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1 ANOTACIONES JURIDICAS
BASICAS

La okligacién juridica. Las fuentes
- de las obligaciones

El derecho es un conjunto de normas+
que regulan la conducta de las gentes
que viven en sociedad a fin de hacer
posible dicha convivencia, salvaguar-
dando los de-echos fundamentiales de
cada uno de 2s0s sujetos que la com-
ponen y de la sociedad misma. Estos
derechos juridicamente tute'ados lo
constituyenla vida misma delas perso-
nas, su integridad fisica, su libertady
también sus posesiones, papeles y
derechos.

Todo sistema juridico, como conjunto
de normas de observancia otligatoria
se fundamenta en la institucién ce la
obligacidn juridica, coercitiva per se, a
fin de aplicar una sancién en caso de
incumplimiento a las citadas normas
o bien imponer su cumplimiento forzo-
so aun en contra de la voluntad del
obligado.

De este modo, es conveniente senalar
que la obligacion juridica es la relacion
o vinculo por medio del cual una per-
sona llamada “deudor” esta constre-
nida para un hacer, un no hacer oun
dar a favor dz2 otra persora llamada
“acreedor”. De esta definicion se
deriva que la existencia de toda otli-
gacion juridica implica la presencia
también de underechocorrelatvoy por
lo tanto tamb én de dos sujetos: por
una parte el “deudor” de una obliga-
cibn y por la otra el "acreedor” de

-
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un derecho correlativo. De esta mane-
ra, todo sistema de derecho se en-
cauza Yy serige por el conceplto bésico
de obligacién juridica, pues de ofra

- manera no podria explicarse un sis-

tema juridico Gue no estuviese basado
en laobligacién de conducirse de cierta
manera bajo pena de aplicacién de
sanciones o cumplimiento aun en con-
tra de la propia voluntad del obligado,
garantizando con esta coercitividad el
fiel y oportuno cumplimiento de las
obligaciones, tanto a favor de los par-
ticulares como del Estado.

Ahora bien, las obligaciones pueden
surgir a la vida jurdica de diversos
modos dencminadcs “las fuentes de
las obligaciones”, y entre ellas tene-
mos a las sicuientes: la ley, la senten-
cia, el testamento, el convenio, la pres-

cripcion y la ocupacion, entre otras.

a) Se dice gue la fuente de una obli-
gacién a cargo de cierta persona se
encuentraenlaley, o quelafuenteesla
ley, cuando es dicho instrumento legal
quien directamente establece la exi-
gencia de cierta conducta (dar-hacer-
no hacer) a cargo de dicha persona, sin
necesidad de ningan acto o condicidn,
ya sea por parte del deudor o del
acreedor. ' B

b) Junto con la ley, también la senten-
cia emitida por un Crgano Judicial es
fuente de cbiligacicnes que deben
cumplir las personas, por ejemplo
cuandoen unasentencia se condenaa
ciertapersonaaentregar algunacosao
suma de dinero, a prestar una cierta
conducta o bien abstenerse de algin
hecho.

¢) Al igual que las fuentes antes comen-
tadas, la prescripcior, cuando es posi-
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tiva, genera derechos al otorgarse la
adquisicién de inmuebles por el simple
transcurso del tiempo o bien, cuando
es negativa, genera derechosy obliga-
ciones al liberar a un deudor del cum-
plimiento de una obligacidén por el
también simple transcurso del tiempo;
enaste Ultimo caso, porque el acreedor
no exigié su derecho ante los tribunales
competentes en cierto lapso de tiempo.

d) Desde luego, las fuentes comen-

tadas, y otras como el testamento,
constituyen algunos ejemplos précti-
cos, pues todavia existen otras fuentes
ya poco frecuentes, como es la ocu-
pacién (ocupatio juris), que cons'ste en
el apoderarniento original de alguna
cosa gue no ha tenido duefio con an-
terioridad.

Dado el cesarrallo y el tiempo de exis-
tencia de la humanidad, son pocas las
cosas que en la actualidad no tienen
duefo, y por eso esta fuente de obliga-
ciones y también de adquirir derechos,

estd desactualizada; sin embargo, el

desarrollo de latecnologiay las aventu-
ras del hcmbre en el espacio sideral,
quizas podrian en el futuro orillar a un
uso mas frecuente por los Estados

para ejercer o hacer valer estaformao

fuente de adquisicién, sobre todo en el
casc de p anetas no explorados.

Hemos resaltado estas fuentes legales,
judiciales o bien originales, para ense-
guida ubicar al :ema que nos ocupa, es
decir, los contratos.

) Efectivamente, el contrato y, en tér-
minos mas generales, el convenio, es
una fuente de obligaciones, pues de su
celebracién nacen obligaciones y de-
rechos a cargo de los sujetos que inter-
vienen en su ccncertacion; debe resal-

tarse que es el convenio la fuente
voluntaria de crear obligaciones, para
asi distinguirla de otras fuentes cuya
causa Ultima no esta en la voluntad de
los obligados.

Com‘ohemos visto, enla ley la voluntad

del sujeto deudor no cuenta, pues in-

~ clusive la obligacién nace y debe cum-

plirse aun en conira de su voluntad; en

el caso de la prescripcion, sonialey y el
tiempo la causa de las obligaciones, al

igual que en la ocupacién, pero en el
caso del convenio, larazon de existirde
las obligaciones son las voluntades de
las partes contratantes, es decir, el
consentimiento. ‘ :

El convenio y el conirato

El convenio es el acuerdo de volun-
tades por medio del cual se crean, se
transmiten, se nodifican o se extinguen
derechos y obi'gaciones. Dicho acuer-
do de voluntades es la causa motor
para que sura a la vida juridica la
obligacién, entendida como ha queda-
do descrita en el ndmero anterior, y de
esta manera se constituye en la razén
por la cual, juridicamente, una persona
llamada “acreecor” esté facultada para
exigir de la ota llamada “deudor” la
prestacion convenida. Generalmente
los convenios son bilaterales, lo que
quiere decir que en ellos se establecen
prestaciones reciprocas y, por lo tanto,
las partes retinen simuiténeamente la
calidad de “acreedor” y de “deudor”;
por ejemplo, podemos observar queen
un contrato de compraventa el vende-
dor es acreedor del precio entanto que
es deudor de entregar la cosa y por el
contrario, el comprador es deudor en
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cuanto al pago del precio per"o es a-
creedor en cuanto a recibir la pro-
piedad de lo comprado.

