
podra oponerse al ejercicio de ninguna opcion.

Seréa potestativo que la arrendataria otorgue, a favor de la arrendadora
financiera, pagarés que amparen el total de lo adeudado, limitados a las
siguientes condiciones: a) que los vencimientos no sean posteriores al plazo del
arrendamiento financiero, y b) que en ellos conste la causa de su suscripcion.
Tienen la particularidad de que la transmision de estos documentos tendra como
efecto el traspaso-de la parte de derechos derivados de los mismos, creando
una peculiar cesion, que puede incluso ser parcial, en proporcion al monto de lo
transmitido .

En cuanto a las acciones judiciales que se derivan del incumplimiento por
parte del arrendatario ~falta de pago— la arrendadora podra exigirlo y solicitar,
bajo ciertos. requisitos, enla demanda o durante el juicio, que el juez de plano
ordene se le dé posesion de los bienes objeto del arrendamiento.

Una nota curiosa, derivada de la legislacion mexicana, es que a las
arrendadoras financieras les esta prohibido adquirir bienes, mobiliario o equipo
no destinado a sus oficinas o a su objeto social, lo que confirma la opinion de
que se trata de un contrato financiero, en que para gue se dé es necesario
adquirir el bien expresamente, aun cuando hay un caso de excepcion.

El contrato de arrendamiento financiero mexicano debera ser otorgado
por escrito y, a su vez, ser ratificado «...ante notario publico, corredor publico
titulado [sic] o cualquier otro fedatario publico,.y podran inscribirse en el Registro
Publico de Comercio, a solicitud de los contratantes».''® En relacién con esto
hay comentarios: la correduria publica, antes regulada por los articulos 51 a 74,
inclusive, del Cddigo de .Comercio, y hoy. por la Ley Federal de Correduria

"% Ut supra



Publica, designan a éste exclusivamente como corredor, y por haber similares en
asuntos privados, se les califica como publicos, pero nunca como titulados, pues
no requieren grado académico, ademas de que no conozco si exista el titulo de
corredor. El segundo comentario es que el registro, en caso de conflicto, sera
necesario ya que una de las condiciones para pedir la arrendadora la posesion
de los bienes es la de presentar al juez el contrato registrado y nuestra
legislacion sefala que lo sera a solicitud de «los contratantes», mas no aclara si
a peticion de uno de ellos podra éste hacerse.

Hemos ya comentado que no existen corredores titulados. Ahora tratemos
el resto del numeral; establecida la obligatoriedad de la forma escrita exige
igualmente la ratificacion ante fedatario: ésta tiene un doble propdésito: primero,
certificar quién emite la voluntad, y segundo, que esa voluntad se emite en forma
libre ante el fedatario.

Ahora bien, nuestra opinién es que ese fedatario podra ser tan sélo un
notario publico o un corredor, o quien desemperie sus funciones, por ejemplo, un
consul 0 un juez que sea notario por receptoria, pero dudamos que otro fedatario
puede hacerlo asi. Por ejemplo, un secretario de juzgado tiene fé publica para el
efecto de certificar la actuacion del juez'y de los documentos emanados de ese

‘Juzgado, pero nada mas. No podria ser ratificado ante él un acto que no hubiese

surgido de su propio juzgado. Asi, un secretario de Gobierno o secretario y
sindico del Ayuntamiento, se encontraran que su fe se limita a los actos que
puede certificar y no va-mas alla, e ignoro qué tipo de fedatario tuvo en mente el
legislador al mencionario.

Los autores no terminan de ponerse de acuerdo acerca de la naturaleza y
caracteristicas del contrato.

Ortuzar dice: «Las razones en que se fundamenta el crecimiento del
leasing son:

«1. Fuentes de financiamiento.

«2. Se obtiene el financiamiento total de la operacion.

- «3. Maxima conservacion del capital de trabajo.

«4. Oportunidad de renovacion tecnologica.

«5. Aumento de la capacidad de endeudamiento.
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«6. Mantencion de la propiedad de la empresa.

«7. La descentralizacion en la toma de decisiones de equipamiento.

«8. Facilidad de costeo.

«9. Flexibilidad y rapidez.

«10. Conservacion de las condiciones de compra al contado.

«11. Otros servicios incluidos.

«12. Beneficios tributarios

«13. Plazos largos».'"

Paolina Testa establece que «...el leasing financiero como instrumento de
crédito al consumo, en su forma clasica es una técnica de financiamiento de la
empresa; que ante su falta de clasificacion se designa como atipico y ha venido
siendo utilizado como instrumento de crédito al consumox.''?

Mas distingue: «De las principales formas de /leasing existentes [financiero
y operativo] sera necesario el considerar si el primero se caracteriza y diferencia
del otro en funcion al financiamiento, por la estructura trilateral de la operacion
(en las que intervienen un fabricante-vendedor, un adquirente-concedente y un
usuario-financiado) para un término largo».!"> Como se ve, para este autor el
contrato es trilateral y funda su aserto en el ‘hecho de que, de no haber
adquisicién por parte de la arrendataria de un bien producido o vendido por un
tercero, de no haber esa venta, no podré darse el arrendamiento fiananciero, asi
al ser indispensable para la existencia del contrato la adquisicion del bien que
senalado por el arrendatario se adquiere por |a arrendadora de un tercero. Con
ese razonamiento, dicho autor considera el contrato como trilateral.

Calandra, Buonaura, Clarizia y Mirabelli sostienen la inaplicabilidad
analdgica entre el contrato de arrendamiento financiero y el arrendamiento
comun y llegan de nuevo a considerarlo como un contrato recesivo: «La resecion
del arrendamiento financiero en Alemania, Francia e ltalia a la ley de los nuevos
tipos contractuales y teoricos de redaccion' de la nueva practica contractual,

surgiendo que ha sido superada la figura».

"' Ortizar Solar, Antonio. El contrato del leasing. Editorial Juridica de Chile, Santiago 1995
"2 Testa, Paolina. El arrendamiento financiero, Editorial Milan. 1998
"3 Ut supra.
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Asi, «..el contrato de /easing es una tipica operacién de crédito a
mediano o largo plazo que tiene lugar entre un banco (u otra entidad financiera)
y una empresa industrial comercial o de servicios, interesada en incorporar,
renovar o modernizar sus maquinarias, equipos e instalaciones para la obtencion
de mejores niveles de produccidn».'"* Como es evidente, nos encontramos ante
un hecho revelador: cuando nos referimos al arrendamiento financiero no nos
encontramos de ninguna forma términos univocos, antes bien, deberemos
analizar el contrato que como de arrendamiento financiero se nos presenta.

Jean Marie Leloup, al comentar una jurisprudencia (la 1481-Bis) del
Tribunal de la Rochelle, establece que el arriendo amortizacion es «...como un
contrato de alquiler de bienes de equipo de una determinacién determinada
correspondiente a la amortizacion del bien alquilado».''®

Bibot y Rolin, mencionados por Soyla Ledn, afirman el contrato de una
operacion de financiamiento cuyo soporte juridico es el arrendamiento de cosa, o
sea, un nuevo modo de adquisicion de un bien sin desembolso.

Para terminar de complicar este andlisis, el proyecto preliminar de reglas
uniformes sobre el arrendamiento financiero (financial leasing) —adoptado en
forma definitiva en Roma en abril de 1987 por el UNIDROIT, y ‘aprobado en
Canada en abril de 1988—, lo define tripartita, es decir, una persona (concedente)
bajo indicaciones de una parte (utilizador) adquiere de una tercera parte (el
proveedor) un bien, del material o materiales seleccionados por el utilizador, del
cual concede el uso de éste para fines empresariales y profesionales, contra el
pago de canones.''®

Ahora bien, para poder determinar el contrato analicemos su clasificaciéon
y caracteristicas.

1.- Es tipico, actualmente regulado en nuestro pais en el capitulo Il de la
LGDAAC que aunque pretende regular las arrendadoras financieras, regula
tangencialmente el contrato, si bien antes de esta Ley era posible su realizaciéon

en virtud de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual.

114

Ortizar. Op cit
"% Leloup, Jean Marie. La Franchise, Paris 1997
""® Leloup, Jean Marie. Op. cit. '
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Si bien su nominacion vy tipicidad lo hacen un contrato «regular», en
nuestro pais también es cierto que de alguna manera limitan su actuacion.
Efectivamente, en tanto un contrato es atipico no tiene para su elaboracién mas
limite que contravenir una disposicién de orden publico y tener un objeto licito —
dentro de él podran adoptarse todas las modalidades que no contravengan esos
principios—, pero al hacerse atipico corre el riesgo, como en la especie, de que el
contrato limite las posibilidades de éste, conforme lo dispuesto en el articulo 38
fraccion VIII: a las arrendadoras financieras les estara prohibido «VIII realizar las
demas operaciones que no les estén expresamente autorizadas, y no pudiendo
celebrarlas las arrendadora, pues no ‘deberén ser objeto». En muchos otros
paises sera aun un contrato atipico.

2. Sera nominado, ya que ha sido regulado como arrendamiento
financiero, con bases propias.

3. Existe aun la cuestion de si el contrato es bilateral o trilateral: nuestra
legislacion es ambigua al respecto.

Soyla H. Ledn Tovar opta por la bilateralidad del contrato, cuando afirma
que aunque la adquisicion del bien fuese parte esencial de éste, nos
encontrariamos-ante cuatro partes, dos de cada contrato; una parte seria la
vendedora del bien; otra, la compradora de éste, y estos dos serian parte de un
contrato de compra-venta en tanto que el arrendador y arrendatario lo serian del
arrendamiento financiero.

No podemos estar de acuerdo con tan estudiosa jurisconsulta, pues
siguiendo. la doctrina del UNIDROIT, y a los autores italianos ya mencionados,
creemos que se trata de un contrato trilateral, pues el ejemplo que esta autora
menciona trastoca los tiempos del contrato haciendo que en la compra-venta
aun no exista arrendamiento y, por ello, llega a conclusiones erréneas. Cuando
el arrendatario ocurre al proveedor a solicitar informes, lo hace existiendo ya el
contrato de arrendamiento financiero, por el cual el arrendador estara obligado a
adquirir los bienes que en calidad, cantidad, precio y condiciones le haya fijado
el arrendamiento; aun suponiendo que el precio o las condiciones sean lesivas,
no podra el arrendador hacer nada mas que adquirir los bienes, y no sdlo esto,

debera adquirirlos en los términos y condiciones que fijo el arrendatario; de esta
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manera, no podra considerarse como compra-venta, pues la aceptacion del
objeto materia de esta operacion no lo hace el comprador sino el arrendatario. El
interés o causa de la contratacion del comprador no es adquirir el bien a cambio
de un precio, sino cumplir la obligacion adquirida con el arrendatario y el precio
no se cubre a cambio del bien sino por cuenta de este Ultimo, quien con el
vendedor fijo, y ese precio se incluira en el canon.

4. Consensual en oposicion a real, esto es, se perfecciona con el acuerdo
de las partes y no necesita de la entrega del bien arrendado para que el contrato
exista, en otro sentido es formal en oposicién a consensual, pues la legislacion
en vigor establece que el contrato se realice obligatoriamente por escrito. De
aqui debe surgir un comentario: el articulo 25, parrafo 3, de la' LGOAAL
establece que «Los contratos de arrendamiento financiero deberan otorgarse por
escrito y ratificarse ante la fe de notario publico, corredor publico titulado o
cualquier otro fedatario publico y podran inscribirse en el Registro Publico de
Comercio, a solicitud de los contratantes, sin perjuicio de hacerlo en otros
registros que las leyes determinen».'"’

Pero donde se mantiene la duda en forma mas trascendente es en la
potestad, que no obligacién inicial, de registrar el contrato de arrendamiento
financiero en el Registro de Comercio a solicitud de los contratantes, esto es, de
las dos o tres partes, si se considera bilateral o trilateral, lo cual a contrario
sensu estableceria que no puede ser registrado a solicitud de uno solo de ellos.

Si no se colapsa el contrato, no habra problema, pero si el arrendatario
- incumpliese el contrato y la arrendataria desea que el Juez le entregue los
bienes arrendados, necesitara acreditar ante éste que el contrato se encuentra
registrado debidamente, conforme lo establece el articulo 33 de la LGOAAL.

Por-ello debe insistirse en la formalidad de hacer el contrato por escrito,
ratificarlo ante fedatario autorizado y registrarlo en el Registro Publico de
Comercio, ademas de en los otros registros que sea necesario, pues
posteriormente podra oponerse la arrendataria.

5. Conmutativo, pues las partes conocen, desde su celebracion, las
prestaciones y beneficios que les traera el contrato.

""" Ley General de Organizaciones de Actividades Auxiliares de Crédito.
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6. Oneroso, ya que las partes obtienen provechos y gravamenes
derivados de su celebracion.

7 De tracto sucesivo, en la medida en que ciertas partes del confrato se
desarrollan en el tiempo en forma continuada.

Intencionalmente he reservado dos puntos para el final de la clasificacion,
en los que especialmente no he estado de acuerdo ni con Soyla Ledn ni con
otros autores, el que sea traslativo de uso y el que sea un contrato de adhesion.

8. Traslativo de uso o goce, pues si bien es cierto que dentro de la
multiple relacion que se da entre las partes una de ellas es la transmision —al
menos segun la legislacion mexicana— en que la segunda obligacion de la
arrendadora y, por tanto, derecho del arrendatario es la transmision de ese uso y
goce del bien, pues se adquirio expresamente. Soyla Ledn manifiesta que
«...por el arrendamiento financiero el arrendatario financiero adquiere el uso y
goce del bien a cambio de un precio y eventualmente la propiedad del bien, por
lo que también seria translativo de propiedad, pero esta caracteristica es
eventual mientras que la primera es esencial».''®

Para Villegas no se trata de un contrato en que el uso y goce es un
. elemento de éste, ‘sino por ser éste un contrato de crédito, los demas tan sdlo la
forma de cumplirlo; esta teoria, también reduccionista, tiene el mismo defecto
que la teoria de la abogada Ledn, y es que no ven el contrato en su totalidad,
sino como elementos de éste, que analizados parcialmente llevan a
conclusiones erréneas. El contrato debe analizarse como un todo congruente en
que se de la interrelacion de sus elementos, vistos integramente, y ese analisis
conjunto nos dara la verdadera naturaleza de sus elementos

9. ;Es el contrato de arrendamiento financiero un contrato de adhesiéon?
Ciertamente, no es el lugar para cuestionar el alcance de estos. Creados por =
genio de Salleilles, quien los nomind pero no los estudid, la moderna legislacion
y los autores contemporaneos, como Rezzonico, han estudiado el fendmeno y
establecido que no se trata de un contrato de adhesion sino de uno con

clausulas predispuestas.

18| e6n, Soyla. El amendamiento financiero, UNAM, México 1995
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Remito a ese estudio los argumentos en pro y contra de la teoria. Los
autores que he venido citando en la clasificacion consideran, sencillamente, que
se trate de un contrato de adhesion o, como Villegas afirma afade, un contrato
tipo.

Una vez tratada la definicion, los elementos y clasificacion del contrato,
intentemos ahora encontrar la naturaleza de éste buscando la naturaleza de los
elementos que la forman, analizados en si mismos y formando un conjunto.

¢ Para considerar este contrato como de arrendamiento bastara que exista
trasmision del uso o goce de un bien? No lo creemos asi. En el comodato se da
esta transmision en forma temporal y no constituye un arrendamiento.

Asi, para que exista arrendamiento, el Cddigo Civil para el Distrito
Federal, aplicable en toda la Republica en materia federal, afirma: «Hay
arrendamiento cuando las dos partes contratantes se obligan reciprocamente,
una, a conceder el uso o goce temporal de una cosa, y la otra, a pagar por ese
uso 0 goce un precio cierto». De ahi se derivan los elementos fundamentales de
éste: una parte otorga a otra el uso o goce temporal de una cosa y la otra paga a
la otra por ese uso o goce un precio cierto, 0 sea, que ese otorgamiento del uso
0 goce sera temporal. ;Cual es el porqué de esta limitacion? Pues,
precisamente, para evitar la simulacion. Si no fuese temporal seria un compra-
venta simulada.

Otra particularidad es que el pago del precio del uso o goce debera
hacerse precisamente por éste, y ello significa que, si por cualquier causa cesara
ese uso o goce, el pago por éste o se reduce, conforme lo disponen los articulo
2431 y 2432 del cddigo citado, y no es renunciable, segun el articulo 2433 del
ordenamiento regulador. Los primeros establecen: “«2431. Si por caso fortuito o
fuerza mayor se impide al arrendatario el uso de la cosa arrendada, no se
causara renta mientras pase el impedimento y si éste dura mas de dos meses
podréa pedir la rescision del contrato. 2432. Si sélo se impide en parte el uso de
la cosa, podra el arrendatario pedir la reduccién parcial de la renta, a juicio de
peritos, a no ser que las partes opten por la rescision del contrato, si el
impedimento dura el tiempo fijado en el articulo anterior. 2433. Lo dispuesto en

los articulos anteriores no es renunciable ... ]».
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Como es visible, en materia de arrendamiento existe el principio de la
contraprestacion esencial y correlativa; se hace relacion entre rentar y usar —
permanente e inseparablemente constituidos—, y el legislador deseando proteger
al arrendatario, a fin de que no pueda ser obligado por necesidad a renunciar a
un derecho que sostiene el equilibrio entre las mutuas prestaciones que deben
estar relacionadas, y con ello evita que se modifique por voluntad o necesidad
de las partes la justa igualdad que requiere el contrato. Esto hace evidente que
el pago realizado por el arrendatario es precisa y exactamente a cambio del uso
0 goce de la cosa.

Ahora bien, en el contrato esa situacién no se da. El articulo 31,
fracciones Il y Ill y ultimo parrafo de la LGOAAC establecen que los vicios o la
destruccion parcial o total del bien «arrendado», y consecuentemente que el bien
no pueda usarse ni gozarse; sin embargo, la arrendataria no queda liberada del
pago de la contraprestacion.

De ese modo, ¢como podemos explicar que una persona quede obligada
@ pagar una suma por un bien que ya no existe y por ello no puede gozar? Pues
como un acto injusto, 0 como lo es: que el pago no se realiza por el uso y goce
de ese bien sino de otra prestacion. Si no hay pago a cambio del uso y goce
tampoco habra arrendamiento, y si no lo hay, no podra darse la variante de éste.
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CAPITULO XI
FRANQUICIA

El desarrollo empresarial hace aparecer siempre con un ropaje nuevo las
figuras comerciales. Tal semeja ser el sino de la franquicia. Esta parece tener
uno de sus origenes en las mercedes reales, que resultaban ser una
«...situacion juridica de exencion de algunas cargas o prestaciones, asi
personales como reales, a que estaban obligados los habitantes de un lugar,
villa o comarca, o los cultivadores de un sefiorio con respecto a su sefor
dominical o a la autoridad publica».'*® Si bien resulta un antecedente lejano, nos
da una idea de la evolucion del sentido de propiedad y como ésta ha pasado —en
Europa e Hispanoamérica — del monarca a la sociedad civil.

Con lo anterior certificamos lo siguiente: en materia de contratos nada
surge por generacion espontanea, aun cuando sus antecedentes nos hacen ver
los puntos de divergencia. Asi, como no aparece del éter, tampoco podemos
decir que la operacién comercial la cre6 solamente: es el camino y las
necesidades recorridas las que van delimitando los perfiles que singularizan el
contrato, profundamente dependiente y consecuencia del trafico econémico.

Se define «franquicia» (de franco) de la manera siguiente: «Libertad y
exencion que se concede a una persona para no pagar derechos por las
mercaderias que introduce o extrae, o por el aprovechamiento de algun servicio
publico».'® Vuelve a aparecer nuestra figura como un beneficio otorgado a un
gobernado, de ahi que subsista en plenitud la franquicia aduanal. Hecha la
anterior acotacion —necesaria en aras de una mayor claridad- y antes de iniciar
nuestro estudio propiamente dicho, pues en lo sucesivo no mencionaremos esta
diferencia. En delante entenderemos por franquicia al contrato de tal nombre,
ignorando el designado como franchising, o al denominado por Guyenot,
concesion comercial o franchise, o al que Le Pera califica como franquicia

comercial, que si bien es el mismo podria inducirnos al error.

" Diccionario juridico Civitas. Madrid 1999

"% Diccionario de la lengua espafiola. Madrid 1990
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La historia reciente de la figura se da en los Estados Unidos alrededor de
1890, cuando la Singer Sewing Machine Company utiliza por primera vez este
sistema. En los anos veinte, Howard Johnson inicia una franquicia en un sistema
de hoteles, en tanto que después, el coronel Sanders trataba de crear un
sistema similar con sus restaurantes especializados en comida rapida de pollo,
lo que hoy es KFC. Igualmente adoptan Ia franquicia como método de desarrollo
la coca-cola y las empresas automotrices. El sistema crece al grado de que, en
1980, el 40 por ciento del comercio detallista de los Estados Unidos se efectia
por conducto de este medio de colaboracion, y he leido, sin tener la cita exacta,
que este porcentaje ha aumentado. Sin embargo, en 1986 Chulia escribid
«...que en Estados Unidos se esta produciendo actualmente una reduccion del
sistema de franquicia. Lo que se ha dado en llamar un nuevo movimiento de
‘rescate’ de la misma supone la adquisicion por los franquiciados y su conversion
en sucursales»,'’

Desde luego, no es posible poner puertas al campo, y el método ha sido
usado en otras naciones con mas 0 menor éxito y con la evidente adaptacién a
los sistemas de esos paises en un proceso no de imitaciéon, sino de
transformacion y adaptacién. Leloup menciona que la franquicia estadounidense
constituye un sistema diverso, conceptualmente, al europeo. Pero considero
que, mas que en términos de concepto, es funcional: «...en Norteamérica
constituye una alternativa y un medio de defensa contra la gran distribucién; en
Europa, las grandes cadenas de distribucion se valen de la franquicia para su
expansion y penetracion en mercados en los cuales seria dificil o antiecondmico
entrar directamente».'” En una primer etapa, el sistema funciona con
franquiciantes estadounidenses y franquiciatarios europeos, con resultados
excelentes, si tomamos en cuenta que en 1976, 234 de ellos funcionaban en el
viejo continente, a través de 12 mil 348 de ellos. Después nacen las grandes
centrales de compra y crean marcas franquiciadas como Samod, que opera
Carrefour; Gagmi, que lo hace con Record, y Rallie o Paridoc, a cargo de

Summa y Mamouth. Las primeras son franquiciantes, y los duefios de super o

2! Chulia Vicent, E. y Beltran Alandete, T. Aspectos juridicos de los contratos atipicos, Editorial Bosch.
1995 ‘
"% Chulia Vicent, E. y Beltran Alandete, T. Op. cit.
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hipermercados operan como obligados a vender y comprar bajo los métodos,
reglas y estilos establecidos en el contrato, y a pagar un canon o
contraprestacion a favor de la franquiciante.

De esta figura, que parece crecer y desarrollarse como onda de circulos
concentricos en el agua, y que segun Iglesias Prada pasa de una técnica
episddica a ser una técnica casi universal. Ello nos hace preguntarnos el porqué
ésta aparentemente da ventajas a las partes, que parecen no lograrse por medio
de contratos tradicionales. Tal vez porque la franquicia sea singular en tanto
tiene un caracter ambivalente: crea una peculiar relacién entre las partes
signantes del contrato y crea, a su vez, por medio del franquiciatario, una
relacion muiltilateral entre éste y los receptores de los servicios para los que
franquiciatario y franquiciante aparecen ante el consumidor como una unidad
econodmica.

De esta manera podemos adentrarnos en los fundamentos econémicos
del contrato de franquicia. Ciertamente es «un modo de organizacion del circuito
de la distribucidn o de un servicio caracterizado por la integracion de varias
personas o empresas en una unidad economica que funciona en base a la
cooperacion y a la ayuda mutua.

«Responde, desde un punto de vista practico, a las exigencias técnicas y
comerciales de los sectores industrializados».'® Asi las cosas, existira entre
franquiciantes y franquiciado una relacion contractual, y ésta no sera asociativa
al no haber ni un afectio societatis, ni una aportacion comun, ni se crea una
persona juridica relacionada, ni se ha otorgado mandatos o contratos de
agencia, ni ningun otro género de representacion de uno a favor del otro. Sin
embargo, mantienen ante el publico una presencia comun.

«La franchise est un échange de relations commerciales, economiques et
humaines sous contrat. Le systeme permet a I'enterprise franchiseur de donner
en licence, moyennant retribution, e une enterprise franchisée, |énsamble des
élements inmatériels dont elle dispose.

«Franchiseur et franciche trouvent dans la franchise un intéret respectif.

Par la reproduction d'une formule justifié¢e économiquement et qui a fait ses

'® Gallegos Sanchez, Esperanza. La franquicia. Editorial Grefol, Madrid 1991
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preuves, l'un sassure un devéloppement rapide, l'autre une réduction de
risques»'?*

Podemos decir que la franquicia es una dinamica que a la vez tiene una
Intensiva colaboracién sujeta a una independencia de ambos contratantes.

Sin embargo, y a pesar de la importancia que la figura tiene, Ia mayoria
de paises todavia no regula legislativamente este contrato; los tratamientos
doctrinarios aun son escasos y, por supuesto, los criterios jurisprudenciales
estan casi ausentes, En México, aunque lenta y de manera embrionaria. avanza
el trafico mercantil y con ello la regulacién formal. Desconozco si por omisiéon
simple o intencional del legislador, producida por. la complejidad del tema —en
que este considerd que la tipicidad era el estatus conveniente ‘para el contrato
que analizamos~—, el hecho es que en nuestro entorno la franquicia esta regulada
por la Ley de Propiedad Industrial en su articulo 142:

«Existird franquicia, cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que
la persona a quien se le concede pueda producir o vender bienes o prestar
servicios de manera uniforme y con los métodos operativos, comerciales y
administrativos establecidos por el titular de la marca, tendientes:a mantener la
calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que ésta distingue.

«Quién conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la
pretende conceder, previamente a la celebracién del convenio respectivo, la
informacion relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos que
establezca el reglamento de esta ley.

124

Leloup, Jean Marie. Op. cit. Versién libre del autor: La franquicia es un intercambio de
relaciones comerciales, econdémicos y humanos bajo un contrato. FEl sistema ‘permite al empresario
[ranquiciante dar en licencia, mediante una retribucién, a una empresa franquiciataria el conjunto de
clementos inmateriales de que dispone.

Franquiciante y franquiciatario encuentran en la franquicia, respectivamente, un interés. Por la
reproduccion de una férmula justificada econémicamente y que fue probada, uno asegura un répido
desarrollo y el otro una reduccién de riesgos - ‘ YT Iz TSy
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«Para la inscripcion de la franquicia seran aplicables las disposiciones de

este capitulo».

Del texto del mismo trataremos de obtener los elementos del negocio.
Notese que el legislador no lo designa como contrato, y menciona que habra
franquicia:

Cuando con 1. la licencia de uso de una marca; 2.1. se transmitan
conocimientos técnicos, 6 2.2. se proporciones asistencia técnica. Como
consecuencia logica, éstas seran las principales obligaciones del franquiciante,
mas no necesariamente las unicas: 1) producir, 6 2) vender bienes, é 3) prestar
servicios. De manera uniforme, y con los métodos operativos, comerciales y
administrativos establecidos por el titular de la marca, tendentes a mantener la
calidad, prestigio e imagen de 1. los productos, 6 2. Servicios a los que se refiere
la marca.

Podriamos establecer como notas: caracteristicas que configuran la
franquicia: la existencia de una cadena propietaria de una marca y de ciertos
conocimientos técnicos que.se le transmiten a otra empresa para que, bajo la
supervision de la primera, los use y ejercite. con el propdsito de lograr una
imagen publica comercial uniforme.

Entre los objetivos y limites que se pactaran en el contrato estan la de
exclusividad territorial sobre la que operara el franquiciatario, y tiene en cuenta,
incluso, la posibilidad de su franquicia.

La duracion del contrato y el objetivo de ventas que deberan pactarse, al
igual que los suministros que estaran a cargo del franquiciante o de quien éste
senale.

Qué derechos concede el franquiciante al franquiciatario y qué pagos
debera hacer el segundo al primero por el contrato y regalias.

Y para completar un andlisis esquematico .de lo que el contrato deberia
contener Bescds menciona los siguientes:

-+ Concesioén de zona.

- Licencia de marca.

- Nombre, fecha y lugar de registro.
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- Descripcion del saber-hacer.

- Definicion de la asistencia del franquiciador:

Iniciacion técnica y comercial.

Formacion.

Documentacion.

- Servicios del franquiciador:

Gestion, area juridica y contable.

Documentacion sobre productos y modelos nuevos.

Publicidad.

Formacion.

- Exclusividad en los suministros.

- ‘Pagos:

Suministros exclusivos y precio de venta.

Canon o derecho de entrada y royalties. Importe y método de célculo.

- Exclusividad comercial.

- Condiciones de la publicidad.

- Metodos de armonizacion de la gestion y de la contabilidad.

- Duracion de armonizacion de la gestién y de la contabilidad.

- Duracion del contrato. Posibilidad de rescision y de aceptacion de

sucesor.

- Clausula de no competencia.

- Solucién de litigios.

- Registro.'®

De tal modo, la franquicia podria ser definida como «...un método de
colaboracion entre una empresa franchisor y una o varias empresas franchisees.
Segun esta definicion, el franchising implica para la empresa franchisor, quien es
titular de una marca o de un emblema que representan una fabrica, un comercio
0 un servicio, la obligacién de poner a disposicion de la empresa franchisee, a
titulo oneroso, primeramente su habilidad, los medios y la asistencia para
facilitarle su éxito y, ademas, un conjunto de productos o de servicios explotados

W Bescds, Modesto. Factoring y Franchising. Ediciones Piramide, Madrid 1990.
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previa, obligatoria y totalmente de acuerdo a técnicas comerciales uniformes,
originales y constantemente puestas al dia».'®

En torno a diversos contratos con los que pudiera tener relacién el
llamado de franquicia, se da, entre otros, el de distribucion, que pudiéramos
considerar es aquél en que dos empresas O personas diferentes se
comprometen, uno, a proporcionar ciertas mercancias a otro llamado
distribuidor. Por lo general, se trata de una empresa mayor que remite a una
menor sus productos, en ocasiones en forma exclusiva. En él se transmite la
tenencia del bien, pero por lo general la propiedad de los bienes es de la
empresa mas cercana a la fuente del producto, y el distribuidor sélo la tiene para
hacerla llegar al consumidor, con la situacion de que la propietaria no interfiere
con la distribuidora. Si la remision de bienes se hace en forma temporal y
habitual podriamos llegar a configurar el suministro. En la franquicia sélo se
produce esta relacion excepcionalmente, lo que si se da es que el franquiciante
le indica al franquiciatario donde adquirir, obligatoriamente, ciertos bienes.

Se distingue la franquicia del contrato de licencia comercial en virtud de
que, si bien existe la transmisién del uso de la marca, no se da la transmision de
conocimientos técnicos, no se proporciona asistencia, ni se pretende uniformidad
en los métodos operativos comerciales o administrativos, que en la franquicia
impone el titular de la marca.

Con respecto a los contratos de know how y su relacién con la franquicia,
en esta ultima se da de modo colateral, pues por contrato de know now se puede
entender como «...el conjunto de invenciones, procesos, férmulas o disefios no
patentados o no patentables que incluyen experiencia y habilidad técnica
acumulada, la que puede ser transmitida preferentemente mediante servicios
generalesy.'?

En relacién de la franquicia con los contratos de ingenieria podriamos

decir que coinciden en que engineering, o ingenieria, «...es un conjunto de

Guyenot «La franchise commerciale», en Revue Trimestrielle de Droit Comercial, Paris 1973
" Canabellas, Guillermo. Contrato de licencia y de transferencia de tecnologia. Buenos Aires
1980

140



operaciones previas o concomitantes a la realizacion de una obra y que son, sin
embargo, separables de la ejecucion propiamente tal de dicha obray '8

Pero no conlleva la transmisién de ninguna marca o patente, y esto
establece la diferencia entre el contrato de franquicia con el anteriormente
comentado.

A estas alturas podemos- afirmar que se trata de un contrato de
colaboracion, bilateral, oneroso, principal, conmutativo, atipico, de tracto
sucesivo y muy frecuentemente celebrado bajo Condiciones Generales
Negociales, o por adicion e in tuite personae, cuestion en la que no coincido con
Sonia Maldonado Calderén, quien considera que esto no es asi. Creo que la
franquicia se da, en gran parte, como consecuencia de las cualidades
personales del franquiciatario.

Para terminar considero que deberemos tener cuidado, en la redaccion de
estos contratos, de no incurrir en practicas monopdlicas.

' Maldonado Calderén, Sonia. Contrato de Franchising. Editorial Juridica de Chile, Santiago

1993
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CAPITULO Xl
JOINT-VENTURE

Una de las figuras juridicas que mas controversias conceptuales ha tenido
en su arribo y adaptacion a nuestro mundo juridico es el contrato de Joint-
Venture. No se piense que tratamos Unicamente de un problema de adaptacion
de una forma de derecho extranjero al nuestro; el problema también se da en los
Estados Unidos, pais de origen de la figura. Brodley manifiesta: «...los
acercamientos legales existentes al Joint-Venture son inadecuados porque
tratan sintomas —manifestaciones particulares de excesos de la figura del Joint-
Venture—, ademas de los problemas fundamentales en si mismos. Los Joint-
Venture atraen problemas monopdlicos porque tuercen los incentivos de
competencia entre empresas independientes al hacer a ‘los empresarios
socios». ' _

Autores y abogados corporativos no llegan a un acuerdo. La praxis hace
que la figura sea usada indiscriminadamente, y no tardaremos en ver conflictos
emanados de estos contratos: «...la dificultad central en el analisis del Joint-
Venture es la falta de una clara definicién que pudiera distinguir los Joint-Venture
de otros acuerdo contractuales interfirmas. Aunque casi cada acuerdo ©
compromiso entre dos firmas puede ser descrita como un Joint-Venture, por las
mutuas obligaciones que implica el compromiso vinculante del bienestar
econdmico de los participantes, una definicion tan amplia haria el concepto de
Joint-Venture como indtil».**

Es por ello urgente la adecuada clasificaciébn de este contrato, el
conocimiento de sus posibilidades, objetos y limites para que, al existir un
consenso, éste pueda prestar el servicio para el que fue creado.

Sera necesario recordar que es el derecho el que adecua los cambios
habidos en la sociedad y no de forma inversa. Este contrato nace en la practica
habitual del comercio en los Estados Unidos, y de ese modo tendremos que

recurrir a los doctrinistas de ese pais y a las sentencias de sus propios

' Brodley, J. Joint Ventures And Antitrust Policy. Harvard Law Review. Vol. 95 pag. 1523
' Brodley, J. op. cit., p. 1527
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tribunales, con el objetivo de tratar de deducir cuales son las partes esenciales
del contrato, cudles son los elementos que lo diferencian de otros similares. las
partes que forman el mismo; para que del analisis que hagamos podamos
delinear como es el contrato en ese pais y como se ha adoptado en otras
naciones donde se aplica, o si se hace de la misma forma que en los Estados
Unidos.

Se define el Joint-Venture como «...una entidad legal de la naturaleza de
la sociedad abordando una empresa conjunta para realizar una transaccion para
provecho comin». '

Otra definicion establece que se trata de «...una asociacion de personas
0 compainias que, en forma conjunta, emprenden alguna empresa comercial:
generalmente todos contribuyen al activo y comparten riesgos. Requiere una
comunidad de intereses en la realizacion de la materia del asunto, al derecho de
dirigir las politicas en relacién con ello y obligacién, que puede ser modificada,
de compartir, ambas, utilidades y pérdidas. »'*

A diferencia de la sociedad, un Joint-Venture no supone una relacion
continua entre las partes.

Otra definicion afirma lo siguiente: «...un Joint-Venture no necesita ser
operado como un centro de utilidades separado. Si los beneficios econémicos
obtenibles de las operaciones de Joint-Venture se comparten directamente como
reparto de utilidades, o indirectamente como una participacion en una asociacién
sin fines especulativos es insubstancial, porque en ambos casos presente el
riesgo de distorsiones en la competencia dentro de los participantes».'®

Se sefialan como antecedentes de este contrato los llamados gentlemens
adventures, cuyo caso mas representativo es el acuerdo que se llevé a cabo,
segun Jules Verne, en su novela La vuelta al mundo en 80 dias.

Entre los primeros Joint-Ventures discutidos por las cortes
estadounidenses esta el caso Ross vs. Willet: «Hacia fines del siglo pasado, dos
comerciantes, el sefior Ross y el sefor Willet, decidieron comprar un cargamento
de azucar para revenderio y repartirse el sobreprecio que esperaban obtener.

Tex Grain Co. vs Happy Wheat Growers, Inc., Tex. Civ. App., 542 SW. 2d. 934,936.
Ruseli vs. Klein, 33 lll app 3d. 1005, 339 N. E 2d. 510.
* Associate Press vs. US 326, U.S.F. 1945 y Broadcast Music Inc vs. CBS 441 U.S. 1 1979
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En ese entendimiento, Ross compro el azdcar a nombre propio. Solo despues de
nueve-anos vendio el azucar, con la consiguiente pérdida. Ross pidio a Willet
que contibuyera con su parte y lo demando en los tribunales de Nueva York "'

Roszkowski lo define como «Una asociacion de dos o mas personas para
llevar a cabo una iniciativa individual, una transaccion especifica o una singular
serie de operaciones para obtener utilidad es conocida como Joint-Venture.» El
mismo autor anota: «Una diferencia que debe ser notada entre el Joint-Venture y
la partners hip [sociedad] es que cada parte representa a la sociedad, en tanto
que cada Joint adventurer no representa a los otros venturers. » >

Howell, Alison y Prentice definen y analizan la figura cémo «...el Joint-
Venture (algunas veces llamada Joint Adventure o Joint enterprise) es
esencialmente una sociedad creada por un tiempo determinado. Virtualmente
recibe el mismo trato que la sociedad (hablando técnicamente debe haber un
objeto comercial mas que un objeto social para que el Joint-Venture exista. En
muchos casos, sin embargo, los tribunales han usado los términos Joint-Venture
0 Joint Entreprise para describir una situacién en la cual personas estan
ocupadas en una actividad comun, aun si la transaccién no tiene un proposito
comercial. El caso mas comun es el poo/ automotriz en el que los pasajeros de
un automévil comparten los gastos y el manejo en un viaje en el que tienen
propésitos comunes. Los tribunales han aplicado el concepto de Joint-Venture
para imponer responsabilidad conjunta (Joint Liability) por la negligente
conduccion de uno de los participantes), y ejemplifican los citados tratadistas:
«...un ejemplo es la asociacion formada hace algunos anos por Pensalt
Chemicals Corporation y Olin Mathieson Chemical Corporation. Las dos
companias formaron Penn-Qil Chemical Co. Joint-Venture sélo con el propdsito
de producir y vender clorato de sodio en el sudeste de los Estados Unidos. »'*

*Le Pera, Sergio. Joint-Venture y sociedad, p. 64, Edit. Buenos Aires 1989.
» Rostowkl Mark E. Busines Law Principles, Cases and Policy, 2*. ed., Scott Foresman & Co.
Londres 1989
- Howell, Allison, Prantice. Business Law Test and Cases. 4°. ed., p. 723, The Dryden Press,
Chicago 1988
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Bastenos estos casos y definiciones a fin de tratar de establecer cuales
son |os puntos que tienen en comun para tratar de obtener el sentido real de la
figura.

La primera caracteristica que salta a la vista es que se trata de una
estructura societaria, en oposicion a una contractual, lo cual es ciertamente
cuestionable, pero para estimar adecuadamente esto deberemos penetrar en el
mundo societario estadounidense, pais de origen del Joint Venture, aunque este
estudio tendré que ser sumamente superficial, pero suficiente para entender la
ubicacion de las estructuras en comento dentro del mundo de  organizaciones de
negocios estadounidenses.

Tenemos mas que hablar de formas de organizacion de negocios que de
organizaciones societarias, pues algunas de sus formas dificilmente serian
consideradas societarias ateniéndonos a nuestros canones.

Las principales formas de organizacion de negocios en los Estados
Unidos los serian:

1. El propietario o sole propietorship, que en realidad ‘corresponde a
cualquier persona que hace negocios. En actividad estd sélo limitado por la
legalidad y es personalmente responsable de las obligaciones que adquiere.
Esta forma seria equivalente a nuestro empresario individual.

2.- La sociedad o partnership: «Una sociedad es una asociacién de dos o
mas personas para llevar a cabo como copropietario un negocio para obtener
utilidad»;"*" sus socios tienen control conjunto sobre la operacién y las utilidades
y todos ellos son responsables de las obligaciones sociales. ' Se crea por
acuerdo de las partes, que no necesita ser formal, mas es deseable que se
elabore formalmente, 'y se rige por la Ley Uniforme de Sociedades (The Uniform
Partnership Act U.P.A.); sin embargo no, pueden variar algunas de las reglas
que esta legislacion establece o de las que es omisa.

3. Sociedad limitada o limited partnership, que se define como «...una
sociedad formada por dos o mdas personas bajo las reglas de la seccion 2, y

" Rostowski. Op. cit. p. 886
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tienen como miembros uno 0 MAas sSocios generales y uno O MAas SOCIOS
limitados; estos ultimos, como tales, no pueden participar en el manejo de la
sociedad.»'® En este caso habria un cierto parecido con la asociacion en
participacion.

El socio general tiene el mismo trato que en la sociedad ordinaria, en
tanto que el socio con responsabilidad limitada tan sélo contribuye con capital y
no ejercita poderes de administracion.