£ convenio tiene por objeto producir
efectos positivos 0 negativos en cuanto
aderechos y obligaciones. Se dice que
tiene efectos positivos cuando el cen-

venio crea y/o transmite derechos y

obi‘ng’aciones y efectos negativos cuan-
do por medic del convenio podemos

modificar yfo extinguir esas obliga-

ciones y derechos.

La coctrina, y ennuestro caso la legisla-
cidn también, distingue entre convenio
laio sensu y contrato en estricto sen-
tico. De esta suerte, el contrato es el
convenio por medio del cual se crean o
transmiten derechos y obligaciones, es
decir, es el tipo de convenio que tiene
los efectos positivos ya mencionados.

Clases de contrato

Les contratos. como ya se dijo, son
acuellos acuerdos de voluntades entre
decs o méas personas por medio de los
cuales se crean o transmiten derechos
y obligaciones, pudiendo ser clasifica-
des atendiendo a diversos criterios
que enseguida analizaremos.

a) En cuanto a la bilateralidad, los con-
tratcs se dividen en onerosos o gratui-
tos. Son onercsos cuando establecen
obligacionesreciprocas paralas partes
suscripteras, es decir, cuando se con-
sicnan derechosy alavez obligaciones
para cada una de las partes que en él
intervienen, lo cual es generalmente el
casc de todos los contratos. Los con-
traios son gratuitos cuando solamente

se desprencen de é| obligaciones a
cargo de una de las partes y derechos
para la otra. Ejemplo de este tipo de
contratos pudiera ser la donacién.

b) En cuantc alaformalidad que.deban
observar los contratos se dividen en
formalesy consensuales. Sonformales
cuando para su validez juridica re-
quieren formalidades especificas dis- -
puestas porlaleyy, por el contrario son

_consensuales cuando hasta el simple

acuerdo de voluntades para que los
contratos nazcan y obliguen a las par-
tes. De conformidad con la ley mexi-
cana la mayoria de los contratos son
consensuales porque surten efectos y
obligan a las partes desde el momento
mismo en que se produce el consen-
timiento sobre precio y cosa. Laregla
de ausencia de formalidad en la legis-
facibn mexicana tiene sus excepciones
que quizas fuese conveniente men-
cionar rapidamente.

Una excepcién la constituyen los con-
tratos que se refieren a bienes inmue-
bles en cuyo caso se requiere observar
la formalidad de la escritura publica.
Otro caso quizés conveniente de men-
cionar es el del matrimonio, ya que éste
es un contrate para cuya validez y, ain
mas, existencia se requiere obligatoria-
mente el observar ya no una formali-
dad, sinouna solemnidad, comoloesla
ceremonia qu2 se realiza ante un juez
del Registro Civil.

¢) Los contratos pueden clasificarse
también atendiendo a su definitividad.
De esta mane-ahay contratos prepara-
torios y contratos definitivos teniendo
los primeros como finalidad preparar,
como su nomaore lo dice, la celebracion
de un ulterior contrato el cual se llamara
definitivo.



d) Atendiendo a su naturaleza juridica
los contratos pueden clasificarse en
centratos civiles y encontratos mercan-
tiles.

Scn civiles aque'los que no sean mer-
cantiles dispone la ley, por lo que es
- necesario buscary atribuir la naturaleza
de mercantd de cada acto. La legisla-
cién mexicana Nos precisa casuistica-
“mente cudndc estamos en presencia

de un acto mercantil y cuéndo no (Art.

75 del Cédigo de Comercio); sin em-
bargo es Utit fijar 'a gran regla de cuén-
do se estaden presenciay cuédndc node
un acto mercantil. La norma general
nos la da el citado cddigo al disponer
que los actos de comercio tienen por
finalidad la actvidad de tréfico con lu-
Cro, o sea, la actividad delintermediario
que busca comprar lo mas barato
posible y vender al mejor precio del
mercado. Eswo puede constituir un
buen principio paraque, ante la presen-
cia de nuevces actos no clasificados ex-
presamente por la ley mercatoria, pu-
diésemos aralizar la naturaleza juridica
de un contrato en particular.

e) Atendendo a la caracteristica de la
obligacion se pudiesen clasificar de la
siguiente manera: ,

1.- Translativos de propiedad. Tene-
mos: alacompraventa, ala permuta
y al muiuo.

2.- Constitutivos de un hacer o de
un actuar. Tenemos: el mandato
(representacion), a la comisién (re-
presentacién comercial) y a los cor-
tratos dz prestaciénde serviciosy da
trabajo.

3.- Contratos que otorgan la pose-
sidn fisica de alguna cosa. Tene-

rde

mos: al contrato de d_epési-t'o, al
arrendamiento y al comodato.

4.- Contratos de garantia. Se en-
cuentran: la fianza, la prenda y la
hipoteca. '

5.- Contratos que crean personas
morales. Ertre ellos se encuentran:
la Asociacién Civily la Sociedad Civil.

6.- Contratos que se encuentran re-
glamentados o no por la ley vigente.
Entre ellos estén: los nominados (los -
que la ley se refiere a ellos) y los in-
nominados (los no reglamentados).

Desde ahora es conveniente pre-
cisar que el hecho de que un con-
trato no esté expresamente previsto
por el legisiador no implica que las
partes no ic puedan validamente
celebrar; Onicamente supone que
para la interpretacion y cumplimien-
to de sus obligaciones se estard alo
pactado y que, en caso de omisién
de las partes, se aplicar4 lo dis-
puesto por el contrato que més se
acerque a la naturaleza de dicho
contrato innominado.

7.- Contratos especiales. Podemos
citar al contrato de compra de espe-
ranza, a la compraventa con reserva
de dominio y ahora a otro nuevo
contrato que a tltimasfechas estadde
moda, es decir, el arrendamiento
financiero.

f) Los contratos se pueden también
clasificar atenciendo a su ambito y de
esta manera podemos hablar de con-
tratos nacionales y, por otra parte, de
contratos internacionales, cuya dife-
rencia trataremos de precisar en el si-
guiente numero.