Se regula por la Uniform Limited Partnership Act (ULPA) o la Revised
Uniform Limited Partnership Act (RULPA).

El nombre del o los socios limitados no pueden aparecer en el nombre, y
tienen que constituirse formalmente.

4. Corporacién o corporation, tal vez esta sea la forma mas popular de
organizacion de negocios, y es la mas empleada, en que la mayoria de negocios
esta constituida.

Del mismo modo que la sociedad limitada se crea por acuerdo formal, no
podria existir a menos que lo provea un estatuto formal, y esta regulacion es de
carcacter estatal en los Estados Unidos.

De manera muy sucinta, la corporacion se integra de sus tenedores de
acciones (los propietarios del negocio) de un consejo de derechos similar a
nuestro consejo de administracion, cuando hay varios administradores y los
derechos equivalentes a nuestros factores y dependientes.

Una de las caracteristicas fundamentales de esta figura es que los
accionistas no son responsables personalmente sino-hasta el monto de su
inversion, al igual que nuestra sociedad andnima.

La corporacion crea una persona distinta de las de los socios.

Se dividen en corporaciones, llamadas también corporaciones domésticas
y corporacion extranjera.

A su nombre corporativo o denominacion se afadira la palabra
corporacion, compania, incorporada o limitada, o las iniciales de cualquiera de
ellas.

"* Howell, Allison & Prentice. Op. cit.,, p. 725
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También se clasifican este tipo de sociedades en corporaciones cerradas
y corporaciones publicas, y esto depende fundamentalmente del sistema de
suscripcion del capital. Seria largo ennumerar las diferencias y, sobre todo, las
reglas de administracion, que regulan en forma muy diferente los sistemas de
administracion entre unos y otros, pero como ésta no es la materia de nuestro
trabajo basta la acotacién de dicho hecho.

Aun cuando los anteriores son las mas conocidas formas negociales en
los Estados Unidos, no son las unicas. Algunas otras funcionan en forma
aislada, si bien han dejado de usarse ya sea por motivos fiscales, ya por otras
causas, y entre ellas podriamos ennumerar, a manera de ejemplo:

1. La compafia comun por acciones o Joint Stock Company, es una
asociacion no incorporada que se parece a una corporacién, pero que en la
mayoria de los casos se trata como si fuese una sociedad. Actualmente se usa
en pocas ocasiones.

2.- El Business Trust, también llamado Trust de Massachusetts —por su
estado de origen», y éste era un intento de obtener determinadas ventajas
corporativas. No se usa frecuentemente en virtud de estar gravado por muchos
estados y porque en otros muchos los beneficiarios son tratados como socios, lo
que desvirtua su utilidad.

Lo. anterior sirve para anotar un par de particularidades del sistema
estadounidense de sociedades y ésta es que lo que determina la naturaleza de
la sociedad; ademas, de la voluntad de los constituyentes lo es su actuacién, de
tal modo que en determinadas circunstancias particulares si una corporacién —
Cuyos accionistas responden limitadamente— realiza actividades de una sociedad
(Partnership) por si o-mediante acuerdos, se entendera que, para ese efecto, la
corporacion es una-sociedad (partnership) y los socios de ésta responderan en
forma ilimitada; de este modo, la buena fe y la actividad seran fundamentales
para la determinaciéon de la naturaleza de la sociedad A propdsito de este
recuerdo al efecto un caso —cuyos datos.de cita no tengo—- en que participé la
empresa IBM. Esta demandé a un cliente y descubrié que existia algin vicio en
el registro de la sociedad demandada y, por ello, IBM argumento que como no
se habia perfeccionado la corporacion demandada, ésta tenia caracter de
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partnership y por ello los socios eran ilimitadamente responsables; el tribunal
resolvié que, cuando IBM contrato, pensé estarlo haciendo con una corporacion
y no esperaba solidaridad alguna de los socios por ello ahora; que habia
descubierto el vicio en el registro, y no tenia derecho de exigir que fueran
solidarios. Lo anteriormente narrado refleja esa cualidad del sistema societario
estadounidense.

Una segunda caracteristica del sistema societario es que su regulacion
es estatal, pero lo que es singular es que la corporaciéon, no importa donde
actle, es perseguida por el estatus de la corporacion, la que sera la del estado
en donde esta registrada; es decir, una sociedad incorporada en Texas que
actue en California, para ser juzgada en ese estado, deberd basarse en las
reglas de Texas regulatorias de ese tipo de sociedades. Por ello, un gran
numero de empresas importantes se incorporaron en el Estado de Delaware,
estado que otorga especiales facilidades a las corporaciones.

Es prudente hacer una acotacién que nos servira para comprender
nuestra figura. En la lengua inglesa hay palabras cuyo sentido no es univoco,
por ejemplo, trust, que significa desde confianza, fideicomiso, tener confianza,
confiar; y joint, que puede significar junta, union, articulacion, pieza, garito,
comun, combinado, mixto, conjunto. Incluso, en el argot de los drogadictos
significa un gramo de mariguana. Como se ve, estas palabras habra que
analizarlas en su verdadero sentido, y no pensar que se trata de simples
adjetivos con significacién univoca; asi, cuando hablamos de corporacion sélo
por excepcion entenderemos otra cosa pero, por ejemplo, Joint-Venture son dos
palabras de uso comun y diverso y sélo unidas podremos considerar su
significado.

«Un Joint-Venture, como usamos el término, envuelve un grado de
integracién de instalaciones y actividades de los participantes, pero sin llegar a
una integracion completa que pudiera ser considerada como fusion.»'®

Un ultimo ejemplo de esto, lo tenemos en el sindicato o grupo de

inversién que se usa en ocasiones; y tampoco son absolutos, como sistema de

'*¥ Fox, Eleonor M, y A. Sullivan, Lawrence. Cases and Materials on Antitrust, 1*. ed., p.427,
West Publishing Co., St. Paul Minn 1988.

148



describir un grupo de inversionistas en una empresa particular. Su naturaleza
dependera del acuerdo que hayan tenido las partes en su contrato; asi, ellas
podran ser socias 0 copropietarias sin reconocimiento legal. Ciertamente esta
forma es riesgosa, y si no se plantea adecuadamente en estos Ultimos modelos
es donde podemos colocar nuestra figura y en los Estados Unidos se considera
socio de una sociedad, con responsabilidad ilimitada en sus propias obligaciones
y parcial respecto de lo que su venturer (socio) haya perdido.

Ahora bien, estudiemos la factibilidad de |a figura en nuestro derecho.
Vimos ya que de poder aplicarse debia ser el derecho civil, pero al no haber
figura que se ajuste a la de este estudio tendremos que optar por alguna de las
-siguientes formas:

El articulo 1858 del Cddigo Civil para el Distrito Federal dice: «lLos
contratos que no estén especialmente reglamentados en este cddigo, se regiran
por las reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y
en lo que fuesen omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan
mas analogia, de los reglamentos en este ordenamiento »'*

Esta disposicion parece contradecir lo dispuesto por el articulo 1832 del
mismo ordenamiento (igual -al 1754 del Cadigo Civil de Jalisco) que establece
en los contratos civiles: «...cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la
Ley.»'

Al no estar el contrato especialmente: reglamentado por éste u otro
«codigo, debera regirse, en primer término, por las reglas generales de las
obligaciones (més propiamente dicho que la forma, como lo establece el numeral
en comento) y en segundo término, por la voluntad de las partes en la forma
como aparezca que fue expresada. Lo anterior resulta un contrasentido y va en

contra del principio de que la voluntad constituye la suprema ley de los contratos,

' Cédigo Civil para el D.F. en Materia Comdn y para toda la Repablica en Materia Federal. Art.
1832. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM-Porrua. México 1988,
"“! Op. cit., articulo 1832,
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en tanto no vaya en contra de leyes expresamente prohibitivas o afecten el
interés publico o las buenas costumbres; y en caso de omision, se aplicaran las
reglas fijadas a la sociedad como contrato con el que evidentemente tiene mayor
analogia. Mas si lo hiciéramos de esta manera creariamos una figura
desnaturalizada de su esencia, y por ello considero que, para este caso, como
en muchos otros, tendremos que desechar este razonamiento en busca de uno
que permita la existencia de la figura basado mas que es una «afinidad» en el
propio contenido obligacional para que las partes se obliguen en los términos en
que aparezca en el contrato que quisieron obligarse y no en tratar de insertar en
clasificaciones preconcebidas, que fueron tomadas para su analisis de
supuestos diferentes.

De este modo podemos llegar a afirmar, con un principio de certeza, que
el Joint-Venture es una modalidad de la sociedad cuya variante estriba,
particularmente, en el objeto de la misma.

En la sociedad, el objeto del mismo lo sera «...un fin comun, de caracter
predominantemente econémico, pero no constituye una especulacion
comercial».'* De esta manera, su objeto se forma con dos aspectos positivos y
uno negativo: 1. que sea un fin comun, lo cual es genérico de todas la
sociedades; 2. que tenga un caracter predominantemente econdmico: y en esto
puede constituirse una de las diferencias entre las sociedad y nuestra figura,
pues el Joint-Venture puede no tener un contenido, ratificandola y firmandola en
el protocolo y en su duplicado a lo primordialmente econdmico, que si debera
tenerlo, aunque no sea fundamental para su existencia; y 3. el hecho que en la
sociedad civil no podra constituir especulacion comercial, en tanto que el Joint-
Venture si puede y, de hecho, especula comercialmente en |a mayoria de los
casos, pues debemos recordar que el origen de la figura nace y se desarrolla
dentro de una praxis plenamente comercial y cuya caracteristica no pierde, y
debe, en ese caso, regularse en términos legislativos por el articulo 78 del
Cddigo de Comercio, bajo cuya libertad de contratacion debe acogerse y asi,

ubicado en dicho concepto, la figura adquiere su plenitud existencial.

"2 Op. cit., articulo 2688
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Ahora bien, muchos autores, y sobre todo algunos abogados, estiman que
se trate de una asociacion en participacion, definida por el articulo 252 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles como: «La asociacién en participacion es un
contrato por el cual una persona concede a otras que le aportan bienes o
servicios una participacion en las utilidades y en las pérdidas de una negociacion
mercantil o de una o varias operaciones de comercio »'*

En esta asociacion podriamos encontrar con que existen asociados
pasivos cuya participacion en el contrato pudiese considerarse ‘como adhesiva,
sin mas relaciéon que su aportacion al proyecto del asociado activo, lo que no
sucede en el Joint-Venture, en el cual los venturers son ambos participantes
entre si y sujetos a responsabilidad ilimitada frente a las personas ante quienes
se obligaron, y limitada en los términos del pacto con el -otro venturer en los
terminos que se obligaron en esto, con la salvedad hecha de que coinciden, mas
la coincidencia en el resto de puntos no hace que la figura se dé y siendo tan
radical la diferencia, es razon suficiente para que la figura quede descalificada,
pues son fundamentalmente diferentes.

La diferencia entre la asociacion en participacion y el Joint-Venture es que
en el segundo todos los miembros realizan parte de los actos tendentes a la
consecuencia del fin, y no quedan como en la primera, en que su actividad se
limita a la aportacion; pudiera parecer intrascendente este hecho pero no lo es:
en la asociacion en participacion existe obligacion del asociado para con las
obligaciones contraidas por el asociante, pero éste no quedara obligado si el
asociado realiza un acto del que sobrevenga una pérdida; en tanto que en el
Joint Venture ambos socios se responden reciprocamente de las pérdldas en los
términos del acuerdo.

El estudioso notario Javier Arce Gargollo establece que hay varios tipos
de Joint-Venture, entre los que hace sobresalir el Corporate Joint-Venture, que
€s una nueva entidad de negocios creada por dos 0 mas socios; es decir, se
trata de una nueva persona moral- distinta a los socios que la constituyen, vy
«Joint-Venture agreemnt, que es el acuerdo o contrato entre dos 0 mas partes,

"> Sumario Mercantil. Ley General de Sociedades Mercantiles, Editorial Themis, México 1995.
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que tiene por objeto, entre otros, crear una nueva sociedad (Joint-Venture)».'*

Su estudio lo basa en «...aquel negocio que tiene por objeto la creacion de una
nueva entidad y juridica o sociedad».'® Difiero en varios aspectos de la
concepcion que el autor en comento tiene de la figura analizada, en virtud de
que si el Joint-Venture al contrato y a la sociedad, fuese el acuerdo que tiene por
objeto la creacion de una sociedad estariamos hablando de un contrato de
promesa de constitucién de una de ellas, lo cual, en mi concepto, no es parte
esencial del contrato; ni por éste se esta acordando por las partes el crear una
asamblea: es una promesa y por ello una obligacion de hacer que se cumpliria
constituyendo la sociedad, pero en mi opinién la figura de mas alla del simple
cumplimiento de la promesa.

Con ello no quiero decir que no sea posible en un Joint-Venture que se
forme una sociedad diferente Lo es, como ejecucion del acuerdo tenido, mas no
como parte fundamental del contrato, el cual puede existir sin que se forma una
sociedad, como es visible en el caso Willet-Ross y otros similares; deciamos que
podra constituirse una sociedad en cumplimiento de los acuerdos 'del Joint-
Venture y entonces la nueva sociedad habra cumplido el objeto de éste.

En cuanto a su concepcion del animus societatis como figura permanente
no se rompe este animo por el hecho de querer asociarse tan solo para un
negocio, no siempre se ve clara la figura. En los Estados Unidos llegd a
afirmarse que Joint-Venture no podria celebrarse entre corporaciones, lo que ya
fue superado. En la jurisprudencia estadounidense, en relacion con los hechos
gue se cuestionaban.en la resolucidon que-mencionamos, parece inferirse que el
Joint-Venture podra solo celebrarse entre empresas y personas fisicas, y que si
se tratase de relaciones entre las primeras se trataria de un partneship, lo cual
no resulta adecuado a mi criterio porque romperia el principio de la voluntad que
en las sociedades, o partnership, se da en la forma del animus societatis con
permanencia, en tanto que en el Joint-Venture se dara ese animus societatis con
el propésito de celebrar sélo el negocio para que se crea.

'“ Arce Gargollo, Javier. Contratos mercantiles atipicos, 2 Edicién, p. 198, Editorial Trillas,

México 1989
'*> Arce Gargollo, Javier. Op. cit
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El contrato ha rebasado las fronteras de su pais de origen y su aplicacion
comienza a formar matices propios y, en ocasiones. diversas a la genesis del
negocio, pero explicables a la luz de su adaptacion, a la que han contribuido
diversos factores. Gianluca Sicchiero establece:

«Se suele definir Joint-Venture como el acuerdo estipulado entre
empresas para una colaboracion temporal con el fin de obtener un resultado por
el cual, usando sus propias capacidades, fuerzas y competencia, sin por ello
darle vida a un nuevo sujeto de derecho.»'%

En dicho pais, la figura se ha adaptado, ha evolucionado y podria
pensarse que existen dos clases: la que crea verdaderamente una sociedad
para un negocio no temporal (y esto ha sido realizado torturando la figura con el
fin de controlar la inversion extranjera) y otra, con sus caracteristicas propias
considerandole mas que una sociedad, como una union temporal de empresas a
lo que se suman la gran mayoria de autores de ese pais; si bien se consideraba
como figura atipica, nolo es mas desde la Ley de Agosto de 1977, Nim. 584
(modificada en parte por la Ley 19 de Mayo de 1990, NUim. 55) en lo que se
plantea el: «...proceso de reconocimiento den el ordenamiento Italiano del
modelo Joint-Venture;»"'*" |a cual por sus necesidades nacionales amplié su
sentido originario, y recordemos que nomina non sunt res, es decir, el nombre no
hace la cosa.

-+ Lo anterior me hace recordar la expresién del maestro Glain Couret, quien
afirma nos encontramos en un ¢ Quo vadis ius societrum? Al sefialar que el
derecho. societario pasa por una fase de incertidumbre, y resulta razonable
cuando pensamos en que nuestros santuarios juridicos son «violados» por la
interrelacion comercial entre paises que hasta hace afios no tenian influencia de
figuras juridicas extranjeras.

En los inicios del Tratado de Libre Comercio de nuestro pais entre éste y
dos paises. sajones, con la excepcién de la provincia de Quebec; quiero decir,
ciertamente nos estan invadiendo y debemos prepararnos'a esa adaptacion.
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En Francia llegd el contrato a una civilizacion juridica heredera del
Cddigo Napoledn, y ahi no se considera como un tipo juridico, sino como un
sistema por el cual pueden realizarse determinadas actividades industriales,
comerciales o financieras. Este de denomind como coenterprise, y si se
constituyd como sociedad se designara como filial comun.

Noétese que los franceses lo consideran como dos actos diferentes: crear
una sociedad filial y el Joint-Venture propiamente dicho.

En Alemania, la figura ha tomado la forma de una corporacion, se les
designa como Joint-Venture Corporations y la adopta por «...la constitucion de
una sociedad por acciones [cuotas, en el caso de Alemania] en la que
participaran las empresas de que se trata esta sociedad vy se le llame
frecuentemente Joint-Venture Corporation.»'*®

Por lo general, en Sudamérica los autores la han clasificado como un
contrato de colaboracion o de agrupacion societaria.

El Codigo de Comercio de Vélez Saifield y Acevedo, siguiendo el Codigo
de Comercio Brasilefio, restringen —al igual que nuestro Cédigo— el caracter de
las sociedades mercantiles, lo que trae como consecuencia la aplicacion del
derecho comun, aunque los doctrinistas interpretaron que se regularia por reglas
distintas de las del Cddigo Civil, se encontraron con el problema de que las
sociedades civiles no realizarian actos comerciales. En muchos casos ha sido
equiparada con la asociacion en participacion, cuyos limites no pueden contener
el de esta figura, por lo que Le Pera considera se trata de cointerés.

La Joint-Venture tipicamente contractual «... presenta ciertas ventajas:

a) Confidencialidad, pues el acuerdo no necesita ninguna publicidad.

b) Ausencia de formulismos y, por lo tanto, acortamiento del lapso para
cumplir su creacion.

c) La agilidad, dado que por partes pueden negociar un contrato a
medida y suficientemente adaptable a las circunstancias del negocio.»'*

Ahora bien, esa adaptabilidad del contrato no puede ser utilizada en

violacion a leyes prohibitivas de interés publico o contraria a la naturaleza de las

Campobasso Gian Franco. Dirito Comerciale, . |l; Dirito Della Societa, UTET, Torino 1992.
° Le Pera, Sergio. Op. cit., p. 72
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obligaciones que se adquieren; ha quienes manifiestan que la Joint-Venture
contractual no ofrece la seguridad juridica que los ventures podrian desear,
sobre todo tratandose de operaciones de importancia economica.

De ese modo, y en tanto el legislador no regule el tipo especifico, sera en
cada caso, por via judicial o arbitral, si asi se pactd, como se resolverian los
conflictos que de ella emanen.

De cualquier modo, el legislador tendra que optar, al regular ésta y otras
formas de asociacion interpresarial, entre varios sistemas:

1. Sistemas contractuales tipificados.

2. Sistemas que modifican las estructuras societarias de las partes, por
ejemplo: fusion, escision, transformacion.

3. Sistemas que no modifican las estructuras societarias, por ejemplo:
consorcio, agrupaciones horizontales, Holding.

Pero en cualquiera de ellas prevalecera algin tipo de subordinacion
formal o informal, pues si no existe la primera, si habra algun modo en que los
ventures determinen el manejo de la nueva figura.

.Como lo hemos manifestado, se ha discutido el caracter de esta figura
juridica, y de las caracteristicas del desarrollo usual del mismo se desprende
que no constituye una persona distinta de la de los socios. Arce Gargollo, por su
parte, la divide en los dos tipos de Joint-Venture que hemos mencionado.

Tenemos que desechar esa primer forma de interpretacién que Arce
Gargollo hace por varias razones:

a). En.primer lugar la figura que propone es més similar a la promesa de
contrato de sociedad, que a un acuerdo del tipo que estudiamos.

b). Y en segundo, porque el cumplimiento de la obligacién, en el primer
caso, seria la creacion de una nueva sociedad, con lo que se perfeccionaria el
contrato; en tanto que en uno de tipo Joint-Venture, el contrato se perfeccionaria
con la realizacién del objeto para el que se creo; pongamos por ejemplo el caso
de unas personas que desean celebrar un Joint-Venture para comprar madera —
el acuerdo de voluntades se da para ese hecho—: el comprar madera, y no el de
celebrar un contrato de sociedad cuyo objeto sea adquirirla. Se ve claro cual era

la intencidn de las partes; porque el Joint-Venture es un acuerdo, detallado si se
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fuerzas y competencia, sin por ello darle vida a un nuevo:sujeto de derecho.

quiere, pero un acuerdo de realizar un negocio o empresa particular y no, por el
contrario, el deseo de formar una de ellas.

Se diferencia de la asociacidon en participacion, principalmente en que en

_éste, el asociante, es quien:realiza a nombre propio del contrato y el asociado no

actua, tan sélo aporta bienes y responde de la actividad del primero.

En nuestro caso, todos los participantes del Joint-Venture pueden realizar
actos que representen a la. agrupacion; anombre propio, si, pero en
representacion de los otros, en:los términos en los que se obligaron: «

Asi, en tanto es regulada la figura tendremos que. adecuar las
obligaciones que en los Joint-Ventures se generen, ajustados a la libertad para

contrato que regula nuestra legislacion. comercial, y es aplicable la ejecutoria

-aparecida bajo la voz «contratos interpretacion de los»: La naturaleza de los

contratos depende, mo de la designacién que le hayan.-dado-las-partes, que

- puede ser erronea,-sino de los hechos y actos consentidos por las mismas, en

relacion con las disposiciones legales aplicables, atenta la regla: de interpretacion
del Codigo:Civil vigente: «...si-las palabras parecieren contrarias a la intencién
evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéilas.»*>®

La figura ha traspasado las fronteras de su pais deorigen' y se ha
adaptado. Gianluca ‘Sicchiero .lo. analiza diciendo«...se suele definir el Joint-
Venture como el acuerdo estipulado entre:varias empresas.»'>'

El contrato ha rebasado-las fronteras de'su pais de origen y su-aplicacion

~comienza-a formar matices: propios y, en ocasiones, diversas:a la génesis del

negocio. g S e T - THER e e -

El acuerdo estipulado entre: empresas para una colaboracién temporal
con. el fin de obtener un resultado por el cual usando sus propias capacidades,
»152

~1 En-ltalia, la figura ha evolucionado, y. podria spensarse: que existen dos
clases de Joint-Venture: la que crea verdaderamente una soociedad para un

. negocio no temporal (y esto ha sido hecho :torturando la figura con el fin de

& Tt Tl I
¥ i

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
"' Sichero, Gianluca. Op. cit.
"% Gianluca Sicheero. Op.Cit. S TR Gis >
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controlar la inversion extranjera), y otra, con sus caracteristicas propias
considerandole mas que una sociedad, como una union temporal de empresas a
lo que se suman la gran mayoria de autores de ese pais; si bien se consideraba
como figura atipica, no lo es mas desde la Ley de si de Agosto de 1977, NUm
584 (modificada en parte por la Ley 18 de Mayo de 1990, Num. 55) en la que se
plantea el «...proceso de reconocimiento en el ordenamiento italiano del modelo
Joint-Venture»,'” la cual, por sus necesidades nacionales, amplié su sentido
originario; y recordemos de nuevo que nomina non sunt res, el nombre no hace
la cosa.

De lo anterior recuerdo la expresion del maestro Glain Couret quien
afirma nos encontramos en un ;Quo vadis ius societarum? Sefalar que en
derecho societario pasa por una fase de incertidumbre y resulta razonable
cuando pensamos en que nuestros santuarios juridicos 'son «violados» por la
interrelacion comercial entre paises que hasta hace afios no tenian influencia de
figuras juridicas extanjeras.

Debemos reconocer que nuestro pais, al bordo del Tratado de Libre
Comercio con dos paises sajones, a excepciéon de Quebec, ciertamente sera
invadido y debemos preparamos ‘a esa adaptacion.

En Francia llega el contrato a una civilizacion juridica heredera del Codigo
Napoleon, y ahi no se considera como un tipo juridico, sino como un sistema por
el cual pueden realizarse determinadas actividades industriales, comerciales o
financieras, y fue —.denominado, ya lo dijimos— como coenterprise, se constituyo
como sociedad y se designara como filial comun.

En Alemania, la figura ha tomado la forma de una corporacién y se les
designa como Joint Venture Corporations y la adopta por “la constitucion de una
sociedad por acciones (cuotas en el caso de Alemania) en la que participaran las
empresas de que se trata de ésta sociedad se le llame frecuentemente “Joint
Venture Corporation.”">

En Sudameérica por lo general los autores la han clasificado como un
contrato de colaboracion o de agrupacion societaria.

'** Gian Franco Campobasso. Op. Cit
'* Gian Franco Campobasso. Op. Cit.
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El Codigo de Comercio de Vélez Saifield y Acevedo siguiendo el Cédigo
de Comercio Brasilerio restringen — al igual que en nuestro Codigo — el caracter
de las sociedades mercantiles, lo que trae como consecuencia la aplicacion del
derecho comun aunque los doctrinistas interpretaron que se regularia por reglas
distintas de las del Cddigo Civil encontrandose con el problema de que las
sociedades civiles no realizarian actos comerciales. Por lo que en muchos
casos ha sido equiparada con la Asociacion en participacion, cuyos limites no
pueden contener el de ésta figura, por lo que la pena considera se trata de un

cointerés.
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CAPITULO Xl
SWAPS i

El concepto de los swaps, o permutas, nace de la operacion y del genio
financiero de sus técnicos, que parecen lograr formas increibles de inversion y
financiamiento. Creadas para solventar las crisis de Ios 80 logran un gran
desarrollo y se convierten en uno de Ios mas amportantes instrumentos de
negocuac:lon bursat|l y, por supuesto en un contrato atipico de gran interés para
los abogados Ios que deberemos hacer un esfuerzo para entender la figura y
poder extraer de sus formas la sustancna que la hace singular y diferente de la
snmple permuta, dandole en mi concepto el caracter de contrato particular y no
sencullamente una permuta con algunas partlcularldades en cuanto a los bienes

materla de ella

1 < } ;""

¥

Esencnalmente y Si somos snmpllstas acerca del fenomeno en esenma se

trata de una permuta en el sentido del contrato nommado pleno en la que se

‘ | trata del camb:o de una cosa por otra, o tratamos dei mlxto establecado por

Cefoavtr

Lle

compulacnén de Navarra)

Y1331

nuestro Codrgo Clwl «Si el precno de la cosa vendida se ha de pagar parte en
dlnero y parte con el valor de otra cosa el contrato sera de venta cuando la parte
de numerar:o sea |gual o mayor que la que se pague con el valor de otra cosa.
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Si Ia parte en numerario fuere mfenor el oontrato sera de permuta» (El codigo

cml espanol lo regula en los amculos 1741 y S|gu1entes en Ia ley 540 de la
Sm |mportar lo antenor tenderemos que establecer antes de intentar
deﬂmr la egeratc:lor). como nac10 y se desarrollo este mstrumento para,
postenorme'r‘lte &eseﬁt}anar sus elementos emstenclales y de vahdez si los hay,
aS| ‘como Ias obhgacuones de Ias partes esquemas de resolucnon y otras
partucuiandades del contrato.
Podriamos establecer que exuste un preoedente de Ios swaps y estos son
Ies prestamos paralelos de uso en Ios aﬁos 70 en :ntercamblos de gl‘wsas para
f nancuar Ias mversnones extranjeras su blen es cnerto que tenlan pfeblemas que
los d|fere_nCIeban De forma muy genera{ podemos mencnonar como ejemplo:

1S K

' codigo Civil del Estado de Jalisco. i3
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«...SI una compania estaba realizando negocios en algun pais extranjero y
generando sus ingresos en moneda extranjera, la incapacidad para convertir la
moneda extranjera en moneda nacional representaba un riesgo cambiario. A
través del préstamo paralelo, dos comparias con sede en paises diferentes
obtenian créditos denominados en su propia moneda nacional. Después, las
dos companias se prestaban entre ellas los fondos denominados su propia
moneda.»'*® Esta transaccion entre empresas sin intermediacién bancaria o
financiera, presentaba como prmc1pales problemas los S|guqentes 1. si una parte
no cumplla la otra no se liberaba de su obhgac:on y 2. no era facil encontrar
otra parte con necesidades similares.

Deciamos. pues, que los swaps se origiﬁan durante el decenio de los
setenta. En esa época existian diversos controles vigentes de cambio, de
manera restrictiva o disimulada, en forma de impuestos a rendimientos obtenidos
en el extranjerol tales comb el équalization tax de los Eétados Unidos, u otros
que gravaban el ingreso de cap1tales Este hecho provocaba una llm:tauén de
~ oportunidades en la obtencuon de credltos del extranjero o al mtentar obtener
inversionistas, pues en ambos casos habria problemas para remtegrar las sumas
obtenidas. Pongamos por caso una compama espanola cuya matnz se
encontraba en ese pais -en esa época Espaﬁa tema un control de cambuos— y
dicha empresa contaba con una filial en Mexuoo ya su vez una mexicana, con
su matriz en este pals y una filial en Espaha El problema que se da es claro: la
empresa matriz espanola tendré problemas en virtud del control para fondear a
su filial en México, puesto que no podrla ‘mandar dlnero del primer pais al
| segundo, por su parte la empresa matriz mexlcana —que podria sacar de su pais
fondos propios o derivados de créditos— tendré problemas para remtegrar a su
nacaén de origen dichos u otros fondos como utllfdades y regallas Estos
problemas resultarian imposibles o, cuando menos, muy dlflCI|6$ y costosos.

Lo anterior tendna una solucuén mtellgente si ambas empresas matrices
pactan en lugar de mtentar fondear sus proplas fi I|ales; en eI otro pals fondearan
como préstamo a Ia ﬁhal de la otra empresa La |dea es bnllante mas la sencillez

\

lo es tan sélo en apanencua pues para ser Ilevado a Ia préctlca tendra que

' Sherree, Decovny. Swaps, Editorial Limusa-Noriega Editores. 1994.
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manejarse un complejo sistema de '«ingenieria ‘financiera» que permita el
equitativo intercambio de dichos fondos, excederia con mucho los conocimientos
del que esto escribe y no es materia de este trabajo, sino de un tratado de
finanzas, el describir la manera en que este trabajo se realiza. De una forma muy
simplista podriamos establecer que, entre los factores a estudiar, tendra que
valuarse y compensarse, de alguna forma; la diversidad de precio de las divisas
de ambos paises, lo que puede darse en referencia al valor de ésta a una

tercera moneda de las llamadas «fuertes», del mismo modo habra que

:considerar tasas de interés, inflacién; riesgos y seguridades de pago.

Si todo resultaba como se planeé operaré una simple compensacién entre

los créditos ‘de. ambas empresas ‘principales;.y con ello se:habria logrado el

objetivo; este  ‘sistema. fue conocido como. préstamo  subsidiado y su

- caracteristica -sera precisamente el hecho de que se compensan ilos créditos

entre ambas, y.claro; bajo el supuesto.de que no se cubra, deberan establecerse
garantias colaterales, a diferencia de los préstamos . subsidiados en los
préstamos paralelos con los que inicia el fenémeno gue estudiamos.

- = ~Con lo anterior 'se cumplian los objetivos: de evitar 15s controles; desde

“luego,  se irequeria de la existencia 'de matrices con filiales en ‘problemas

similares -y entonces ‘aparece la figura - de - los. agentes financieros -

- fundamentales en la intermediacién- quignes conviérten'con su labor él contrato
“en realidad y -evitan la transferencia de.fondos. Los problemas comenzaban
.cuando una de las filiales:no cumplia su obligacion para con la matriz-de la que

recibi6 el préstamo, en cuyo caso se complicaria Ia figura; por ello)!1a funcién del

.abogado sera-oconjunta a la del* financiero‘para redactar un: contrato’que cubra

.1 dichas eventualidades.” - = S N B D L AN

sn=En- primer. término  podrian. establecerse -'las'“garantias ' tradicionales:

- prenda; hipoteca o fianza, delas que dada la dificultad ‘de ‘ejecucion creemos la

ultima es la mas adecuada, aunque se tendra el problema de cuantificar la suma

- principal (adecuarla-a la moneda de la matriz-afectada) y lo mismo se dara en

relacién con las resultas del juicio o arbitraje-que’hubiese>procedido; esto es, que
cualesquiera de las figuras elegida deberd establecer que la gararitia sera sobre

. una cantidad que se determinara.
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‘De aqui la‘importancia de la intervencién de un agente financiero que
tomara parte directa o indirectamente del contrato; por ejemplo,.estableciendo un

depdsito de ambas matrices para cumplir el doble deseo de los depositantes de

- prestarlo a la filial con la instruccion especial de compensarla si alguna filial

cumple y la otra no.:Resulta importante resaltar que, en este caso, son las
empresas matrices quienes realizan el préstamo e instruyen al agente, lo que es
importante, pues si éste realiza el préstamo por si, seria otra forma de regular el
contrato.
En 1981 se celebr6 un;swap entre el Banco Mundial e IBM, y el renombre
de las;partes hizo que este hecho fuera detonante de la figura. .-
- Otra situacion que se prestd para el uso del contrato a estudio a una

~.préctica habitual en nuestro pais sucedié hace algunos afios, cuando se permitio
4 los inversionistas adquirir papel de deuda externa mexicana como abono a
-.-pagos en el pais, esto es, se adquiria en el extranjero deuda gubernamental y se

admitia su uso para pagos de bienes desincorporados en nuestra nacion.
- La figura, por la que se extinguen las obligaciones; existe en nuestro pais

««desde antiguo: Nuestro Cédigo Civil, en su-articulo 2185 establece lo siguiente:
~«Tiene lugar la compensacion cuando dos personas. reunen la calidad de
«»1 . deudores'y-acreedores reciprocamente y por su propio derecho». Es casi igual al

o 14195 del codigonEsparolk Ror. su parte, el 2186 reza: «E} efecto de la

-compensacién es.extinguir por ministerio de la ley las dos'deudas, hasta la

1 wicantidad:que. importe la menor»:-De los textos jegales analicemos si se ajustan a

wior 1@ figuras En primen término, se  requiere la existencia reciproca de dos deudas,

- esto es; que el-acreedor 1-sea deudor del acreedor 2 quien'a su vez sera deudor

del acreedor 1, lo que se da plenamente en esta figura ya que por diversas

« ,causas o formas e adquisicién de los valores a canjear se ‘encuentran dos
- acreedores que,-allmismo itiempo, son deudores reciprocamenteé) El segundo

elemento; lo,forma ila: necesaria homogeneidad de los bienes a -compensar, y

. aqui se:presta a.discusion. el concepto que tratamos: hay autores que consideran
. lo siguiente; por-homageneidad debe entenderse identidad de ‘bienes: esto, en

« «materia de valores; significaria que si un adeudo fuese, como ejemplo, en pesos,

sera necesario que ambos adeudos sean en la misma moneda. Por su parte,
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otros autores con los que coincido estiman que bastara que se dé respecto a
cosas de la misma especie, pues para la compensacion de pesos con dolares
bastara con un simple calculo aritmético para que opere |a compensacion ya que
.~ ambas monedas coexisten en un-mercado de divisas, por lo que de aceptarse la
segunda interpretacion: tendremos que este segundo elemento. El tercer
wiv .« elemento lo sera que:-ambas deudas sean .liquidas o que su plazo de
vencimiento o de-maduracion —si usamos el término juridico anglosajon— sea
- similar o ajustable. Vamos a suponer que hubiese una diferencia de vencimiento
de treinta a sesenta dias. Bastara aplicar las tasa usuales en el mercado, las que
. - se descontaran del valor del bien que tenga:el.vencimiento posterior con lo que
se'mantiene el espiritu del requisito. . .~ =~ 3 O+ i Va2t
Es importante ‘establecer que, ‘cuando'se da la existencia:de ambas
deudas reciprocas y exista la voluntad de una de las partes para que opere la
compensacion,. ésta existira:por‘ministerio de ley, aunque la otra parte no lo
apruebe. ... 3 wroiiieh
1, La operacién en ocasiones tomé simplemente la figura de’un deposito
--llamado back, .por: el respaldo. que al préstamo otorgaba, y consiste.en que la
~.empresa, el factorum de ésta u: otra empresa relacionada-o no con la futura
., deudora, hace un depésito ante un agente financiero con el fin de garantizar a
. -éste el crédito.que otorgara a:otra empresa. ‘El:propésito puede ser multiple:
desde el deseo de que.en lugar de invertir susipropios fondos en la empresa se
-, permite, por un lado, a la habilitada el deducir fiscalmente los intereses, en tanto
~¢.que la garante obtiene intereses que no obtendria si financiara directamente; la
figura prohibida en ‘nuestro. derecho es practicada con cierto' disimulo, mas es
permitida casi en todo el mundo. Establecimos ya que la figura, cuando se trata
- de. préstamos- paralelos, - podria; resultar ‘parecida;. pero-ciertamente no es la
. misma lo que podemos.concluir de compararla con las otras variantes del swap.
. .- Otro problema con que se encuentra-la figura lo sera la dificultad de
ejecutar el adeudo principal, si-éste no cumpli6 su obligacion y la otra parte si lo
i~ hizo; ;para-ello resulta-adecuadala figura del arbitraje y ‘recomendable que se
-, pacte. su realizacion: en el domicilio del: acreedor y que éste-abarque no sblo el
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Pago, sino que se realice de manera adecuada y conforme a las reglas pactadas
de compensacion de divisas, de intereses y de gastos.

Establecidas las generalidades del fenémeno financiero procedera que
pasemos al estudio econémico y juridico del mismo, no sin antes establecer que
dentro de la crisis financiera y de credibilidad por la que pasa nuestro pais puede
ser este instrumento de gran utilidad, ya no pensando en la deuda del gobierno,
sino en la de deuda de los bancos y entidades. financieras y ‘de'las companias
mexicanas que emitieron deuda en el exterior. Ante._la crisis, los tenedores de
papel comercial dudaran de poderlo cobrar a su vencimiento, y lo anterior
provocara que el precio de estos sea inferior a su valor nominal y-las tasas de
descuento aumentaran sensiblemente, e incluso, las de cambio de divisas seran

-menores, por lo cual los deudores de esos.bancos o negocios, tan sélo tendran
que buscar,; por medio de un:agente financiero, a los nerviosos tenedores de
este «papel especial» y realizar sus ofertas. Ahora:pasemos a su estudio.

Tendremos que hacer algunas consideraciones legales necesarias para la
comprension de la figura y de su aplicacién practica; en primer término
deberemos considerar el/fendémeno de la estandarizacién del'«papel comercial»
que reduce el riego del swap, o que nos. lleva:a varios supuestos de desarrollo.
«Estos incluyen: '1). Bancos que se encuentran a si mismos entrando en

- permutas de documentos en bases regulares con otros bancos acordando
formas estandares de documentacion que deberan ser adoptados por ellos. 2).
La introduccién de acuerdos maestros entre partes con la intencidn de crear un
sistema fijo de reglas bajo las cuales puedan incorporarse transacciones
individuales o intentar convertir operaciones de swap individuales dentro de una
operacion  total. 3).-Emjunio de 1985, la Asociacién Internacional de
Comerciantes de Swaps, en Nueva York publicé'un codigo de lenguaje estandar,

“Supuesta y provisiones para swaps de tipos ‘de interés (el cédigo ISDA), las
regulaciones por las. cuales se establecen acuerdos cruzados para su

+incorporacion en los.icontratos.. 4). En agosto ‘de 1985, :la- Asociacién de

Banqueros Britanicos (BBA) publicé un completo proyecto, en version reducida,

de-los acuerdos para swaps de intereses o de divisas (los términos BBAIRS).»'%

'*" Swap Financing. Armel Cates The International Lawyer, Summer 1986, Volume 20. Number 3.
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- Los BBAIRS a la postre se han convertido en el mundo en préactica normal
y aceptada en las operaciones interbancarias ‘de swaps, sobre todo en el
mercado interbancario de la Gran Bretaria.

Habra que considerar la insolvencia como posibilidad en los casos en que
el objeto de canje lo sea papel comercial privado; esto sera posible, y sera
necesario queen el contrato se contengan las reservas para este caso de tasas
y de papel comercial emitido por algun:Estado, y dado que éstos'no quiebran (en
lo general, puesto que en los Estados Unidos he leido de suspensiones de
pagos y me atreveria a afirmar que existan quiebras' de alcaldias en ese pais,
mas no poseo elementos ‘de juicio para: establecerlo fehacientemente). Por lo
‘anterior considero que el riesgo debera ser para.el propietario del titulo, con
base en la teoria general de los riesgos y en:la particular situacién de la
-operacion; pues el riesgo se calculé al fijar el precio.