El contrato internacional. Criterios
de clasificacién

En este aspecto es necesario precisar

que atn existen en la doctrina diferen- -
= de nacionalidad diferente, cierta mer-

cias sustanciales sobre cuéndo esta-

mos en presencia y cudndo no de un
“contrato internacional. En seguida a-

nalizaremos brevemente, como corres-*
ponde a este sencillo ensayo, 1os p-in-

cipales criterios que se hacen valer por

los diversos autores para considerar

cuando estamos en presencia de un

contrato internacional.

a) Atendiendo a la naturaleza de los
contratantes. Asi se distingue ertre
aquellos contratos celebrados ertre
particulares de aquelios otros celebra-
dos entre Estados soberanos, siendo
estos dltimos los que algunos conside-
ran contratos internacionales ¢, mejor
dicho, tratados internacionales. Es ne-
cesario precisar que el motivo de estas
lineas no son los tratados internaciona-
les, sino méas bien los contratos cele-
brados entre los particulares y entre
éstos y entidades gubernamentaes
cuando actlan como cuelquier otra
entidad privada despojancose de su
calidad de autoridad y bajando a su
nivel para conseguir de ellos, en tér-
minos voluntarios y utilizando la forma
contractual, las prestaciones desea-
das, desechando el uso del jus impe-
rium o faculiad o poder ce imponer
decisiones de autoridad.

b) El eriterio de nacionalidad de las
partes. Este criterio sostiene que esta-
mos en presencia de un contrato inter-
nacional cuando la nacionalidad de las
partes suscriptoras es diferente. Este
criterio no resiste analisis mas profun-

dos y serios pues todos sabemos que
existen infinidad de contratos donde, si
bien as partes pueden tener nacionali- -
dad diferente, los contratos son. de
indole nacional y no internacional; asf
sucede por ejemplo en contratos don-
de -alguna parte vende a otra, ambas

cancia pero las dos partes son residen-
tes de un mismo pals y, por lo mismo,
los tribunales y las leyes de esé pafs son
sélo ias aplicables.

c) El criterio de residencia de las

-partes. Este criterio, como su nombre

loind'ca, sostiene que estamos en pre-
sencia de un contrato internacional
cuando las partes tienen sus estableci-
mientos endos Estados diferentes que,
comc veremos mas adelante, es el cri-
terio que adopta la Convencién de las
Nacicnes Unidas celebrada en Viena
en 1580.

d) Cuandolos efectos delconiratose
producen en dos o més Estados. Se
sostiene por los defensores de este
criterio que estamos en presencia de
un contrato internacional cuando el
mismo produce efectos en dos o méas
Estacos. Como podremos observar
después, este criterio puede presen-
tarse con el anterior, pues en un con-
trato de compraventa celebrado entre
dos residentes de Estados diferentes
podemos apreciar como el hecho de
que la parte compradora esté en un
pais y la vendedora en otro produce
que en ambos se den efectos, pues si
bien la mercancia salié de determinado
pais, el precio salid de otro diferente.

e) Dos o méas legislaciones apli-
cables. Este criterio se apoya en que
se estara en presencia de un contrato
internacional cuando, por efecto de las
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disposiciones legales de dos o méas
Estadcs diferentes, se produzca la
aplicacion inmediata de sus leyes.

f) Corcertacién en dos o més Esta-
dos. Se esta en presencia de un con-
trato irternacional al amparo de este

criterio cuando el contrato es suscrito -

endos o mas paises. Dado elavanzado
- desarrollc de latecnologia de las comu-

nicaciones, podriamos considerar que .

el contrato se ha celebrado en dos pal-
ses simultdneamente cuando se hace
por medio de télex, telegrama, teléfono,
fax o inclusive hasta por correo.

Desde luego, podriamos considerar
que la concertacion del contrato en dos
o mas Estados podria implicar también
la presencia de los criterios de legis-

“lacién de dos o méas Estados: de re-
sidencia, el de efectos y quizés, por qué
nc, el ce nacionalidad diferente. Ante
esia pancramica, la temética a resolver
serfa dictaminar o decidir sobre cual de
los criterios pudiese ser el mas adecua-
dc para calificar a un contrato inter-
nacional.

Nos convencenenlo personal el criterio
deresicencia, yaque generalmente im-
plica el de los efectos, el de las legis'a-
ciones aplicables y de los lugares de
concertacién al mismo tiempo. Por lo
tanto, creemos que es el criterio de
residencia de los contratantes en dos
Estados ciferentes lo que provoca que
el contratc se catalogue de internacio-
nal y, por lo mismo, considerarnos a-
propiaca la definicion de la Comision
de las Naciones Unidas del Derecho
Ccmercial Internacional Privado (UN-
CITRAL), que recoge en la Convencion
de Viena ce 1980.

El contrato de compraventa.
Diferenclas con otros contratos

Siendo el contrato el acuerdo de volun-

tades por medio del cual se crean o

transmiten derechos y obligaciones, la
compraventa es definida en nuestra
legistacién ‘como aquel contrato por
medio del cual uno de los contratantes,
llamado comprador, se obliga a pagar -
un precio cierto y en dinero a cambio
de recibir la propiedad de unacosa. De
esta definicién podemos observar cla-
ramente que el objeto de la compra-
venta es transferir la propiedad de una
cosa2deunderechoy no simplemente
la entrega de la posesién fisica. La
transferencia de la propiedad como un
derecho nos obliga a detallar en que
consiste la propiedad.

La propiedad es un derecho real que
ejerce un individuo sobre una cosa, el
cualse compone, asuvez, detres gran-
des derechos: por una parte, el dere-
cho de usar la cosa, por la otra, el dere-
cho a gozar de sus productos vy, fi-
nalmente elderecho adisponer deella,
formando el conjunto de los tres dere-
chos que los romanos llamaban “jus
utend”, “fruendi” y “abutendi”. Es por
eso aque el contrato de compraventa
generalmente debe transferir esos tres
derecnos, por lo que el vendedor esta
obligado no sélo a transferir la pro-
piedad de la cosa, sino también, salvo
pacto en contrario, a garantizar la po-
sesion pacifica de ella y a prestar la
eviccidny el saneamiento. Como dato
adicional, basta aclarar que por evic-
cién se entiende cuando se priva al
comprador de la cosa por un tercero
con mejor derecho anterior a la com-
praventa y el saneamiento es la obli-
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gaci6bn del vendedor de reponer el pre-
cio, mas danos y perjuicios.