De esa manera analicemos comparativamente nuestra figura con otros
contratos para determinar su naturaleza  juridica.” - Hemos establecido la
definicion que nuestro'cddigo da de la permuta; de ella-se establece que «...la
permuta es un trueque de cosa por cosa: La compraventalo es de cosa por una
suma .de dinero. Dado que es posible celebrar un'contrato mixto formulado por
permuta y compraventa, se le designa con el nombre que resulte dominante.»'%®

Tendremos que eliminar como posibilidad la figura de la compraventa, en
virtud que en cualquier trueque de este tipo, celebrado con sentido comun, hara
que los titulos tengan, cuando menos nominalmente; un' valor superior al del
efectivo, pues nadie invertira en un negocio noteriamente incosteable; mas eso
tendra, entonces, caracter de permuta, pero una permutatan particular que, a
nuestro juicio, forma una figura nueva tal y como-lo trataremos de demostrar.
Cualquier bien fungible podré ser canjeado enruna ‘permuta; “mas solo
determinados valores o cotizaciones podran. ser materia; de un swap; cualquier
sujeto.con los requisitos de ley podra celebrar un.contratoide permuta, mas sera
necesario un agente financiero para contactar los inversionistas,'realizar las
operaciones y célculos necesarios: para equilizar los valores - términos, ajustes
sin los cuales la operacion, a mas de absurda en cuanto la fijacion del precio

"% Cédigo Civil Comentado, UNAM-Porria, México 1988. © .+
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. .correspondiente, seria muy dificil concertar. Pero la diferencia fundamental
estriba en el objeto de la operacion; realizada la permuta, no interesa el destino
del bien permutado, en tanto que en el swap la permuta es tan soélo el medio
para adquirir el bien materia del swap, que terminara, en la mayoria de los casos
extinguiendo una obligaciéon que tenga a su favor el emisor del titulo.

- +Una vez descrito el fenbmeno y su origen, asi como su'singularidad como

- contratonatipico, previamente intentemos una definicién de éste: el contrato de

swap es el acuerdo entre dos partes, intermediados por uno o varios agentes

- financieros, . para  cambiar una. corriente de flujos monetarios de la. misma o

diversa moneda calculado sobre bases similares o diferentes. .
» El.Blacks Law Diccionary lo define como: «El intercambio de unos valores
(securities) - por. otros.  EL swap puede ser ejecutado’ para -cambiar los
vencimientos en un portafolio de bonos o la cantidad de emision en un portafolio
de bonos y-acciones 0,.quiza; corregir objetivos de inversién que se desviaron.
Los arreglos de swap son usados por corporaciones y entidades financieras para

.cubrirse contra cambios en la tasa de interés y'el cambio extranjero».'*
" Las variaciones sobre:.el tema pueden.ser tan mdltiples. como la
- imaginacion de aquéllos:que los utilizar. Posteriormente daremos ejemplos de

ello. » o1 SUE AT

Los elementos personales:lo seran el trasmitente de los titulos y el
-adquirente de ellos; esto tan solo formalmente pues, en mi opinién, se trata de
-un.contrato trilateral del cual forma parte un agente financiero cuya actuaciéon no
' se reduce a fa simple intermediacion, sino que es quien; por o sin encargo de
-alguien, busca'y encuentra titulos adecuados y a quién pudieran interesarle,
efectua el estudio técnico y las posibilidades de utilidades o conveniencias para

- ambos 'y realiza las. «operaciones incluyendo los fondos necesarios: es

responsable, ademas, de la-adecuacion de los titulos para 10s propdsitos que se
wpretenden:Desde luego, 'esto no ‘abarca‘ garantia de que los titulos tendran el

- evalor esperado pues; por su naturaleza, se trata de'valores de riesgo, pero esto

hace que, @ mi juicio, el agente sea parte en la mayoria de los casos, aunque

't LA : ' e N coilean =t t : bi &¢

' Blacks Law Diccionary. Centennial Edition. 1891-1991 v
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debo reconocer que en swaps muy elementales la actuacion del agente es tan
solo de intermediacion en la obtencién de titulos.

Fitch menciona, ademas del swap de divisas y del de interés, el swap
sobre activos (asset swap), sobre bonos (bond swap), y en red (swap network)
este usando en forma automatica en el mercado de valores, entre bancos
centrales, para mantener paridades estabilizadas (basic swap), swap basico, que
comprende el cambio de dos instrumentos nominados en la misma divisa y
maneja una tasa atada a otra, cualidad que lo diferencia de los swap de divisas y
de intereses. Seria imposible enlistarlos todos. Este autor afade, para terminar,
dos swaps, el de hipotesis y el de mercancias.
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CAPITULO XIV
EL FACTORAJE FINANCIERO

Con la aparicion en la operacion diaria del contrato de factoraje sucede lo
que con algunos grandes personajes: que todo mundo se precia de haberlos
conocido o descubierto.

Hay autores que remiten el origen del factoraje, o factoring, a tiempos
remotos: «...cuarenta y dos siglos atras en las ruinas:de Warka y Siparra»;'®
mientras, la mayoria se inclinan por considerar dicha institucion como de origen
sajon, desarrollado principalmente en las primitivas colonias inglesas de la parte
norte del Continente, que se convertiria en los actuales Estados Unidos de
Norteamérica.

Si bien en algunos paises de Europa, y durante siglo ‘pasado en nuestro
pais, se legislo acerca de la figura del factor, las necesidades de |la operacion
fueron haciendo que esa institucion —si alguna  vez fue la misma— fuera
separando sus matices hasta convertirse -enuna radicalmente - diferentes;
instituciones que ahora;rgracias a la intercomunicacion econdmica, vuelven a
- reunirse, y ante esta. interaccion.en el mundo comercial deberemos, los amantes
-del derecho,; estar. .atentos, replantear- nuestrasposiciones para no caer en
-confusiones por el anime de integrar una figura foranea y emergente en nuestro
derecho y excluir.una figura decadente como la es la del:factor, que regula
nuestro centenario Codigo de Comercio. - = = i

Debemos- estudiar esta figura, "tratada ya tedricamente por nuestros
autores:en sus :bases. internacionales, y ahora!que la Ley. General de

... Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito~le han' dado carta de

‘naturalizacion en nuestro pais, analicemos los elementos que le hacen-singular y
diferente de los demas sistemas extranjero. 43

En virtud de que algunos autores cuestionan la“ castellanizacion del

- .vocablo factoring, arguyendo, no sin razén, que debia haberse respetado dicha

denominacion, como: se: hizo: en paises tan cuidadosos'de su' ortodoxia

linguistica como Francia, tuvimos la tentacion de asi denominarlo, pero en aras

- Del Angel, Emestina. Factforing, Universidad Veracruzana.
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de la unicidad de ideas lo denominaremos como fue hecho por el legislador
mexicano: factoraje financiero.

La legislacion mexicana define el contrato de factoraje financiero como

una actividad que requiere, para su existencia legal, de una empresa que tenga
la autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para celebrar
contratos con personas fisicas o morales que realicen actividades empresariales,
y que por medio. de estos contratos la primera -adquiera de los segundos
derechos de crédito relacionados con la proveeduria de bienes, de servicios o de
ambos, con recursas provenientes de las operaciones que establece el articulo
‘45-A de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.
'+ 1 .Si bien la legislacion no:defini6 la operacion ni el contrato, sinos da la
pauta para intentar una, después de analizar los elementos y condiciones de
existencia que la norman. .

De ese modo, el factoraje financiero es:concebido como una“ actividad,

- esto es, como un conjunto de actos tendentes a un fin'y; por ello;:no limita la
‘celebracion del contrato-a unsimple acuerdo de voluntades, ‘cuyo objetivo es el

- producir efectos: de:derecho, sino que «..:pone su énfasis en la interrelaciéon de
; los diferentes elementos entre si,de-tal.-maneraiimplicados que.la:mutacién de

uno de ellos. llevaria. consigo cambios correlativos a. los “demés».'®' Tal
interrelacion: es la que .mantiene esa actividad estrechamente vincalada a los
- elementos del contrato y del concepto generalidel factoraje; y sostiene, mas que

finando, un sistema de operacion arménico. -~ . HISINA0 ou2aun
De. esto. tendremos que hacer varias:consideraciones. El contrato de

- factoraje fue adjetivada. como financiero, lo:cual puede’ significar la‘existencia de

otro contrato de: factoraje: no-financiero, es decir; uno de factoraje.isimple, y de

.-ser cierta esta conclusion, | ;la empresa de factorajesimple no requeriria de

autorizacion de las autoridades hacendarias? ;en qué consistiria? Zcual seria la
legislacian aplicable?. ., - HHis aup sl Sutiv nd
De este. estudio deberemos concluir - que;. hasta este.‘momento, no

- conocemos. operaciones. de factoraje no financiero; ni legislacién ‘aplicable, y

- : TRY 600

*®' Aguirre Anguiano, José Luis. Conferencia en la Universidad Panameéricana/~1989.
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tendremos que asumir la adjetivacion del contrato tan soélo- como una deficiencia

- legislativa.

Si hiciéramos el analisis y clasificacion de éste, podriamos intentar
definirlo como un contrato de tracto sucesivo, por ' medio del cual una empresa
llamada de factoraje financiero conviene en-adquirir del cliente derechos de
crédito, no vencidos, que éste tenga:'a:su- favor y que se encuentren

documentadosen facturas, contrarrecibos, titulos- de ‘crédito o cualquier otro

-~ documento denominado en moneda nacional 0 extranjera“que acredite dichos

. derechos de crédito y que éstos sean resultado’de la proveeduria de bienes, de

servicios: 0--de ambos, por un precio determinado o determinable y por la
obligacién de notificar al'deudor; < & 2up &l Ll c s owL s

De dicha definicion podemos analizar.que el contratoes:

Bilateral. Dado que crea derechos'y obligaciones a ambas partes.

Consensual. Pues ‘delasincipiente legislacion no* se ‘deriva“obligacion

- . alguna de formalidad, aunque implicitamente el articulo 48 de la Ley establece la

. existencia de un documento en el que se deben:hacer constar los contratos de

factoraje financiero y otros requisitos que deberan establecerse:por escrito; de
tal modo, -indirectamente se establece la formatidad del contrato sujetandolo a la
forma-escrita.

-+ ~Atipico. Este ~no.tiene regulacion especial-para si'pues; comolo dijimos

. antes, se regulan:lasrempresas-de factoraje financiero' y sélo'marginalmente el

contrato. aliR2eN e Py ADHE D
+ De tracto sucesivo. Ya que se realiza durante’la ‘operacion del pacto y no
en sikmismo. « otootn T OSSNV AU
. n....De.adhesién: Puesto que es un‘contrato que, por:-estar sujeto a regulacion

. =p » gubernamental; se regird porlas reglas propias de‘la empresa de factoraje

financiero y por las determinaciones de-la:Secretarfa de Hacienda y Credito

- »Publico. y. comisiones dependientes: de" ésta, ~por to-que el cliente debera
/i :adherirse a él; y'puede modificar,si'acaso, las tasas del interés o el aforo, a este

respecto remito al lector a mis consideraciones sobre el coricepto de contrato de

=« adhesioén, lo que no impide que la:-mayoria de'aatores lo considere como tal.

dclesdzas o e b OEOGE we odIneh
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Existe la duda, derivada de nuestro incipiente legislacion, en el sentido de
si el contrato de factoraje financiero es, en si, un contrato definitivo o uno
preparatorio de otro; en efecto, del andlisis de la legislacion de la materia
(articulo 45 B se establece que la empresa de factoraje financiero convienen con
el cliente «en adquirir derechos de crédito», o sea, no adquiere por el contrato
esos derechos de crédito, simo tan solo conviene en adquirirlos, y de tal modo
puede darse el caso de que una empresa de factoraje financiero convenga en
adquirir del cliente derechos de crédito y éstos no lleguen a transmitirse. De
resultar cierta esta consideracion, ¢cual seria.el contrato que lo perfeccionaria?
La legislacion no lo menciona y por el contrato el articulo 45 C, en su fraccion l,
establece la posibilidad de que la empresa de factoraje celebre con el cliente
contratos de promesa de factoraje.

Por ello debemos -concluir que el factoraje financiero: es un contrato
principal, que para su existencia no requiere de ningun otro, y que en si mismo
DO necesita de alguno; si bien es cierto que puede no celebrase la transmision
' de los créditos, esto se relacionaria no con la existencia, sino la frustracion del
contrato. ;- -

.- Los 'sujetos del contrato'seran, por una parte, la empresa de factoraje
financiero, necesariamente organizacion auxiliar de crédito de conformidad con
lo. dispuesto, por los articulos 3, fraccién IV y V de la ley de la materia, y por la

- otra, el cliente puede ser una persona fisica o moral, con la sola condicién de

que realice actividades empresariales.

Aqui se presenta un problema de uniformidad de conceptos, que puede
traernos mas de alguna complicacion. En efecto, la empresa de factoraje
financiero es conocida universalmente como «el factor» designacion que, por no
ser univoca, debemos rechazar para evitar las complicaciones derivadas de dos
figuras comerciales distintamente reguladas: - -

La tentacion. de recurrir a esquemas conocidos resulta consecuencia
necesaria de nuestra formacion romanista y, asi; el andlisis del capitulo 1l del
Libro Segundo del Codigo de Comercio se impone.

La citada legislacion establece que seran factores los que tengan la
direccién de alguna empresa o establecimiento fabril o comercial, o aquéllas
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que, en relacion con dichas empresas, estén autorizados para contratar por
cuenta y en nombre del duerno de la misma.:

Se puede concluirse, asi, que el factor regulado por el Cédigo de
Comercio y la empresa de factoraje financiero no tienen relacién alguna, entre
otras paticularidades porque una es constituida por persona fisica, en tanto que
la otra deberé ser persona moral; una es dependiente del duefio de la empresa y
‘la otra existe por si misma; el primero actia por cuenta y en nombre del duefio
- de la empresa, y la otra lo hace por propio impulso; el primero es una caso de
representacion mercantil y la segunda no lo es.

En cuanto al cliente, éste podra ser indistintamente una persona fisica o
moral, con la sola limitacion que:deberé realizar-actividades empresariales, sin
que se mencione si éstas debera, ser llevadas a cabo en forma habitual u
- ocasional. Al cliente de los servicios de factoraje se le ha denominado como «el

usuario» y al deudor de los bienes y servicios prestados por éste se’le designa

~w.como «el deudor». Aunque la ley no establece diferencia alguna entre la

naturaleza comercial .0 civil 'de. éstos, la practica de algunas-empresas de
factoraje financiero da:preferencia a aquellos deudores del cliente que también
sean comerciantes, por-lo que;: aun cuando no se deriva de la‘ley, debe
considerarse que hay ocasiones en las que algunas instituciones:de factoraje
- financiero sostienen la politica de que el factoraje no podré financiar productos
- terminales, .entendiendo por estos aquéllos en los qué el deudor-del cliente
resulta ser un sujeto no comerciante y, por ello, consumidor final.'

~ - A.mijuicio esta politica resulta ermonea, pues en ningin momento nuestra
legislacion fija como necesaria condicién o naturaleza alguna a la persona del
deudor del cliente o usuario del factoraje. La errénea postura de las empresas de
factoraje financiero, consistente en.que no podrén ser materia de factoraje los
-icréditos generados por actos accidentales de proveeduria de bienes y servicios,
es infundada en laimedida en que’la ley tan sélo exige que se deriven de estos
actos, puesto que los derechos de crédito que seran la cosa materia del contrato
deberan derivarse de estas actividades. De ese modo, cualquier persona que
desarrolle actividades empresariales podra-tener caracter de parte.
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La empresas de factoraje manifiestan que, actuando en un sistema
comercial, se tiene conocimiento de cudles deudores del cliente de la operacion
cumplen con sus obligaciones y cudles no lo hacen siendo comerciantes, lo cual
resultaria mucho mas dificil si se tratara de deudores al'margen de esa actividad.

La objecion me parece injustificada, pues si el factoraje es una funcion
auxiliar del crédito, no debe segregar a ningun usuario de sus servicios tan s6lo
porque su intermediacion sea terminal. Clasificar la solvencia de los particulares
no requerira de mas conocimiento o tecnologia que el clasificar comerciantes.

Deberemos analizar cualesson las obligaciones y derechos de las partes
que determinan la bilateralidad del mismo. f S
.« Qbligaciones de Ja empresa de factoraje financiero derivados del contrato

1. Cubrir. los - derechos - de : crédito. con: recursos. derivados de las
operaciones pasivas que regulan las fracciones:II, {Il, IV, IX. y X del-articulo 45 A
de la ley.de la materia. 32 2eNSiC 20l b w

-+ .. 2. Pagar en tiempo y forma Ja cantidad determinada o determinable fijada
como-contraprestacion en:el contrato de factoraje financiero. - ..
. 3., Administrar -y cobrar por isi. los derechos ‘de crédito adquiridos, y
- excepcionalmente podra hacerlo por medio de terceros mediante auterizacion de
la. SHCRP. (articulo 450 In fing). .« 15 .. o 0 maus kb
o4 Notificar al deudor de la celebracién delscontrato y de'la transmision de
- los derechos de crédito.en-su favor, en los términos del articulo 45 K de la ley de
la materia.: ~ b on ove e L sipelnomos o 122 allues

5. Haber obtenido informacién sobreiila solvencia moral y econémica de
los deudores y hacer el anélisis.de los derechos de crédito que:adquieran (art.
45 R). ; vy d asrG ISt op ol fab

++.~. .~ Obligaciones del cliente derivadosidel-contrato -
v <z 1o Trasmitir a la empresa-:de factoraje financiero los derechoside crédito

.- No vencidos:y los derechos accesorias de estos pactados en.sl contrato y, en su
caso,:endoso 0 cesion de erédita, - .. codinnath Sl i Sleoi 20

w0 =20 Acreditar  que: tales .derechas -de crédito son derivados de la
proveeduria.de-bienes o servicios, e deiambos. 1. i s n
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3. Garantizar la existencia y legitimidad de los derechos de crédito al
tiempo de la celebracion del contrato.

4. A responder del detrimento del valor de los derechos de crédito, salvo
que se trate de titulos de credito.

5. Aceptar que si se derivan devoluciones sean entregados a ellos los
bienes, salvo pacto en contrario. ' ' '- R

Cabe preguntarnos si sera valida la celebracién de un contrato regulador
que establezca las bases generales de negociacion y los parametros a lo que
deberd sujetarse la operacion del sistema, y realizar las operaciones a base de

. anexos enlos que se modificarian los documentos -que contienen los derechos

de crédito, notificaciones, tipo de interés, aforo, si-lo hay; en‘general, las partes
variables de la redaccion del contrato formando con éste una-unidad: -

En principio, no existe un impedimento para ello, pues por el contrato, la

- 'empresa de factoraje financiero'sélo conviene en adquirir derechos'de crédito, y

no los adquiere necesariamente‘en ese acto, como parece indicarlo la fraccion |

- del articulo 45 A; de tal mode:que si puede, en mi opinion, celebrarse el contrato

- . de. factoraje financiero sentando las' bases de‘la operacion 'y quedando

o . pendientes el sefalamiento de los derechos'de crédito que se-traspasaran y el

i

- =

2

|

precio'y condiciones que regiran el contrato. -~
<« No se trata, en este caso,;.de un contrato de promesa de factoraje, pues

los alcances de ésta se limitan:a la celebracién-de uno de ellos y la‘obligacion,

.~ en tanto.que en éste ya sedarian los elementos del definitivo.

El objeto del contrato
El objeto del contratolo’sera 1a:adquisicion, por parte de la empresa de

~factoraje financiero, de derechos de .crédito que el cliente tenga a su favor y que
- se hayan derivado de proveeduria de bienes, servicios 0 de ambos. -

Por ello, - deberemos ‘analizar ‘cuéles son ‘esos derechos de credito.

. Moreno Castafieda establece «...que crédito es'la-acepcion usada para denotar

la confianza a que'una persona se hace ‘merecedora ‘por-1a ‘idoneidad de su

~conducta; su veracidad y 1a exactitud en el cumplimientd de sus obligaciones y

-de-sus meta.»'®? Por su parte Greco; citado por Bauche Garciadiego, establece

82 Moreno Castaileda, Gilberto. La moneda y la manca en México, U. de G, Guadalajara 1975.
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como elementos caracteristico de la operacion de crédito «...la transferencia
actual de la propiedad de una cosa del acreedor al deudor, quedando diferida la
contrapartida, esto es, la prestacion correlativa por parte del deudor.»'® De tal
modo, nos encontramos ante una operacién de crédito cuando existe la
transferencia de un bien fungible a otra en razén de sus cualidades personales,
difiriendose la obligacion de ésta de devolver una cosa equivalente —prefijada— a
un plazo futuro.

Ahora bien, si el motivo fundamental de la operacion comercial es la
obtencion de lucro, a través de esa mediacion debemos concluir que ese crédito
mercantil debe hacerse con el proposito de obtener un beneficio adicional. Por

. ello, cuando nos encontramos que una persona transfiere a favor de otra bienes

0 servicios, con propdsito de especulacion comercial, otorgandole un plazo para
cubrir en bienes o numerario una suma equivalente al valor de éstos, mas una
utilidad, nos encontramos en presencia de una operacion de crédito, parte
habitual de las operaciones comerciales de un pais. -

Pero como el acto de comercio tiene un efecto dinamico, resultaria un
contrasentidg la.inmovilizacion de esos recursos producto de los . bienes y
servicios .que ya produjeron una utilidad, porque-: dicha dinamica propia hace
necesarios esos recursos (inversion y. utilidad) para continuar el proceso
generador de riqueza; por ello, se hace necesaria la aparicion de empresas cuyo
objetivo primordial. sea la prestacion de servicios de crédito, es decir, aquéllas
cuyo producto lo constituya precisamente el crédito y COn cuyo ejercicio
pretendan obtener a su vez una utilidad.