Las principales diferencias con otros
- contratos las podriamos resumir de la
siguiente manera: -

a) Con Ics contratos translativos de
propiedad, como elmutuoy laperm.ta,
pudiésemos afirmar que la compra-
venta es la operacion por medio de la
cual se intercambia una cosa por un
precio cierto y en dinero; en tanto que
sa diferencia de la permuta toda vez
que en esta ultima el intercambio es
cosa por cosa. Cuandolaoperaciénes
cosa por una parte en dinero y otra
parte en cosa, nuestra legislacién
nacional resuelve en términos muy
casufsticos, al cdisponer que, si el valor
en dinero es mayor, entonces sera
compraventa y, por el contrario, si el
valor en cosa es mayor, seré permuta.
En cuanto el contrato de mutuo, si bien
transfiere la propiedad, sinembargo no
es a titulo de cuefo toda vez que el
mutuo es un contrato de préstamo de

cosas que, al ser fungibles, desapare-

cen por su simple uso, y por lo tanto
deben transferir necesariamente la pro-
piedad para luego retornar al acreedor
otra fungib'e de la misma calidad y
género. '

b) Otras diferencias con otros tipos de
contratos pueden serlas siguientes. En
relacién con los contratos de mandato,
comisién y servicios, ya hemes dicho
que éstos son contratos de un hacer
por un precio, en tanto que la comp-a-
venta es un dar.

¢) En cuanto a sus diferencias con los
contratos da depdosito, arrendamiento
y comodato, podemos decir que estos
tlitimos sélo otorgan el derecho de uso,

en tanto que la compraventa, ademéas
de transferir dicho derecho, también
otorgael consistente en ser beneficiario
de los productos que genere lacosayy,
sobre todo, fa facultad de disponer de
ella, es decir, de manejarla, arrendarla,
venderla, destruirla, etcétera.

d) A su vez, los contratos de garantfa
Unicamente establecen fa obligacién
de una de las partes de responder del

- cumplimiento de otra obligacién diver-

$3, ya sea afectando un bien mueble
(prenda), inmueble (hipoteca) o a tra-
vas de una responsabilidad personal
de un tercero (fianza); en tantoque la
compraventatransfiere la propiedad de
una cosa por un precio, mas no garan-

tiza terceras obligaciones.

e) Finalmente, la compraventa se di-
ferencia de los contratos de Asocia-
cibn y Sociedad en que estos Ultimos
crean personas morales en tanto que la
compraventa consiste sélo en inter=
cambio de cosa por precio, sin que se
genere una tercera persona ajena al
comprador y al vendedor.

Los elementos del contrato

Pasaremos ahora al anélisis de los dife-
rentes elementos del contrato ya que
son necesarios para su existencia y
validez juridica. Estos elementos los
podemos clasificar, por lo tanto, en
elementos o requisitos de existencia y
en elementos o requisitos de validez.

a) Elementos de existencia. Se lla-
man asf porque de su presencia, 0 no,
depende la existencia misma del con-
trato. Zstos elementos son el objeto y el
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consentimiento.

Por lo que toca al objeto, pcdemos dis-
t nguir el objeto directo, que es eltipo de
prestacién o conducta convenida (un
dar cierta cosa, un hacer ciefta con-
ducta o servicio, una abstencién o un
no hacer), del objeto indirecto o cosa
pactada. Los requisitos legales del
objeto son que se encuentre en el co-

‘mercioy que sea fisicay juridicamente

posible, entendiendo por estar en el
comercio que lacosa convenida puede
ser reducida a propiedad de los par-

ticulares, en contraposicion de los bie- -

nes fuera cel comercio porque sean
propiedad nacional o de otro modo no
sean enajenables a los particulares,
ccmo es el caso de los bienes patrimo-
niales del dominio publico de la Nazién
o de los bienes egjidales. La posibilidad
fisica y juridica del objeto se refiere a
que fActicamente sea posible realizar la
cenducta que las partes se han obli-
gado a ejecutar en cumplimiento del
centrato o bien sea juridicamente pro-
bable llevar a cabo dichas presta-
ciones, ya que en el caso de imposibili-
dad, el contrato seria inexistente bajo
el principio de que “aloimposible nadie
estd obligado”.

La impcsibilidad fisica estd condi-
cionada por las leyes de la naturaleza y
por los adelantos de la ciencia y de la
técnica en un lugar y momento deter-
minado, en tanto que la imposibilidad
juridica la fija el derecho positivo de
cada pais.

Pcr cuanto hace al segundo requisito
de existencia, el consentimiento, po-
demos decir que es el acuerdo o con-
juncién de las voluntades de las partes
suscriptoras del contrato. Para que es-
te consentimiento sea suficiente para

generar o hacer nacer el contrato se
requiare que se manifieste tanto sobre

- el precio como sobre la cosa objeto del

contrato, que son los datos fundamen-

- tales sobre los cuales versan las pres-

taciones que pactan los contratantes.

Este consentimiento puede manifes-
tarse de dos maneras bésicas: ex-
preso o tacito. Es expreso cuando las
partes otorgan o manifiestan su volun-
tad de celebrar el contrato, obligan-
dose verbal o por escrito a la pres-
tacidn de ciertas conductas a cambio
de otras a su favor; es tacito cuando, si
bien no manifiestan su voluntad de
aceptar derechos y obligaciones, sin

- embargo realizan ciertos actos de los

cuales se puede inferir su consenti-
miento en cumplir y gozar de obliga-
ciones y derechos respectivamente.

El consentimiento expreso, a su vez,
puede ser dividido en verbal y en
escrito.  El consentimiento es verbal
cuando la voluntad se expresa por
medio oral, es decir, atraves de la pala-
bra o el didlogo; es escrito cuando se
manifiesta a través de medios de la
escritura, como pueden ser contratos
formales, escrituras, telégrafo, etcé-
tera.

Otra manera de clasificar al consenti-
miento es dividirlo entre presentes y
auserttes. El primero es el que se
produce cuando las partes se encuen-
tran reunidas fisicarmente en unlugary
en un momento determinado, y ahi
precisamente otorgan su voluntad de
aceptar derechos y obligaciones reci-
procos, ya sea que lo hagan oral o
verbaimente, o bien que en ese mismo
momento lleven a alguna forma escrita
dicho acuerdo de voluntades. El con-
sentimiento es entre ausentes cuando

8



las partes no se encuentran fisicamente
reunidas en un espacio y momento al
otorgar su voluntad para celebrar el
- contrato.