- Dentro de los innumerables sistemas de intermediacion de crédito, el

factoraje viene -a constituir, tal vez, una.de las mas perfectas formas de

operacion mercantil, al permitir que la empresa proveedora de bienes o servicios
no tenga que distraer recursos de su actividad primordial y pueda optimizar sus

, . resultados;, - asi, el factoraje viene a solucionar —como después lo veremos— el
problema del otorgamiento del crédito y de su recuperacion posterior, y permite,
. -Tepito, que la empresa productora mantenga sus energias y conocimientos en su

propio objetivo y, a su vez, en esa dinamica generadora de riqueza‘que es el

'®® Bauche Garciadiego, Mario. Edit. Porria. México 1985 - i
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comercio haga nacer empresas ~cuyo objetivo lo sea, precisamente, la
intermediacioén crediticia.

‘De tal modo, :visto el crédito como una mercancia susceptible de
transaccion mercantil, hemos podido fijar la existencia' de éste, y en
consecuencia, como- posible objeto de creacion, transmision, ‘modificacion o
extincion de derechos y obligaciones sobre el mismo.

Ese crédito objeto de .contratos puede -ser o no-incorporado en un
documento, como es el caso de los créditos documentados en forma de titulos o

en otras formas de documentacién mercantil: factura, contrarrecibos o cualquier

- documento denominado en - moneda nacional o extranjera.

*. . Tansblo podran ser materia de contrato de factorajelos derechos sobre
créditos documentados, ‘aun 'no vencidos, que deriven de proveeduria-de bienes
y servicios 0 de ambos, sin importar si fueron otorgados por personas nacionales
0 extranjeras.  Ahora bien ‘;cudles titulos podran considerarse‘gue poseen
derechos de crédito? - i S

1: Factura. La constituye el documento que acredita |a'venta hecha por el
cliente o'usuario:del-contrato‘de factoraje. Documento- que''se: encuentra en

poder del vendedor (cliente) y que no ha sido entregada al comprador (deudor)

de los bienes o servicios y que; por lo general, describe los productos o servicios
recibidos por este del cliente e indica el monto de ellos. Generalmente es un

" documento a la vista y no tiene regulacion especial en nueéstra legislacion,

aunque en'ocasiones en el texto de la misma se establece la fecha en que

debera ser pagada.
: 2. Contrarrecibo.: Documento consagrado por el uso comercial que

- consiste 'en -un recibo otorgado por -el deudor a‘ su :proveedor (cliente del

factoraje) en elcual, de manera breve, se establecen documentos que para su

~ = revisidn y programacién de pagos entregé el proveedor (cliente en el factoraje) al

comprador:: ‘En dicho escrito''se' establece, generalmente, fecha de pago de los
documentos que en él se detallan. Habra que tener cuidado, pues la'‘fecha fijada

. rpara el-pago en el contrarrecibo puede: diferir ‘de la 'de vencimiento en los

documentos comprendido. ¢ 3T

PRI >
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3. Titulos de credito. Son aquéllos que el articulo 5 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito define como «...necesarios para ejercitar el
derecho literal que en ellos se consigna». La antes dicha legislacion ennumera:
a) la-letra de cambio, b) el pagaré, y c) el cheque que, en principio, podria
considerarse —con las excepciones que luego estableceremos— como materia de
factoraje. Los otros titulos de crédito no pueden ser materia de factoraje por no
ser derivados de proveeduria de bienes y servicios, 0 de ambos, y por ende, no
pueden ser objeto del contrato.
El cheque presenta una problematica muy particular, puesto que uno de
los requisitos fijados por. el articulo 45 D de la ley de la materia es precisamente
-~ que se trate de derechos de crédito no.vencidos, y-éste es invariablemente un
~i opdocumento- a la, vista, por-expresa determinacion: del articulo 1178 de la Ley
- General de Titulos-y Operaciones de Crédito. Los documentos a la vista son
-aquellos que vencen el dia-de su presentacion para .su cobro, en el presente
caso ante el banco librado, por lo que se puede considerar que el cheque es un
- documento: no vencido, en tanto no haya sido presentado ante el librado y se
.. @encueptre dentro de los términos. fijados: por el-articulo 181 de la ley antes
mencionada. Por- ello-podemos.concluir que el cheque; aun no presentado al
librado .0 @ la.camara ‘de compensacion, puede ser-materia de factoraje
financiero mexicano: . 1.
Qtro requisito sefalado;por la ley como necesario para que los derechos
de crédito puedan operarse: deberan estar-denominados en moneda nacional o
extranjera, esto es, que tendran que contener en forma univoca la cantidad de
numerario, nacional 0-extranjero, 1que representan, o sea, la suma de las
11« Obligaciones que el deudor debera cubrir para satisfacer su ‘obligacién, sin tener
. Que_recurrir a ninguna -auxiliar,  sinp; que se derive  del propio: texto del
++documento; esto resulta indispensable enlos titulos 'de . crédito, pero se debe
~ o tener cuidado que se <gontengan- en.-los. demas .documentos : que puedan
. ' considerarse-objeto del factoraje, sin ser titulos de crédito. -1~
~Igualmente, los derechos de crédito.spara. que puedan ser materia de un
contrato de factoraje financiero necesitaran acreditar la existencia de los mismo,
esto es, deberan hacer constar que el deudor en alguna forma reconocio la
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existencia de ese crédito a su cargo; en el caso de titulos de crédito, no tendra
mayor complicacion, pues la firma de ellos o sus representantes estara
estampada en los documentos, y esa condicion estara cumplida. En el caso de
facturas y otros documentos, bastara el recibo del embarque y el pedido para
legitimar este reconocimiento; en el caso de contrarrecibos, documentos
expedidos por el deudor, se da esa voluntad de éste que permite al usuario del
factoraje financiero acreditar la existencia del crédito.

La doctrina espanola establece, como nosotros los origenes del factoring
en el comercio textil entre Inglaterra y las colonias, pero sitia en los treinta
cuando el factoring comienza en Norteamérica a adquirir importancia, creandose
algunas compaiias como compafias independientes y ofras integrandose
dentro de la banca, utilizandose como sistema de financiamiento para productos
como juguetes y muebles, e incluso como sistema de financiacién para el
comercio de grandes superficies, que de este modo ahorran intereses y logran
financiar a proveedores muy pequerios.

“ A Europa llega el factoring en la década de los sesenta. Parece ser que
son dos subsidiarias de las companias Norteamericanas: Walter Heller de
Chicago y The Factoring Company, del First National Bank de Boston, las
primeras en establecerse en Europa”'®*

El autor de la afirmacion anterior plantea que Estados Unidos ha dejado
de ser con mucho la principal operadora de factoring , entre otras cosas por su
resistencia a financiar nuevos campos de operacion. Italia es segun dicho autor
el primer pais del mundo por numero de compafiias y cantidades de negocio la
principal operadora de factoring, agregado eso a que el factoring no recibié
restricciones con las leyes restrictivas del crédito que afectaron a esos dos
paises; Holanda y Alemania son paises de gran tradicion exportadora y han
utilizado la figura para lograr el financiamiento de determinadas operaciones.

La operacion de factoring mexicano es practicamente idéntica a la
Espafiola, cuando menos en sus aspectos tedricos ya que en la espariola se

supone que existe un estudio de grado de solvencia de los deudores, lo que en

® Gallardo Rodriguez, José. El Factoring como figura econémico-financiera. Jomadas sobre
productos financieros actuales, Universidad Complutense de Madrid, 1994
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México es meramente nominal, lo que produce que este pais practicamente no
se practique el factoring sin recurso.
A En Espafia podriamos pensar en que existen varias clases de factoring
‘que corresponden a las condiciones del factoring mexicano con la sola salvedad
de que en México resultaria-cuando menos extrafio considerar que éste pueda
-constituirse como seguro de crédito.
La reglamentacion de la madre patria inicia con la orden del 13 de mayo
+ del 8% en la cual el factoring aun no tomaba en dicho pais sus caracteristicas
- como contrato propio.y en aquél tiempo se .confundia tanto esta figura como la
.~ del leassing como una especie de venta:en abonos, situacion que continué hasta
la orden del 10 de mayo de 1988 respecto de cobros de exportacion que también
- esta reglamentaba las cuentas de divisas de sociedades de factoring, como se
ve la-operacién va tomando su forma definitiva.y produce que cada vez tome
‘mas carta de residencia en cuanto.a su ejecucion, ya que lo que debe de ser es
que el factoring no regula en si la:operacion, comercial, ni siquiera fe interesa el
destino de los: bienes que se trasmiten sino 'tan-sélo de los créditos que para
vender necesitan-operar técnicas diferentes al crédito directo, aunque Bescos
establece "que las operaciones de,factoring constituyen actualmente un producto
financiero y de gestién moderno, equiparable a otras técnicas de -cobertura de
+ riesgo como el forfaiting o los swaps'.'®®

% Bescos Torres, Modest, Factoring y Franghising. Ediciones pirdmide. Madrid. 1990.
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CAPITULO XV
EL CONTRATO DE KNOW HOW

Existen frases afortunadas, que trascienden su sentido primigenio y se
hacen representativos universalmente, esto es, rebasan sus ambitos nacionales
y pasan a ser parte del patrimonio humano en su mas amplio sentido.

El know how (saber como) es uno de esto términos, y sin importar la
lengua en que se menciona, éste posee un sentido univoco.

Cuentan que un notable banquero de los afios treinta se encontré un dia
con el problema de que no era posible abrir la caja fuerte de su banco, con los
consecuentes problemas que esto causaba. Llamaron, pues, a un experto; éste
pudo abrirla, e interrogado acerca de los emolumentos que cobraria por su
trabajo pidio al banquero la suma de 30 pesos, en esa época, una buena suma
para un operario. Ante ello, el banquero comenzé a manifestar su enojo ante lo
que le parecid un cobro exagerado. El experto reaccioné cerrando de nuevo la
caja, con lo que quedd demostrado que saber es poder.

Actualmente, ese know how se da a nivel internacional en los
conocimientos técnicos, y los paises usan dicho conocimiento como fuente de
poder.

Muy cercano al contrato de licencia de patentes, el de know how adquiere
una importancia singular. Las razones pueden ser multiples y van desde el
hecho de que en nuestro pais, y en general en Latinoamérica, existe una
ausencia de cultura en materia de investigacion tecnologica; nuestros hombres
de-negocios prefieren adquirir tecnologias ya aplicadas, y esto ha creado, en esa
materia, una dependencia casi absoluta de nuestra industria y empieza a notarse
la influencia de know how extranjero, incluso en el comercio.

Su cercania con el contrato de licencia de patente es tal que, en
determinadas ocasiones, uno llega a transformarse en el otro; ejemplo de ello
podria ser el caso de un contrato de licencia de patente, con una pque esté en
tramite; si se negase el registro, estariamos ante un contrato de know how.

El concepto nace de la practica del sistema angloamericano, mas su

concepcion no es uniforme. Resulta peculiar, por ejemplo, que el Black’s Law
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Dictionary no lo defina, y tal vez donde mas se haya desarrollado es en
Alemania

En sus acepciones castellanas la designacion ampara o que serian los
secretos industriales y comerciales, y algunos casos de sociedades en las que
se limita la informacién denominada como privilegiada.

En un sentido amplio, se puede definir el know how «..como un
conocimiento o un conjunto de conocimientos técnicos que no son del dominio
publico y que son necesarios para la fabricacién o comercializaciéon de un
producto, para la prestacion de un servicio o para la organizacion de una unidad
0 dependencia empresarial, por lo que procuran, a quien los domina, una ventaja
sobre los competidores que se esfuerza en  conservar evitando su
divulgacion.»'® Aunque no se ha delimitado  exactamente la figura, si se
conceptua en términos exactos.

De tal modo, el contrato se forma respecto de sus elementos personales
por el licenciante, que har-de ser el titular del know how, o tener licencia o
facultad para trasmitirlo; mientras que el licenciatario es quien adquiere ese
conocimiento para aplicarlo.

Por ser un bien inmaterial, el Gnico requisito que tendra el objeto del
contrato sera que éste exista realmente y que esa informacién técnica procure
una ventaja competitiva medible pecuniariamente.

El objeto intangible de este contrato tiene un aspecto particular muy
interesante y es el que de su estudio podemos deducir que la transmisién de un
conocimiento es la materia de éste. Ahora bien, ,cémo se transmite un
conocimiento? La transmision se da de un modo absoluto —se conoce algo o no—
, cuando una persona es duefia de conocimientos y se los trasmite -a otra; la
transmision del conocimiento se ha dado, y siendo simplistas, ha quedado
cubierta una de las obligaciones del contrato; si hablaramos de compraventa de
secretos o de know how podriamos tener razén, pero una vez transmitido el
conocimiento (quién es su duefio de él? ;el vendedor debera olvidar que lo
tuvo? go cuando menos tendrd la obligacion de no utilizarla? Porque la

s Massaguer, José. El contrato de licencia de know how, Libreria Bosch, Barcelona 1989,
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experiencia humana se da, precisamente, del conocimiento que se va
adquiriendo.

Otra posibilidad se da si el conocimiento se transmite sin que quien lo
trasmite pierda su derecho de uso, en cuyo caso habremos de preguntarnos si
quien lo adquiere tiene o no limitaciones en su uso. Tal vez en ello resida el
encanto de este contrato: lo que a primera vista pudiera considerarse como un
control para lo incontrolable, mas no lo es en forma absoluta, es cierto que quien
transmite un conocimiento lo mantiene en si, pero igualmente cierto es que éste
puede obligarse a no utilizar ese conocimiento, por lo que de la misma forma a
quien se le transmiti® puede obligarse a, conociéndolo, dejar de usarlo si asi lo
pacta. Por ello, no es el conocimiento en si lo que se pacta sino el uso de éste y
del método particular para arribar a él. Asi, si se me transmite por este contrato
el conocimiento de imprimir de golpe un texto, y por diferente - método llego al
mismo- objetivo, solo estaré limitado a usar el método que se me transmitio
condicionadamente y no el otro.

El precio podra ser cierto y determinado o determinable, si éste es unico y
conocido como forfait, es decir, es una cantidad unica que se fija y puede
cubrirse unitaria o fraccionariamente; mas si el contrato se celebra a resultas, se
hara por-medio de uno en el que se fijen la rentas periddicas derivadas de la

_explotacion del conocimiento trasmitido, en cuyo caso se denomina royalty, o
incluso puede ser una combinacion de ambos sistemas.

Por aplicarse las normas generales del contrato, éste debera contener los
requisitos esenciales de validez y, en mi opinion, debe hacerse por escrito dada
la complejidad del asunto y el hecho de que, en materia comercial, la obligaciéon
se adquiere de la manera en que aparezca que quiso obligarse y, por tanto, es
necesaria su redaccion material.

Deberan establecerse en el contrato las obligaciones de no hacer por
parte del licenciatario, consistentes en que no revelard ni transmitira los
conocimientos y seran fijadas las consecuencias economicas que tendra la
violacion de |a obligacion de no hacer.

La licencia de know how puede otorgarse en exclusiva, y debera ser

pactada expresamente estableciendo los limites territoriales a lo que se
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circunscribe, en cuyo caso tendra que vigilarse no caer en practicas
monopolicas, o podra establecerse en el contrato que no se otorga en calidad de
exclusiva; en este supuesto deberan fijarse las reglas de competencia entre los
licenciatarios que actuen en la misma zona.

Mediante esta licencia, el poseedor de ella —o licenciatario— quedara
facultado para la explotacion del conocimiento transmitido quedando obligado al
pago del precio.

Nuestra legislacion las regula en forma variada, en ocasiones como
secretos industriales, y asi considera como tal a toda informacion de aplicacion
industrial o comercial que guarde una persona fisica 0 moral con caracter
confidencial, que le signifique obtener o mantener una ventaja competitiva o
economica frente a terceros en la realizaciéon de actividades econdmicas, esto
es, que esa informacion de que trata el legislador es en realidad un conocimiento
que, excluido del dominio publico, tenga una entidad comercial o industrial y que,
gracias a ese conocimiento, se obtenga o mantenga una ventaja competitiva o
econdmica frente a terceros dedicados a la misma actividad.

La informacion debera contenerse en documentos, medios electrénicos o
magneéticos, discos opticos, microfilmes, peliculas y otros instrumentos similares.
En el secreto industrial existe, también, un elemento inmaterial, que algunos
autores, especialmente alemanes, consideran inseparables. Por. su parte, los
especialistas espafoles han considerado que el know how en realidad es el
elemento inmaterial, o sea, es el tener el conocimiento (véase Gémez Segade y
Cavanelas).

La Ley de Propiedad Industrial condiciona los secretos industriales a que
se hagan constar en esos documentos, y la parte inmaterial la hace consistir en
el propio conocimiento.

De los conceptos antes mencionados, se desprende que el conocimiento
debe de tener.dos cualidades: una, la de ser secreto, y dos, la de tener un valor
patrimonial, -aunque debemos matizar ‘el primer -concepto, pues no es uno
absoluto. Ese conocimiento no debe ser accesible a las otras partes, bien sea

que desconoce las diferentes o el efecto de todas reunidas.

.
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Ademas, éste debe tener el valor econdmico de ser una ventaja
competitiva o econdmica frente a terceros que realicen la misma actividad, y su
valor patrimonial depende del mantenimiento del secreto tras la explotacién de la
informacion técnica; de tal modo, este conocimiento no constituye cualquier
producto que, analizado quimicamente, revele las partes y proporciones de su
constitucion.

Ese conocimiento existe, sometido al dominio de quien lo tiene, pero que
admite la decision de guardarlo para ser usado en un proceso especial o
divulgario gratuitamente. Desde luego, no por el hecho de tenerlo, se otorga
expresamente un derecho de explotacion, pero quien lo posea y decida
explotarlo, puede crear un vinculo legal que la proteccion juridica del know how
tutela.

De ese modo, el conocimiento se protege de la competencia desleal, por
medio de la regulacion de los derechos de patente, y es pieza esencial en el
proceso de transferencia de tecnologia (que Massaguer denomina Contrato de
Licencia de Know How), en la que se transmiten conocimientos de los cuales

derivan clausulas de confidencialidad.
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CAPITULO XV!
EL CONTRATO DE OPCION

Uno de los contratos sobre el que se ha estudiado menos es el de opcion.
La concepcién sobre sus elementos es confusa y hay quienes lo ignoran y lo
excluyen de cualquier estudio de contratos, pero la practica comercial hace
aparecer la figura constantemente en pactos comerciales concretos.

Concesionarios, banqueros, agentes y corredores de bolsa la usan en el
comercio diario y, en especial, en contratos cuyo. objeto Io constituyen valores y
fondos bursatiles y bancarios; mas al observar su uso:nos preguntamos ;quée es
la: opcidn?, ;qué derechos -otorga?,  ;,coémo:se regula? ;cuales son sus
elementos?, ¢ cuales son sus efectos de cumplimiento y de incumplimiento?

.« Como precedente historico, sélo cabe recordar la experta discrecion con
que Celso, Juliano y Ulpiano recomendaban el uso de la accion prescriptis verbis
cuando faltasen nombresivulgares y usuales, ya que existen contratos cuyos
nombres no han sido manifestados en el Derecho Civil porque, por la naturaleza
de las cosas, se hizo que sean mas los negocias que las palabras (Digesto, libro
XIX; titulo V; 2, 3,4).»™"7. | =

Cito al Diccionario de la Academia Espafiola. En la cuarta acepcion de la
voz la .define de . la manera. siguiente: - «4. Der. Convenio en que, bajo
condiciones, se deja al arbitrio de una de las partes ejercitar un derecho o
adquirir una-cosan.'® ADET P

«La terminologia juridica no:conoce la palabra opcién, que no figura en el
Codigo, se asemeja a un. barbaro que se ha introducido en la ciudad, a un
peregrino de la Roma Imperial que tiene el ius commercii y reclama la cualidad
de ciudadano»'%®

Posteriormente trataremos de definir {a figura. Antes de ello procederé a
lo que lheving llama diagnosticar los elementos del contrato a fin de conocer los

caracteres que lo hacen singular; y que Vivante confirméal establecer que «...si

- el Derecho tiene por objeto regular-los efectos: de una institucion, es evidente

i Capograsm Giuseppe La amb;gUedad del derecho contemporédneo, Buenos Aires 1989

Dfoc:onano de la Lengua Espariola. Real Academia Espaﬁola vngésuma edicion, Madrnd 1984,
IgleS|as Juan. Derecho Romano. Madrid - = '
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que el estudio practico de su naturaleza debe proceder al estudio del
derechoy.'”®

Asi, veamos algunos casos en los que el contrato de opcién pudiera ser
util.

1. A es dueno de una fabrica de cafeteras, mas su liquidez es precaria y
esta pensando en vender o mantenerse en niveles de produccién minimos, si
pudiese conseguir un ingreso que le permitiera esperar mejores tiempos; B, por
Su parte, es competidor de A y sabe que, de vender este Ultimo su negocio,
caeria en manos de algun gran empresario lo que, a la larga lo perjudicaria; B le
propone a A que le otorgue una opcién por dos afios ‘con un pago anual por
cada uno de ellos; A consiente en el pacto y otorga a B la opcién que solicita.
Desde luego, para que ésta se dé sera necesario fijar, ademas, los bienes que
cubre la opcion, el precio y caracteristicas particulares de la operacion. Nace,
con ello, el contrato de opcién, y mientras exista B le pagard a A la cantidad
‘pactada por la opcion; si ésta se cubre A no podra vender su fabrica a nadie,
sino.a B; cuando el periodo de la opcion termine podra B o comprar la fabrica
cubriendo el precio de ésta —que es diverso al precio pagado por la opcion—,
salvo que se pague como parte, si asi se pactd, o extinguir el convenio, en Ccuyo
caso A podra disponer de su fabrica.

2. A gand un concurso para la construccion de un edificio, pero carece de
financiamiento; ocurre a un despacho de asesoria especializada para que eéste
planee y tramite, a su nombre, un crédito ante los agentes financieros. Los
miembros del despacho estan dispuesto a organizar la ingenieria financiera y
conseguir el fondeo, si A les concede una opcion de exclusiva, y tienen, ademas,
el interés cobrar una comision, en caso de conseguir los fondos. No debemos
perder de vista que las condiciones del otro contrato son sélo colaterales al de
opcion, por o que no habremos de confundir los términos de ellos.

En ocasiones, el interés de la opcién no es el que se aparenta. Por
ejemplo, A tiene un terreno frente al mar y desea desarrollar un edificio de
apartamentos de lujo, pero cerca de ahi hay un predio de similares cualidades, y
el desarrollador tiene miedo que el propietario de esa otra superficie piense en

"% |glesias, Juan. Derecho Romano. Madrid
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construir un inmueble similar al de él, lo que reduciria su mercado de venta. Asi,
A ocurre ante el propietario del segundo terreno y le pide una opcion, digamos,
por el tiempo en que planea construir y vender sus apartamentos y paga el
precio de la opcién, pues con ello asegura que el propietario no podra disponer —
durante el lapso que dura la opcion— de su terreno. Como se ve, en este caso no
existe deseo de adquirir el bien sino otro diverso, y al mismo tiempo que no se
sucede una simulacion, en efecto, la opcion no es ni se hace aparecer como una
promesa de compra, de ese modo la obligacion es mas cierta y, por ello, mas
justa.

Posteriormente estudiaremos otras formas y ejemplos de uso del mismo.
Ahora expondremos algunas definiciones que nos seran Utiles para intentar, por
nuestra parte, una definicion o razonar si alguna nos parece completa.

Ossorio lo define como el «...contrato por virtud del cual el propietario de
una cosa o derecho concede a otra persona, por tiempo fijo y en determinadas
condiciones, la facultad exclusiva de adquiriflo o de transferido a un tercero,
obligandose a mantener, mientras tanto, lo ofrecido a su disposiciéon en las
condiciones pactadas.»'"!

De esa definicién extraemos los siguientes elementos:

-a). Es un contrato, esto es, un acuerdo de voluntades para la celebracion
del pacto, cuyo objeto por lo general es la creacibn de consecuencias de
derecho.

b). Por medio de éste, el propietario de un derecho o de una cosa
concede a otra, en ciertas condiciones, el derecho de adquirirlo o transferirlo a
una diferente (la concision de ese derecho puede ser gratuita y onerosa); en el
primer caso, no requiere de explicacion, mas en el del contrato oneroso es
necesario establecer que el pago no se hace por el bien que no es el objeto de la
contratacion, sino se realiza para que el propietario no disponga del bien de su
propiedad —por esa limitacion de su derecho y no por el bien 'se hace el pago—;
ahora bien, este pago no es elemento existencial del contrato, por lo que siendo

gratuito sera igualmente valido.

17

Ossorio, Angel. El contrato de opcion, Editorial Uteha, 1965.
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Otro aspecto que podria cuestionarse es el siguiente: el hecho de que se
pueda adquirir por el optante o por quien éste sefale —lo que pudiera
considierarse si fuese compraventa o promesa de venta como una préactica
Indebida, ya que ocultaria una transmision de propiedad- evadiendo, por
ejemplo, la imposicion fiscal. Pero en materia de opcién no es asi: el optante no
ha adquirido ningtin bien o derecho por adquirir la opcion, de tal modo que, en
caso de senalar a un tercero, sera una cesién de su derecho de opcién y no de
otro.

c). El tercer elemento sera que el propietario deberd mantener las cosas o
derechos tal y como se pacte, de tal modo que incluso pueden enajenarse por el
propietario y hace conocer al adquirente el gravament que pesa sobre el bien,
mas si no se pacta debera entenderse que su obligacion sera inmobilizar el bien,
esto es, mantenerio en el estado en que se encontraba al otorgar la opcion.

Al no establecer el Cédigo regla alguna —por su omiso en la legislacion de
la figura— para la formacién del contrato y la forma que debe contener, podemos
validamente, entonces, concluir que cualquier forma serd aceptada para dar
nacimiento al contrato; tan sélo serd necesario acreditar que se dieron las
condiciones de exclusividad, plazo, determinacion de condicion y el hecho de
que se abstenga el propietario de disponer del bien: ‘si estos elementos se dan
es incuestionable que surtiran los efectos de su naturaleza.

Mas para efectos probatorios, la prudencia nos indica que es un contrato
en el que tendriamos que probar el plazo y condiciones, ademas de la
exclusividad y el pacto de no disponer del bien lo conveniente serd que el
contrato se celebre por escrito.

Algunos pretenden que se trata de un contrato aleatorio; y no lo considero
de esa manera cuando la opcidon se adquiere para si, porque en ese caso
dependera tan sélo de él, si la ejerce o no. Tal vez en el caso de la opcién que
se ejerza para otra exista cierta incertidumbre, pues quien ejercera:la opcién no
es quien pudiera recibir ese beneficio, por ejemplo, quien tiene una opcién de
venta para un tercero, cobrara su comision, de ejercerse la opcién, mas ello no

lo hace aleatorio.
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Tampoco debemos confundir el hecho de tener una opcion general a
tener una generada en un acuerdo de voluntades. En efecto, la legislacion prevé
diversas opciones, como puede ser |la opcion que tiene el arrendatario puntual
en sus pagos de prorrogar el contrato por un afio mas. Esta y otras que las leyes
fijen, no tienen nacimiento en un acuerdo de voluntades, y en eso se diferencian.

La cosa materia de la opcion podra mejorar o desmerecer, y ello en
tratandose de bienes que pueden perder o ganar valor. La regla general
establece que las cosas perecen para su duefio y la opciéon no constituye una
excepcion y si nuestra, una de las.caracteristicas de la opcién; que-la opcion no
da un derecho sobre la cosas, la cual continia siendo -propiedad absoluta del
oferente, pues al perfeccionarse ésta no nace la obligacion de entregar el bien,
lo cual significa que el optante no tiene derecho al bien sino :precisamente a
ejercer |la opcion. Por ello, si el bien aumenta de valor tampoco se modifica el
derecho de opcion.

Sin embargo la concepcién del contrato.no es absoluta, y los autores
ignoran o reducen el contrato.

~'Nigdn define la figura estableciendo: «La opcién es un contrato por el cual
una persona llamada promitente se compromete a ceder a otra persona llamada
beneficiaria, mediante determinadas condiciones, un bien cualquiera sin que el
beneficiario quede comprometido. Sin~embargo, el beneficiario: presta su
adhesion a esta oferta [...]
w0 «8in esta adhesién moral la oferta no seria mas que una simple
policitacion. »'72

Colin y Capitant no tratan el contrato en'si mismo, lo equiparan a la
promesa de venta, la que definen como: «El contrato por virtud del cual el
acreedor del mismo obtiene el derecho de adquirir la cosa cuando bien le
paguen.»'” Pero es lamentable que no se haya fijado los limites entre ambas
figuras.

Planiol —aunque lo equipare al contrato de promesa unilateral de venta—

establece: «Las promesas unilaterales de venta son numerosas en la practica y

'"2 Ossorio, Angel. Op. cit.

' Colin y Capitant. Derecho Civil, Madrid 1965.
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rinden grandes servicios; en la moderna complejidad de los asuntos, es cada dia
mas frecuente que una persona, sin querer adquirir inmediatamente un bien
determinado, se haga dar una opcion sobre el mismo: esta opcion constituye una
promesa unilateral de venta. »'’

De tal modo, deberemos estimar si estamos en realidad estudiando un
contrato atipico, o si es tan solo un contrato de promesa, en su variedad de
promesa de venta. Por lo anteriormente estudiado deberemos concluir que el
clasificarlo como contrato de promesa no es sino un simplista deseo
clasificatorio; del analisis podemos concluir, tomando en cuenta la intencidn de
las partes, que se trata de un contrato atipico, pues si bien en determinado tipo
de promesa de venta puede haber gran parecido con el contrato a estudio, ni lo
es entodos los casos, ni es el objetivo que necesariamente persiguen las partes,
de ahi que la teoria de que se trata de un contrato de promesa de venta no
satisfaga las posibilidades del contrato, como puede darse el caso de las
opciones terminales del de arrendamiento financiero.

Un punto a considerar sera el hecho de que el optante mueva Jtendran
en esa situacion sus herederos derecho a optar? Lo que resulta obvio, en el
caso del oferente, quien si hara que su sucesion quede obligada, no lo es tanto
en el de la muerte del optante; por una parte, es incuestionable que la opcidn
‘concedida es una obligacién para el oferente, obligacién para con el optante,
quien tiene ese derecho. Ahora, siendo los derechos parte del patrimonio vy
siendo el patrimonio bien transmisible a la muerte por sucesion, puede darse
ésta; sin embargo, otros opinan que la opcién es un contrato in tuite personal,
esto es, que otorga una persona determinada por sus cualidades personales, en
Cuyo caso no se adquiriria ese derecho por sucesion.

Salvo casos muy particulares, en que sea evidente que la opcion se
concedio por la cualidades personales del optante, por ejemplo, la opcion
otorgada a un escultor para que realice una obra, en cuyo caso no podra formar
parte del patrimonio, mas en lo general si ser4 materia de sucesién del derecho
de opcién.

'™ Marcel Planiol. Derecho Civil. Madrid. 1960
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Entre los usos mas notables de este contrato estan las opciones
bursatiles, donde el ingenio de los creadores de instrumentos financieros es
realmente notable; seria muy largo establecer todos los casos que a este
respecto se presenten, pero bastenos establecer algunos ejemplos.

Opcién de mercancias futuras. El derecho —pero no la obligacion— de
comprar o vender un contrato de futuro a un precio especifico dentro del periodo
fijado, digamos tres, seis, nueve meses o mas. El comprador de la opcién paga
una prima al agente de comercio por este derecho mas una comisiéon habitual, y

nada mas lo hace éste.
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CAPITULO XVII
INTERMEDIACION BURSATIL

Este contrato, regulado por la Ley del Mercado de Valores, sustituye al
antiguo pacto de comisién que se celebraba entre las casas de bolsa y los
intermediarios financieros con el publico en general; este tipo de contrato rebaso
sus necesidades, y a partir de las crisis, se modificd, hasta llegar a su
manifestacion actual. Fundamentalmente viene a mantener la forma pues, como
sabemos, la Comision Mercantil es, por definicién, el mandato aplicado a actos
aplicados a acciones concretas de comercio, segun el cddigo de la Ley Mexicana
de Valores.

El articulo 90 de la ley mencionada establece que «Por medio del contrato
de intermediacion bursétil, el cliente conferira un mandato general, para que por
su cuenta, la casa de bolsa realice las operaciones autorizadas por esta ley a
nombre de la misma casa de bolsa, salvo que por la propia naturaleza de la
operacién, deba convenirse a nombre y representacion del cliente, sin que en
ambos casos sea necesario que el:poder: correspondiente se otorgue'en escritura
publica.»'"

Por tanto, podemos considerarlo un contrato que, en forma obligatoria,
rige las relaciones que las casas de bolsa celebran con su clientela inversionista;
por la forma de redaccion del texto legal, se infiere.que todas las relaciones que
se dan entre las casas de bolsa y sus clientes tendran forzosamente que darse en
esta forma; y una de ellas de contratacion distinta sélo se podra dar ‘cuando en la
propia ley se establezcan otras formas de contratacion.

~1 Si analizamos la disposicion que regula las caracteristicas del contrato,
~nes encontramos con que, por.medio de ésta, el clientezconfiere: un mandato
general, para que la casa de bolsa, a:nombre de ella misma, realice operaciones
aprobadas por la Ley del Mercado de Valores a nombre de ella misma, lo que
configura un mandato sin representacion; esto es, la regla y la excepciéon seran
-aquellos.casos en que la contratacion sea indispensable realizarla a nombre del

mandante, en cuyo caso se actuara mediante un mandato con representacion.

"% Ley del Mercado de valores, art. 90. Editorial Porria. México. 1998.
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Sin embargo, dispensa el poder necesario para ejercer el mandato sin mas
formalidad de que sea por escrito declarando expresamente que no es necesario
su otorgamiento en escritura publica.

Lo establecido en el parrafo anterior resulta contrario a lo dispuesto por el
legislador comun; el articulo 2555 del Codigo Civil del Distrito Federal, igual al
2204 de Jalisco, establece «...que el mandato debe formalizarse por escrito
cuando sea general"'” Aqui cabe cuestionarnos si resulta legitimo el
otorgamiento de un mandato diferente al regulado por el cddigo civil, ya que el
contrato de intermediacion bursatil no es en si un contrato de mandato, sino un
medio de conferirlo; por tanto, el mandato bursatil debe seguir, en mi opinion, las
regulaciones propias del mandato, pues no considero adecuado que una ley
federal regule la forma de los poderes.

En efecto la Constitucion General de la Republica, en el articulo 124,
-establece que l|as facultades no concedidas por la Constitucion a los funcionarios
federales se entienden reservadas a los estados; de ahi que debamos analizar si
éstas fueran concedidas o no. El articulo 73, fraccion X, otorga facultades al
Congreso para legislar, entre otras cosas, sobre servicios financieros, con lo que
queda claro que el Congreso Federal sélo tiene facultad para legislar en nuestro
tema acerca de tales servicios, pero no modificar las formas del mandato, dado
que no es facultad concedida a las autoridades federales ni situacion prohibida
por los arabigos 116 y 117 de la misma Carta Magna. De tal modo consideramos,
cuando menos, cuestionable el otorgamiento del poder en contratos fuera de
escritura publica por las razones antes dichas.

Otra posicion podria ser que el regular sobre servicios financieros
comprendiera la figura del mandato y del poder pero, repito, esta facultad no
considero quede:incluida. Como ejemplo de esta disposicién recuerdo que las
leyes federales del INFONAVIT y del ISSSTE regulaban la posibilidad de hacer
escrituras de forma diferente a como las sancionaban los cédigos de la legislacion
comun, .y al ser decretada la inconstitucionalidad de dicha resolucién en

sentencia, se resolvio la anticonstitucionalidad de éstas y fue necesario, para que

\

176

Cadigo Civil del Distrito Federal, articulo 2555. Cédigo Civil de Jalisco, articulo 2204,
193



estas entidades federales pudiesen lograr su objetivo, que fuesen modificados los
codigos civiles.

Aclarada la anterior situacion podemos determinar que los elementos
personales del contrato los constituyen la casa de bolsa regulada por el capitulo 3
de la propia ley, y cuyas actividades se encuentran reguladas por el articulo 22,
entre ellas, la de actuar como intermediario en el mercado de valores, que seria la
materia directa sobre la que se efectuaria el contrato. Por la otra parte, la clientela
inversionista, es decir, la que pretenda realizar operaciones por medio de la casa
de bolsa de valores como las acciones, obligaciones y demas titulos de crédito
emitidos en serie 0 en masa, aunque también puede ser aplicable respecto de
titulos de crédito que acrediten propiedad o participacion en el capital de
sociedades que sean objeto de oferta publica o  intermediacion. Existe
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y esta descrita en el Registro Nacional
de Valores.

Suponiendo ‘que nuestra interpretacion de la legalidad del mandato no
fuera definitiva podemos establecer, como obligaciones de la casa de bolsa, las
siguientes:

1. Designar un apoderado para celebrar operaciones con el publico o la
forma de suplirlo temporalmente: este apoderado serd el representante ante el
cliente de la casa de bolsa. Nétese que el mandato se otorga a las sociedades
mercantiles y no al que la ley designe como apoderado que, en realidad, resulta
apoderado de la casa de bolsa.

2. Actuar en su desempefio conforme a las instrucciones del cliente que
recibe el apoderado del mandante y estableciendo la regla general de que las
instrucciones no deberan ser ratificadas, salvo el caso en que expresamente se
haya pactado que estas consideraciones sean necesarias, en cuyo clausulado
podra establecerse la forma en que deberan ratificarse esas instrucciones.

Las. instrucciones del cliente para la ejecucion de operaciones concretas
podra hacerse de manera escrita, verbal o telefénica o convenir libremente v,
tambien, expresamente el uso de carta, telegrafo, télex, telefax, o cualquier otro

medio electronico o de comunicacién para el envio o intercambio o confirmacién

194



de las ordenes del cliente, asi como los demas avisos que se pacten entre las
partes.

En todos lo casos debera precisarse el tipo de operacién o movimiento,
asi como el género, especie, clase, emisor, cantidad, precio, y cualquier otra
caracteristica necesaria para identificar los valores materia de cada operacion.

En caso de que las partes hayan convenido el uso de medios electronicos
de computo o de telecomunicaciones para el envio o intercambio o, en su caso,
ratificacion de las érdenes y demas avisos, habran de precisar las claves de
identificacion reciproca, aceptando las responsabilidades que conlleva su
utilizacion, pues éstas sustituyen a la firma autdgrafa.

3. El contrato puede pactarse para que tenga la casa de bolsa, por medio
de su apoderado, el manejo discrecional de la misma entendiendo por
discrecionalidad el hecho de que el cliente autoriza a la instituciéon bursatil para
actuar a su arbitrio, conforme le dicte la prudencia y proceda en el negocio como
si fuese propio; del mismo modo, esas operaciones no requeriran ni previa
autorizacion ni posterior ratificacion por parte del cliente. Sin embargo, el
inversionista podra limitar la discrecionalidad a la realizacion de determinadas
operaciones o al manejo de dichos valores, y podra revocar en cualquier tiempo
las condiciones anteriores, desde luego, sin perjuicio de las operaciones
tendentes de liquidar.

4. La operaciones.de la casa de bolsa, éstas seran ejecutadas de acuerdo
al sistema de recepcion y asignacion de operaciones que se haya establecido al
efecto por la Comisién Nacional de Valores.

5. En virtud del mandato sin representacion que se otorga la casa de
bolsa, ésta quedara facultada para suscribir, en nombre y representacion del
cliente, los endosos y cesiones de valores nominativos expedidos o endosados a
favor del cliente y que éste haya entregado en guarda y administracion a la
misma. La casa de bolsa debera actuar en todos los casos, con la excepcion de
cuando no le hayan sido provisto los recursos o valores necesarios para ello o si
no existen en su cuenta saldos acreedores por una cantidad suficiente.

6. Y de cada uno de las operaciones que realice en cumplimiento del

contrato debera levantar constancia con los datos y montos de la operacion: estos
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comprobantes quedaran a disposicion del inversionista en la oficina de la casa de
bolsa y se veran reflejados en los estados de cuenta.

El estado de cuenta debera enviarse dentro de los cinco dias habiles
posteriores al corte mensual, y hara las veces de factura global respecto de las
operaciones que tenga en él consignado

7. Debera la casa de bolsa actuar profesionalmente, sin asumir
obligaciones ni garantizar rendimientos ni ser responsables de pérdidas; aqui
considero prudente establecer que la casa de bolsa, al actuar como si se tratase
de bienes propios, adquiere una responsabilidad especial, dado que se supone es
una entidad experta en las operaciones que realiza, y no como cualquier persona
lo haria.

8. Deberan pactar, de manera clara, las tasas de interés ordinario y
moratorio que puedan causarse con motivo de los servicios de operaciones
materia del contrato, incluyendo las formulas de ajuste de las tasas y la forma en
que se notificaran sus modificaciones.

El inversionista, por su parte, se obliga a:

1. Conferir un mandato general, por medio de un contrato de
intermediacion bursatil con el propdsito de que ésta maneje discrecionalmente, o
-siguiendo instrucciones la casa de bolsa las cumpla.

2. Deberé fijar si se convinieron usos electronicos y las contrasenas
necesarias.

3. De manera clara deberan pactar las tasas de interés que regularan
activos y pasivos, tanto para deudas y cobros que uno en contra del otro generen.