La ley generalmente acepta ambos
tipos de consentimiento entre ausentes
y presertes, pero fija reglas de cuando
y cémo se produce en ambos casos,
por ejemplo, los medios usualmente

aceptados como conductos del con-

sentimiento entre ausentes son el télex,
eltelégrafo, el correo o cartay cualquier
otro medio que produzca la tecnologia
en comuricaciones y que previamente
hayan aceptado las partes. Por cuanto
al consentimiento entre presentes, la
ley reconoce al que se produce con la
presencia fisica y personal de las par-
- tes, asi como aquel que se da por via
telefénica.

Esta division del consentimiento entre
presentes y ausentes es de suma im-
portancia, pues los contratos obligany

las partes deben cumplirlos desde el

momento en que se produce elconsen-
timiento sin que sea necesario que
observen formalidad alguna.

Asi pues, el consentimiento entre pre-
sentes debe darse en el momento mis-
mo en que se formula la oferta, por lo
que si en ese lugar y momento deter-
minado en que se encuentran fisica-
mente reunidcs no se produce la oferta
y la aceptacion, el consentimiento no se
dard posterio'mente y no naceréa el
contrato. Por el contrario, sila ofertay
la aceptacion se produce en ese pre-
ciso momeanto el consentimiente se ha-
bré configurado y con él, el nacimiento
del contrato y por ende la obligacién de
las partes de cumplirlo con el otor-
gamiento de las prestaciones pac-
tadas.

Para determinar el momento en que se
produce el consentimiento entre au-
sentes pueden precisarse cuatro mo-
mentos:

1) Cuando se produce la aceptacion:
a la oferta.

2) Cuando Ia aceptacrén se envfa al
oferente.

3) Cuandc !a aceptac:én es recabrda
por el oferente. 3

4) Cuando la aceptacién es cono-
cida por el oferente.

Algunas leyes adoptan el momento en

- que se envia la aceptacién en tanto que

otras legislaciones aceptan momentos
diferertes como aquel en que serecibe
la aceptacion por el oferente.

En el campo cel comercio internacional
ya desde ahora podemos notar la gran
importancia de estos aspectos técni-
cos dispuestos por la ley, pues gene-
ralmente los contratos de importacion
y exportacién se dan entre empresas
que tienen su residencia en diferentes
paises, 0 sea, entre ausentes y por ello
es trascendental precisar si el contrato
ha nacido y cuando lo ha hecho.

b.- Elementcs de validez. Asi como
hemas visto cue existen elementos de
cuya presencia nacen o existen los
contratos, también hay elementos de
Cuya presencia, o no, depende que los
contratos sean validos o no. Estos son
los elementos de validez de un con-
trato, los cuales podemos enunciar de
la siguiente manera:

1) la formalidad,
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2) la capacidad,

3) el fin o motivo licito del contrato, y

4) la ausencia de vicios del consenti- -

mientq.

Con la presencia de todos y cada Lno
de estos elementos podemos afirmar
que el contrato que ya existe también es

valido, pero es importante resaltar que’

ante la ausencia de tan sélo uno de
estos elementos el contrato no podré

ser calificado de vélido y, por lo tanto,

estara afecto ya sea a una nulidad
absoluta, o bien a una nulidad relativa,
segun sea el elemento de validez fal-
tante. '

Por su importancia, brevemente hare-
mos un recorrido por estos elementos
para precisar su naturaleza, su con-
cepto y sus alcances para la vida
juridica de los contratos en general.

1) La formalidad. Consiste, como su
nombre lo indica, en la forma en gue
debe estar plasmado el contrato; dicho
de otra manera, la forma que debe
revestir el consentimiento ¢ acuerdo de
voluntades de las partes. Como desde
ahora anotamos, y ya lo deciamos con
motivo de la divisiéon de los contratos,
éstos pueden ser consensuales si para
su validez no requieren la observancia
de formalidad alguna, sino tan sélo que
el consentimiento se produzca, mo-
mento a partir del cual el contrato dene
ser cumplido, en contraposicién a
aquellos contratos que al no ser con-
sensuales la ley requiere para su vali-
dez y observancia revestir ese consen-
timiento de alguna formalidad; plas-
mario en la forma expresamente se-
Nnalada por la ley la cual puede ser
escrita, y dentro de la escrita, en escri-

tura publica o privada, etcétera.

Nuestra ley recoge el principio de los
conratos consensuales, esto quiere

“decir que para la validez y observancia

delos contratos no se requiere llevarlos
a ninguna formalidad expresa. Siendo
este el principio general aplicable a
todos los centratos también es cierto,
sin embargo, que existen algunas ex-

cepciones entre las cuales encontra-

mos a aquelos contratos que se refie-
renabienes inmuebles en cuyo caso, la
ley expresamente sefala que sf deben
revestir esos contratos una formalidad,
la cual consiste expresamente en que
se plasmen en escrituras piblicas,
expedidas por notario piblico en ejer-
cicio de sus funciones. Otra excepcién
al principio dé consensualidad la cons-
tituye el contrato de matrimonio, el cual,

“por ministerio de ley, debe no sélo

reunir una formalidad sino que liega a
alcanzar el grado de solemnidad de tal
manera que los contratos de matrimo-
nio que no son celebrados ante un juez
del Registro Civil y llevando a cabo las
solemnidades del caso no se encuen-
tra presente ese elemento de validez,
que es este caso concreto del matrimo-
nio, llega a ser no sélo de validez sino
de existencia, puesto que el contrato
de mratrimonio no habré ex1st|do por
disposicién legal.

Fuera de estas excepciones podemos
afirmar que el legislador mexicano ha
desechado el elemento de la formali-
dad como de validez para la generali-
dad de los contratos manteniéndolo
comc ya dijimos para los casos de
contratos de bienesinmuebles y parael
matrimonio asi como para el caso de
los contratos que celebrados en el ex-
tranjero deban surtir efectos en la Re-
publica Mexicana, pues en este Gitimo
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caso, por disposicién expresa del
Cédigo de Comercio Mexicano deben
reunir la formalidad que sefale laley del

rais en el cual fue suscrito. Para ejem-.

plo, bastenos sefalar que la mayorfa
de los contratos de compraventa de-
ben ser formales en la Replnlica Fede-
ral Alemana, es decir, que deben ser
celebrados ante funcionarics estatales
previamente autorizados para este

efecto, por lo que, en caso de gjecucién

en México de contratos celebrados en

dinarios; alos idiotas e imbéciles; alas
personas sujetas a estado de inter-
diccion y cualquier otra que esté pri-
vada o afectado de sus facultades men-
tales. Esta disposicién es aplicable pa-
ra las personas fisicas, sin embargo
tenemos que distinguir cuando esta-
mos en el caso de personas morales,
es decir, de sociedades o asociacio-

* nes, tanto civiles como mercantiles. En

aquel pafs, la ley mexicana exigirfa la

misma formalidad.

2) La capacidad. Este elemento
quiere decir que los contratos solamen-
te pueden ser celebrados por aquellas
parsonas que tengan capacidad juridi-
ca para obligarse, lo cual nos lieva a
analizar qué es en Derecho la capaci-
dad juridica. Esta es la cualidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones y de
ejercerics en su beneficio, de tal man-
era que podemos distinguir entre ca-
pacidad de goce y capacidad de ejer-
cicio. Por lo que se puede a simple

vista apreciar, todos los sujetos, por el

simple hecho de nacer, tenemos ca-
pacidad de goce, mas, para celebrar
contratos, requerimos la capacidad de
ejercicio para lo cual no todas las per-
sonas tienen. Para definir quienes
tienen y quienes no tienen capacidad
juridica de ejercicio tendrfamos que
recurrir a las soluciones que en cada
caso nos da la legislacion positiva de
cada pais en particular.

En el caso de la Legislacién Mexicana,
para ella son capaces aquelias perso-
nas que no estan afectadas por dispo-
sicion legal de su capacidad juridica.
Entre las personas privadas de su ca-
pacidad juridica tenemos a los meno-
res de {8 anos; alos ebrios consuetu-
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“este Ultimo caso la ley dispone que las

personas morales actuar&n por con-
ducto de sus representantes por lo
que, para saber si cierta persona fisica
tiene capacidad juridica para actuar en
nombre y cuenta de una persona mo-
ral, tendremos que recurrir a determi-
nar previamente si dicha persona fisica
es 0 no legalmente su representante.

De esta manera tendremos que estu-
diar cuél es el régimen juridico de cada
sociedad en particular, ya sea Derecho
Privado o Derecho Pliblico, y analizar lo
dispuesto en sus estatutos sobre com-
posicién e integracién de sus cuerpos
de representacion, asf como los instru-
mentos legales en los cuales se hallan
las designaciones de las personas fisi-
cas para ocupar esos cargos de repre-’
sentacién; hasta entonces podremos
estar en condiciones de resolver si
quien se ostenta como representante
de una persona moral tiene o no ca-
pacidad juridica para obligarla, es de-
cir, para celebrar un contrato en donde
dicha persona juridica adquiera dere-
chos y acepte obligaciones a su cargo.

3) Fin o motivo licito del contrato. De
conformidad con nuestros principios
legales, toda convencién contractual,
para que sea valida, requiere tener un
fin licito de tal suerte que si el objeto de
dicha convencién es un fin, objeto o
motivo ilicito, sera por esa razén causa



de nulidad, de tal mmanera que al no
reunir ese elemento de validez, el con-

trato estara afectado de invalidez o nu-

lidad. Tenemos que distinguir entre la
licitud en el objeto como elemento de
existencia refiriendose al objeto directo
que ya antes comentamos que son las
prestaciones o las conductas pactadas
entre las partes del fin licito como ele-
mento de validez, porque puede ser
que la conducta, el hacer pactado, sea
licito aunque el motivo final que se bus-
ca de la conducta sea ilicito y, en ese

caso, debemos precisar con toda clari-

dad que el elemento de validez lo cons-
tituye el fin ficito en tanto que la ac-
tividad misma cuando es ilicita no sdélo
afecta la validez sino la existencia
misma del contrato.

4) Ausencia de vicios del consenti-
miento. Para que el consentimiento
sea la causa directa de las obligaciones
de las partes requiere que se manifieste
libre y plenamente, por lo que en caso
de presencia de vicios de dicho con-
sentimiento, el mismo no podria ser va-
lidamente la causa directa de esas obli-
gaciones. Enseguida veremos algunos
de los vicios fundamentales del con-
sentimiento.

4.1) El error. El error consiste en la
falsa concepcidn de ‘a realidad, siendo
éste de diversas clases, como puede
ser el error de hecho y el error de
derecho; en el primer caso sobre la
realidad factica, entanto que el error de
derecho supone una mala concepcién
de lo que reaimente dispone la ley.

El error se puede producir ya sea por
dolo o b'en por mala fe. En el primer
caso, el dolo, una de las partes induce
aotraatener esafalsa concepcidéndela
realidad, es decir, s provoca que el

otrc caiga en el error mientras que en la
mala fe el afectado ya estaba, por él
mismo o por otra circunstancia, con esa
falsa concepcién de la realidad, ya
habifaincurrido en el error, sinembargo,
el otro contratante se percata de ello y

no o saca de esa equivocada con-
-cepcidn factica sino que sencillamente

omite hacerla ver a su contratante y se
aprovecha de ella. Tanto el error consti-
tuye un vicio que afecta el sentido del

“consentimiento, puesto que de haber-

se evitado seguramente hubiese pro-
vocado que la parte afectada no cele-
brase el contrato. s F

4.2) La viclencia. Puede ser fisica o
moral; la primera, cuando se ejerce
presién fisica sobre la integridad de la
persona afectada con el objeto de ob-
tener por la fuerza su “consentimiento”
para acceder al cumplimiento de cier-
tas obligaciones a su cargo; en tanto
que es moral cuando se ejerce presiéon
psicolégica, afectiva o bien de ame-
razasen terceras personas o enbienes
que pueden causar una afliccién en el
aniro y en el espiritu de la persona
afectada que la crilla a suscribir dicho
contrato.

En todos estos casos no se da la pre-

sencia del elemento de validez llamado
ausencia de vicios del consentimiento
Yy, por ende, el contrato estara afectado
de una causa de nulidad.