4. Que los estados de cuenta sean recibidos en su domicilio, o en su
caso, en el Ultimo que haya sefialado ante la casa ds bolsa. El inversionista podra
objetar los asientos en las formas que haya quedado convenido y el cliente tendra
derecho a disponer vy recoger, en la casa de bolsa, una copia de dicho estado
desde el dia siguiente habil del corte de la cuenta.

Queda establecido que las casas de bolsa no podran compran ni vender
por cuenta propia valores que les hubieren sido confiados para su venta o que les
hubieren sido pedidos en compra por su clientela, excepto cuando, conforme al

articulo 22, fraccion V, inciso G, operen como especialistas bursatiles, o cuando,
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por las caracteristicas de los valores 0 mecanismos de operacion, hayan sido
autorizados por la Comision Nacional de Valores.

Quedan obligadas las Casas de Bolsa a realizar solamente las
actividades que fijan el articulo 22 de la Ley del Mercado de Valores.
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Tessitore, Buona fede e responsabilitd precontrattuele, Milano 1975 ; Paola Carlini, La
formazione del contrato tra persone lontane ; Massimo Bianca, op cit ; Galgano, op cit.

David, Les contrats en Droit anglais ; Anson's Law of Contract.

Galvao Teles, Dos contratos em geral, 22 ed. ; De Gasperi, Tratado de las obligaciones ; De
Pina, Derecho Civil mexicano, T. Ill ; Gomes, Contratos : Ferreyra, La retractacion de la
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Cobas, Responsabilidad precontractual ; Elena Crivellat Lamarque, Contratos entre
ausentess ; Ramirez de Segura, La pormesa unilateral y el precontrato, Costa Rica, 1980.

24 Cit, JCT op cit.
25 Cit por JCT op cit. Josserand Cours de Droit Francais.

% Ver articulos 1804, 1805, 1806 CCDF 1272,1273.1274 CCJ.

*" Mas sobre la oferta: A Treatise of Human Nature 526 (Selby-Bigge ed. Oxford, 1888):
Friederich Kessler y Grant Gilmore, Contracts 4 (2* ed. Boston, 1970); The Constitution of
Liberty 21 (Chicago, 1960) Robert Nozich, Anarchy, State adn Utopia 57 (Nueva York, 1974);
Duncan Kennedy, “The Structure of Blackstones's Commentaries®,

* Buffalo L. Rev. 205, 234 (1979); Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously. (Cambridge,
1978); Patrick Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, (Oxford, 1979).

‘ # ver ademas sobre la terminacion del contrato: Martin Pérez José Antonio. La Rescision
del Contrato. JM. Bosch Editor. Barcelona. 1995. Para ver mas sobre el tema véase
Oertmarin P. Invalidez € Ineficacia de los Negocios Juridicos. Revista de Derecho Privado.
Marzo de 1929. Betti. Teoria General del Negocio Juridico. Madrid 1965. Alvaradejo M.
Ineficacia ‘e Invalidez del Negocio Juridico. Revista de Derecho Privado. 1958. De Castro
Juventino. El Negocio Juridico. Editorial Civitas. Madrid.

. COMPRAVENTA, LA FORMA NO ES ELEMENTO CONSTITUTIVO DE LA. Al lado de los

documentos constitutivos o ad solemnitatem, existen los declarativos o ad probationem, y
mientras que los primeros son aquellos sin los cuales el acto juridico que en ellos se hace
constar no puede nacer y se dice que son constitutivos del acto mismo, como acontece
verbigracia tratdndose de! acta de matrimonio, de la letra de cambio, del cheque, etc., en
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contengan, pero no excluyen la prueba de ese acto o contrato por otros medio entre las
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compraventa, en escritura publica, la ineficacia se purga, a pesar de la inobservancia de la
forma, cuando voluntariamente lo cumplen los que lo celebren.

Quinta Epoca:
Tomo CXXX, Pag. 235. A. D. 5169/55, Guillermo Francisco Macias.
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¥ Articulo 17, CCDF Y 1297 CCJ
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“UVersion libre del autor: “el exceso en la aplicacion de la justicia crea injusticia”

" Thiele 19, Wolfang BGB Allgeneiner Teil. Allgemeines Schuldrecht. 22, De Frankfurt am
main, Metzner, Deustch 78.

** Rezzonico, Juan Carlos. Op. cit.

** Rieg, Alfred. Contrat type et contrat d'adhesion, Etudes de droit contemporain, Editions de
|'epargne, 1987

% Duguit, Leén citado por Rezzénico. Op. cit.

5 Acton, J. citado por Rezzdnico. Op. cit. Version libre del autor “el poder tiende a comomper
y el poder absoluto corrompe absolutamente”

* Montesquieu, Baron de. De I'sprit des lois. Edit. Ares, Paris 1989 Version libre del autor
“es una experiencia eterna que todo hombre que ha llegado al poder ha abusado hasta que
llega a su limite"

7 Montesquieu, Baron de. Op. cit Version libre del autor: “para que no se abuse del poder
hace falta que, por la disposicion de las cosas, el poder detenga al poder”

** Demongue, Rene y Ripert, Georges. Citado por Rezzénico. Op.cit-
5 Auer, E. Die Richterliche Korructur von Standardvertagen. Bern Stampfli, Deutsch 1964

% Deutch, Sinai, Unfair contracts, Lexington Mass. 1977.
' Version libre del autor: “un modelo que crea autoridad”

8 Codice Civile, Con il trattato CEE e leggi complementari, Edizioni Simione, Italia, 1992.
Version libre del autor: “las condiciones generales del contrato predispuestas por uno de los
contrayentes son eficaces si fueron confrontadas por la otra al momento de la conclusion del
contrato, y éste las haya conocido o haya debido conocerlas usando la diligencia ordinaria”

® De la Camara Alvarez, Manuel. «Acotaciones al Decimosexto Congreso de la Unién del
Notariado Latino», Gaceta del notario set'dic, Madrid 1982

84 Gonzalez Palomino, José. Instituciones de derecho notarial, t. L., Madrid 1958

% Bianca, Massimo C. Le condizioni generali di contratio. Dott A. Giuffre Editore, Milano
1969. Version libre del autor: “se ha observado recientemente que la interpretacion del art.
1341 péarrafo primero del Cadigo Italiano antes transcrito coincide con la necesidad de
contemporizar los intereses de las partes en el contrato”.

% De Castro y Bravo, Federico. Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de
las leyes, Cuadernos Civitas, Espaiia 1987

7 |glesias, Juan. Derecho Romano, Ariel Derecho, Barcelona 1992
% D'Ors, Alvaro. Derecho Privado Romano, EUNSA, Pamplona 1989
% Bianca, Massimo. Op. cit.

b Richards, Paul, Law Of Contract, Pitman Publishing, London 1994. Versién libre del autor:
“Si hay una cosa sobre la cual se tenga interés publico; lo es que cualquier hombre mayor
de edad y con capacidad de entendimiento debe tener la absoluta libertad de contratar y que
sus contratos, cuando fueron celebrados libre y. voluntariamente, deben ser considerados
sagrados y pueden ser ejecutados por las Cortes de Justicia”
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& Richards, Paul. Op. cit. Version libre del autor: “ El resultado de este cambio de politica ha
sido el reducir los niveles de proteccion y permitir al particular tener mas grande libertad de
elegir”.

2 Treitel, G. H. The Law of Contract., 9" de London 1995. Versi6n libre del autor “Un
acuerdo que da nacimiento a obligaciones reconocidas y ejecutables por ley. El factor que
distingue las obligaciones contractuales de otras es que aquéllas estan basadas en el
acuerdo de las partes contratantes”

" Ph. Malaurie et. L. Aynes. Droit Civil, Editions Cujas, Paris 1994-1995. Version libre del
autor: “La diferencia entre el Codigo Napole6n y el derecho contempordneo no es sélo de
técnica o cualitativo, defendiendo a esta que la lista de contratos especiales ahora son
mucho mas numerosos que los que habia en 1804. Las leyes han cambiado su espiritu, su
caracter y su moral”.

" Ghestin, Jacques. Traité de droit civil, Tome Librerie génerales de droit et de junsprudence
Paris 1954. Version libre del autor: “...una definicién de orden publico todas las veces que
esté inspirada por una consideracion de interés general que se encontrard comprendida, si
los particulares fueron libres de impedir la aplicacion de la ley". -

"> Comu, Gerald. Droit Civil, tip. Por Alterini, Paris 1985

"® Traduccién libre del autor. Dentro de los contratos celebrados entre profesionales y no
profesionales o consumidores, son (consideradas) abusivas las cléusulas que tienen por
objeto o por efecto el crear, en detrimento del no profesionista 0 consumidor un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Los decretos en
Consejo de Estado establecidas antes de que la comision lo instituyera en el articulo L. 132-2
deben determinar los tipos de clusulas que deben ser consideradas como abusivas en el
sentido de primer apartado (esto es por separado).

" Cabello de los Cobos y Mancha Luis Maria. La Ley de Condiciones Generales de
Contratacion. Editorial Centro de Estudios Registrales. Madrid. 1998.

" Cabello de los Cobos. Op Cit.

™ Citado por Cabello de los Cobos. Op Cit. Versién libre del autor. Articulo 18. Clausulas
absolutamente prohibidas.

a) Excluyen o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por dafios causados a
la vida, a la integridad moral o fisica o a la salud de las personas;

b) Excluyen o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por dafios
patrimoniales extracontractuales, causados en la esfera/dominio de la contraparte o de la de
terceros;

) Excluyan o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por incumplimiento
definitivo, mora o cumplimiento defectuoso, en caso de dolo o de culpa grave;

d) Excluyan o limiten, de modo directo o indirecto, la responsabilidad por actos de
representantes u auxiliares, en caso de dolo o culpa grave:

e) Confieran, de modo directo i indirecto, a quien las predisponga, la facultad exclusiva de
interpretar cualquier cldusula del contrato.

f) Excluyan la excepcién de no cumplimiento del contrato o la resolucién por
incumplimiento.

g) No existe.

h) Excluyan la facultad de compensacion, cuando esta sea admitida por ley.

i) - Limiten, bajo cualquier titulo, |a facultad de consignacién en depdsito, en los casos y
‘condiciones legalmente previstos:

j) Establezcan obligaciones duraderas perpetuas o cuyo tiempo de vigencia dependa
apenas de la voluntad de quien las predisponga; '
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Consagren a favor de quien las predisponga, la posibilidad de cesion de la posicidn
contractual, de transmision de deudas o de subcontractar, sin el acuerdo de la contraparte,
salvo en el caso de que la identidad del tercero constara del contrato inicial

* Articulo 19. Clausulas relativamente prohibidas. Estan prohibidas, segun el cuadro
negocial patronizado designadamente, las cladusulas contractuales generales que:
a) Establezcan, a favor de quien las predisponga, plazos exceswos para la aceptacion o
rechazo de propuestas;
b) Establezcan, a favor de quien las predisponga, plazos exceswos para el cumplimiento,
sin moratoria, de las obligaciones asumidas.
. ¢) Consagren cladusulas penales desproporcionadas a los dafios a resarcir;
d) Impongan ficciones de recepcion, de aceptacion u de otras manifestaciones de voluntad
con base en hechos para tal efecto insuficientes;
e) Hagan depender la garantia de las cualidades de la cosa cedida o de los servicios
prestados, injustificadamente, del no recurso a terceros.
f) Cologuen a disponibilidad de una.de las partes |a posibilidad de denuncia, inmediata o
con pre-aviso insuficiente, sin compensacion adecuada, del contrato, cuando este haya
-exigido a la contraparte inversiones.u otros dispendios considerables;
g)  Establezcan un foro competente que involucre gastos inconvenientes para una de las
' partes, sin que los intereses de la otra lo justifiquen;
h) Consagren, a favor de quien las predisponga, la facultad de modificar las prestaciones,
sin compensacion correspondiente a las alteraciones de valor verificadas;
i) Limiten, sin justificacion, la facultad de interpelar..
®" Version libre del autor: * Las condiciones generales de contrato predispuestas de parte de
uno de los contrayentes, son eficaces en los confrontos del otro, si en el momento de |la
conclusion del contrato, éstas las ha conocido o debia haberlas conocido usando la ordinaria
diligencia

* Rostowski, Mark E. Bussines Law, Scott, Foresman and Co. Glenview, lllinois; Second
Edition, London 1989. Version libre del autor: “La formacion del contrato requiere
generalmente de dos elementos: (1) mutuo asentimiento o acuerdo para un intercambio y (2)
la consideracion de lo que cada parte cede a cambio de lo que se haré o entregara en
reciprocidad”

% Lucy V Zehmer. 84. C. E. 2™ 516;(va 1954), citado por Rostowski. Opus cit. Versioén libre
del autor: “Que una persona razonable en la posicién de cada una de las partes seria llevado
a creer. Las intenciones subjetivas no cuentan. Las intenciones son juzgadas objetivamente
desde el punto de vista de lo que una persona razonable, puesta en los zapatos del
destinatario, hubiera concluido que significa”

® First National Echange Bank of Roanoke. Roanoke /Qil Co. 192 S. E. 764. 770 (va 1937)
citado por Rostowski. Op. cit. Version libre del autor “La ley atribuye a una persona la
intencion que

corresponde razonablemente a sus palabras y actos

® Rostowsky. Op. cit.

» Cohen, Morris. «The Basis of Contract Law », 46; Harvard Law Review, 553, USA 1933.
Version libre del autor: “La aceptacion es el inequivoco asentimiento a los términos y
condiciones de una oferta comunicada a quien se hace, por un oferente identificado y que
ésta sea hecha de forma autorizada”.

®" Charles, Fried. La obligacion contractual, Editorial Juridica de Chile, Chile 1981

* Hamer vs. Sidway. 124 N.Y. 538, 27N.E. 256 (1891), citado por Rostowski. Op. cit.

* Parea Jordano. Los Contratos’Atipicos. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia.
Tomo 195, 1953
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% Chulia Vicent E. at alt, Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos. JM. Bosch Editor
Barcelona. 1994

*" Codigo Civil para el D.F. en Materia Coman y para toda la Republica en Materia Federal,
Ed MacGraw, México, 1990.

- Cfr., por ejemplo, Jaime Santos Briz, La Contratacion privada. Sus problemas en el trafico
moderno, Editorial Montecorvo, Madrid, 1966, pag. 85. F. Castro Lucini, Los negocios
juridicos atipicos. En Revista Espafiola de Derecho Notarial, 2*. Semestre, 1974. ‘Luis Diez
Picazo distingue entre contratos atipicos mixtos, coligados y complejos. Ver en el libro de
materiales del profesor peruano Carlos Cardenas (pags. 397 a 489), identificado mas abajo
en la nota 218 el trabajo de Diez Picazo y Ponce de leén: y vanos otros de reciente data,
sobre contratos atipicos. Juan M. Farina, contratos Comerciales Modernos, Edit. Astrea,
Buenos Aires, 1993, Nos. 506 y s. Al margen de los contratos informéticos, en este libro se
exponen otras numerosas figuras atipicas novisimas. Cabe indicar que el derecho bancario
es fico en contratos atipicos de reciente aparicion. Sobre esta materia la bibliografia
extranjera es abundante. Fuera de la obra clasica de Joaquin Garrigués, Contratos
Bancarios, 2* Ed., Madrd, 1975, puede aqui mencionarse el libro de Hildebrando Leal
Pérez, Contratos Bancarios, Bogota, 1990, y la obra colectiva Contratos ‘Bancarios,
correspondiente a un Curso Superior de Contratacién Bancaria, Ed. Civitas, Madrid, 1992.
Sobre contratos bancarios, véanse también las publicaciones del profesor chileno Ricardo
Sandoval Lépez, en particular “Nuevas. operaciones bancarias financieras", en Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcién, No. 197, enero-julio 1995, pags. 188 y s, y su
libro Derecho Comercial, tomo IV (operaciones Mercantiles, Edit. Juridica de Chile, 1994, en
el cual trata, entre otros,-los contratos de tarjeta de crédito bancaria, el factoring, el
‘inderwriting y el leasing. ‘Sobre contratos de distribucién de bienes y de servicios, en
particular respecto a la técnica del franchising, ver la Memoria de Prueba de Sonia
Maldonado Calderén, en la cual por primera vez se expuso esta matena contractual en Chile,
ademas relacionandola con la legislacién protectora de la libre competencia; La Catdlica de
Valparaiso, 1983. Ver también el libro de la profesora Sonia Maldonado, Contrato de
Franchising, Editorial Juridica de Chile, 1994, , |

% Chuilia y Beltran, Aspectos juridicos de distintos contratos atipicos

* Acedo Mendoza, Manuel y Acedo de Lepervanche, Luisa. La sociedad anénima. Ediciones
Schnell C. A., Caracas 1985 -

~ Messineo, Francisco. Manual de derecho civil y comercial, EJEA, Buenos Aires 1979

i Rodriguez y Rodriguez Joaquin. Sociedades Mercantiles. Porriia. México. 1947
*" Ennecerus, Kipp y Wolf. Derecho Civil. ;

* Manuel Acedo Mendoza y Luisa Teresa Acedo de Leperbanche. La Sociedad Anénima.
Ediciones Schell C.A. 1985. ! ) Ll e

- Aguirre Mora, Octavio. El manual de ingenieria financiera, edicién del autor, México 1997
'® Welling, B. Corporate Law in Canada. The goveing principles, Toronto 1989

' Vidal B-i'anoo, Carlos. El leasing, Mad:n'd 1977

' Articulo 2389, C.C.D.F., articulo 1980,:C.C.J. A

' Spiers y Lake Shore Enterprises Inc. La App. 210 So. 2™ 901,903

104

transamerican Leasing Corp. y Bureau of Revenue App 80 N.M. 48, 450 p. 2" 934,937

'% Apéndices B del Uniform Comercial Code.
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"% Ut supra

"9 Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito.

95 Ut supra

109

Ut supra

19 G4 supra

""" Ortazar Solar, Antonio. El contrato del leasing. Editorial Juridica de Chile, Santiago 1995

"2 Testa, Paolina. El arrendamiento financiero, Editorial Milan. 1998

"2 Ut supra.

"' Ortazar. Op cit

"> Leloup, Jean Marie. La Franchise, Paris 1997

"% | eloup, Jean Marie. Op. cit.

""" Ley General de Organizaciones de Actividades Auxiliares de Crédito.

"8 Le6n, Soyla. El arrendamiento financiero, UNAM, México 1995

"% Diccionario juridico Civitas. Madrid 1999

'?° Diccionario de la lengua espafiola. Madrid 1990
"2 Chuli4 Vicent, E. y Beltran Alandete, T. Aspectos juridicos de los contratos atipicos,
Editorial Bosch. 1995

122 Chulia Vicent, E. y Beltran Alandete, T. Op. cit.

g Gallegos Sanchez, Esperanza. La franquicia. Editonal Grefol, Madrid 1991

e Leloup, Jean Mane. Op. cit. Version libre del autor: La franquicia es un intercambio de
relaciones comerciales, econdémicos y humanos bajo un contrato. El sistema pemmite al
empresario franquiciante dar en licencia, mediante una retribucion, a una empresa
franquiciataria el conjunto de elementos inmateriales de que dispone.

Franquiciante y franquiciatario encuentran en la franquicia, respectivamente, un interés. Por
la reproduccién de una férmula justificada econémicamente y que fue probada, uno asegura
un rapido desarrollo y el otro una reduccion de riesgos

'% Bescos, Modesto. Factoring y Franchising. Ediciones Piramide, Madrid 1990.
"% Guyenot. «La franchise commerciale», en Revue Trimestrielle de Droit Comercial, Paris
1973

2" Canabellas, Guillermo. Contrato de licencia y de transferencia de tecnologia. Buenos

Aires 1980

"% Maldonado Calderdn, Sonia. Contrato de Franchising. Editorial Juridica de Chile, Santiago

1993 :

"% Brodley, J. Joint Ventures And Antitrust Policy. Harvard Law Review. Vol. 95 pag. 1523
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" Brodley, J. op. cit., p. 1527

" Tex Grain Co. vs Happy Wheat Growers, Inc., Tex. Civ. App.. 542 SW. 2d. 934,936

" Rusell vs. Klein, 33 IIl app 3d. 1005, 339 N. E. 2d. 510.

* Associate Press vs. US 326, U.S.F. 1945 y Broadcast Music Inc vs. CBS 441 U.S. 1 1979,
g 1 Pera, Sergio. Joint-Venture y sociedad, p. 64, Edit. Buenos Aires 1989.

"> Rostowki, Mark E. Busines Law Principles, Cases and Policy, 2°. ed., Scott Foresman &
Co. Londres 1989

* Howell, Allison, Prantice. Business Law Test and Cases. 4°. ed., p. 723, The Dryden
Press, Chicago 1988

""" Rostowski. Op. cit. p. 886

* Howell, Allison & Prentice. Op. cit., p. 725
39Fox Eleonor M, y A. Sullivan, Lawrence Cases and Materials on Antrtrust 1% ed., p.427,
West Publishing Co., St. Paul Minn 1989,
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