Enlamayoria de los casos en que nose
presenta algun elermento de validez, la
afectacion es de una nulidad relativa
por cuanto que puede ser subsanado
por las partes el elemento del cual se
carezca. Asl, ante lafalta de formalidad,
e’ contrato puede ser convalidado sies
llevado a la forma que la ley exige; en
cuanto a la falta de capacidad, el con-

il
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trato podra ser convalidado y por lo
tanto sugrimida la nulidad si posterior-

mente es suscrito y convalidado por -

quienes si tienen capacidad juricica
para celebrarlo o bien en el caso de
menores, Si es posteriormente suscrito
por sus tutores o representantes lega-

- les; enelcaso delos vicios del consen-

~ timiento los contratos podrén ser con-
validadosy reunir el requisito de validez
correspondiente, si posteriormente al

momento en que ha sido suprimida la

violencia fisica o moral el afectado
espontaneamente y ya libre de pre-
. siones convalida el contrato cumplien-
do veluntariamente las prestaciones a
las cuales se obligd cuando estaba
sujeto a fa violencia, o bien cuando se

da cuenta del error més sin embargo

decide vcluntariamente cumplir con el
contrato. '

Solamente en un caso la falta del ele-
mento de validez no produce nulidad
relativa que pueda ser convalidada, y
este caso es el del fin o motivo licito,
pues ya que es ilicito el contrato porque
va en conira de disposiciones de orden
publico no podré ser nunca después
convalidado, pues el contrato sera
afectado de nulidad absoluta. Aln en
el supuesto de que posteriormente fue-
se derogada la ley que consideraba la
ilicituc del motivo, no nos da argumen-
tos ni nos autoriza para sostener que
posteriormente a la derogacién de la
ley que consideraba cierta conducta
como ilicita por ese simple hecho de
derogacién de la ley el contrato ya
pudiese ser convalidado. Lo correcto
es considerar que el contrato seré nulo
siempre que, posteriormente a lafecha
de derogacion de la disposicién legal
que consideraba ilicito cierto fin o
motivo, los particulares ya pueden cele-
brar contratos de esa naturaleza los

cuales no sean considerados como ilf-
citos; ésta, creemos, es la interpre-
tacién debida, pues nos lleva a concluir
Gue los contratos afectados de nulidad
absoluta no pueden, ni alin en el caso
de cambio legislativo, ser convali-
dados. , ¥

El cu'mplim'lento de los contratos

Desde los romanos, creadores del De-
recho que lleva sunombre y hasta el dia
de hoy las principales instituciones jurf-
d cas han sido inspirados en él, exis-
tian los grandes principios contractua-
les, y uno de ellos es el que enunciaban
de la siguienrte manera: “pacta sunt
servanda” que, llevado al castellano,
quiere decir “los contratos deben
cumplirse”.

Este gran principio, nos indicala obliga-

- toriedad de los contratos una vez que

han sido legalmente suscritos y que por
lo tanto las partes deben acatar y
cumplirlos en todos sus términos y es-
trictas condiciones ya sea, tanto lo refe-
rente al lugar de cumplimiento, a la
fecha de su cumplimiento, y a las de-
mas condiciones de cumplimiento.,

Técnicamente, al cumplimiento se le lla-
ma "pago”, por lo que podemos per-
catarnos de que el concepto que ge-
neralmente usa la gente de pago no
debe entenderse, en términos legales,
Unicamente con la aceptacién de en-
trega de dinero, sino que pago es el
cumplimiento en términos generales
de cualquier obligacién contractual, ya
sea que este cumplimiento consista en
la entrega de una suma de dinero, de
otra cosa diferente al dinero, de un
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servicio o bien, por qué no, hasta de
una abstencién de hacer cierta con-
ducta. En cuanto a los requisitos y
condiciones que debe observar el
pago brevemente nos referiremos a
las principales.:

Los elementos béasicos o esenciales del
pago lcs podemos precisar de la si-
guienze manera:

- Lugar de pago.
- Fecﬁa de pago.
- Plazos.

- Demas condiciones, tales como la
calidad.

Fespecto al modo exacto de cumpli-
miento de pago y en particular los ele-
mentos antes mencionados, podemos
enunciar las reglas fundamentales que
dispone la legislacién para tener por
legal y fielmente efectuado el pago.

a) Laregla general. Laregla general
disponeque el pago debe hacerse enel
lugar, en la fecha, en los plazos y bajo
las condiciones que expresamente ha-

yan estipulado o pactado las partes

(arts. 78 y 372 del Cédigo de Comercio
de México, asi como los articulos 2255,
2291 y 2293 del Codigo Civil para el
Distritc Federal, aplicable supletoria-
mente en materia de comercio, que es
una materia federal).

Sendc la regla general que las pres-
taciones que ambas partes se han
comprometido a otorgarse deben cum-
plirse precisamente en el lugar con-
venido, en los plazos estipulados, en la
fecha sefnalada expresamente en el
contrato y en las condiciones que las

partes acuerdan, cualquier pretension
de alguna, o de ambas partes, de cum-
plir apartancose de lo estrictamente
convenido, nos llevara irremediable-
mente a considerar que se est4 incum-
pliendo el contrato, ya sea que pre-

~tenda ejecutarse el pago en un lugar,

fecha, plazos o condiciones drferentes
a las convenidas.

" b) Reglas éspécia!es para el cumpli-

mlento en caso de que las partes
hayan omitido estipulaciones al res-
pecto. Asi como la regla general es
que los contratos se cumplan en los
términos  estrictamente  estipulados,
cuando las partes omiten dichas es-
tipulaciones, entonceslaregla de cémo
deben cumpiirse los contratos ser4
senalada por la legislacién que sea
aplicable al contrato. Eneste caso, sera
la disposicion legal la que nos indique
en qué lugar y en qué fecha, en qué
plazos y bajo cuéles condiciones de-
ben cumplirse o aceptarse las con-
venciones contractuales,

Si la omisi6n se presentase en el lugar
en que debe ce ejecutarse el contrato,
existen dos diferencias en la legisla- -
cién mexicana, ya sea que trate de con-
tratos civiles o bien de contratos mer-
cantiles. En el primer caso, en los su-
puestos de contratos civiles, dispone el
ant. 2291 del Codigo Civil citado que la
entrega de la cosa vendida debe ha-
cerse en el lugar en el que se encon-
trabala misma enla épocaen laque se
vendié, en tanto que si el contrato es de
naturaleza comercial, mercantil, enton-
ces la cosa deberé entregarse o bien el
contrato deberd ejecutarse en aquel
lugar que segln la naturaleza del ne-
gocio o la intencion de las partes deba
considerarse adecuado, o en su defec-
to el sefalado por consentimiento de
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aquellas o bien por arbitrio judicial,

Comovemos, las soluciones son distin-
tas, pues en un mismo caso, si apiica-
semos la legislacion civil el lugar en el
que la cosa se hallaba cuando se csle-
bré el contrato puede ser muy diferente
a aquel en el que segun la naturaleza
cel negocio o la intencién de las partes

se considere adecuado y méas alin muy-
diferente al lugar Gue sefiale una deci- -

sién jucicial.

For otra parte, si fue la fecha de cum-
plimiento del ccntrato en la que fueron
omisas las partes contratantes, la legis-
lacién nos dispone dos clases ce fe-
cnas: asaber,lafechadeentregadela
cosay la fecha del pago del precio. En
cuanto a los contratos comerciales, el

Cédigo de Comercio (arts. 379-375 y

380) nos dispone gue, si se hubiese
omitido plazo fijo paralaentrega dela
cosa, la misma debe ponerse a dispo-
sicién del comprador dentro del plazo
de 24 horas siguientes a la firma del
contrate, en tanto que el Art. 380 nos
sefala que ante la falta de disposicidn
expresa, el plazo o la fecha para la
entrega del precio debe ser al contado.
Por su parte el Art. 375 nos habla que si
se estipuld plazo fijo para la entrega de
la cosa, el comprador no est4 obligado
a recibir’a fuera de él.

La solucién sobre las fechas de cum-
plimiento que da la legislacién civil no
estd muy apartada de la que ofrece la
legislacién mercantil ya comentada. En
efecto, el Art. 2255 del Cédigo Civil ya
mencionado, dispone que a falta de
convenio, el precio debera pagarse al
contado, y que el vendedor no esta obli-
gado a entregar la cosa vendida si el
comprador no ha pagado el precio,
disposicidén contenida en el Art. 2286

que. junto con el 2294, que dispone que
si no se ha fijado tiempo, el pago se
haré en eltiempo en que se entregue la
cosa, pudiésemos vélidamente consi-

_derar que lalegislacién civil, a diferencia
de las 24 horas que para entrega de la
~cosa sefiala la legislacién mercantil,

también sefiala la entrega casiinmedia-
ta pero entregandose junto con el pre-

cio, Estaideala confirma el Art. siguien-

te, el 2295, que sefala que en caso de
dudas sobre cual de los contratantes
debe hacer primero la entrega, uno y

- otro nar4n el depésito en manos de un
- tercero, con lo que confirmamos nues-

tra postura en el sentido de que, a falta
de disposicién, la fecha de cumpli-
mierto en los contratos debe ser al
contado, tanto para la entrega del pre-
cio como para la entrega de la cosa,
que ya vimos en materia de comercio
para la entrega de esta Ultima la legis-
tacion mercantil otorga 24 horas si-
guientes de la celebracién del contrato.

Por lo que hace a las demés condi-
ciones del contrato que deban ser
cumplidas por las partes, béasicamente
la lecislacién hace referencia a la cali-
dad de los productos o mercancia que
se compra. De esta manera, si las par-
tes omiten la calidad de los productos
contratados, el legislador -supliendo
su voluntad- ~ sefalard cémo deben
cumnplirse los contratos estableciendo
reglas especificas para este fin.

Asi, la legislacién comercial nos da di-
versas soluciones (Arts. 87-373 y 383).
De esta suerte, empieza distinguiendo
si los productos pactados o las cosas
convenidas tienen o no una calidad
especifica y determinada en el comer-
cio pues, en el caso de que asf fuese,
los contratos deben cumplirse estric-
tamente, otorgando laclase y la calidad
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de dichos productos pero, en caso de
que no tuviesenuna calidad determina-
da en el comercio, deberén entregarse
de calidad media. En el caso de pro-
ductos de calidad bien conocida y de-
terminada en el comercio es vélido que
las partes convengan sobre muestras,
en cuyo caso debera cumplirse_ estric-
tamente, enviando la calidad que co-
rrespondaalamuestra; en caso de de-
savenencia o inconformidad ‘entre las
muestras y los productos o mercancias
enviadas, dispone tanto la legislacién
civil como mercantil, que dos correr-
ciantes o peritos resuelvan sobre dicha
inconformidad y, en caso de discordia,
un tercero que sefalen para tal fin.

Ndtese, sin embargo, que es diferente
resolver cuando las mercancias envia-
das no corresponden ala muestra pac-
tada, pues en este caso la solucién es
que se dirima la diferencia por un tercer
perito en la materia, pero es materia to-
talmente diferente cuando no se da
cumplimiento al contrato, pero ya no
pordiscrepancias de lamuestracon los
productos, sino alafalta de calidad o de
continuidad de dichos productos, caso
en el cualla legislacién mercantil otorga
solamente cinco dias para hacer las re-
clamaciones procedentes. Para el ca-
so de los defectos o de los vicios ocul-
tos, la legislacion comercial amplia
esos cinco atreinta dias, entanto quela
legislacion civil la amplia adin més, a
seis meses, por lo que sera siempre
imporiante considerar la naturaleza del
contrato para determinar con certezz el
p:azoyassade 30 dias o de seis meses
para hacer valer los defectos ocultos.

Estas reglas son aplicables ala genera-
lidad de los compradores, sin embargo
es importante resaltar que en los tér-
minos de! Art. 2143 del Cédigo Civil aphi-

cable a los contratos civiles y supleto-
riamente a ios comerciales, por dispo-
sicién expresa del Cédigo de_Comer-
cio, estas reglas no seran aplicables a
ese comprador perito, puesto que el
propio precepto que hemos citado nos
dice que el enajenante no es respon-

‘sable de los defectos tanto manifiestos,

que estén a la vista, ni tampoco de los
que no lo estén si el adquiriente es un
perito que, por raz6n de su oficio o
profesion, debe facilmente conocerlos
Yy, por lo mismo, en términos concretos,
siempre es importante conocer si el
adquiriente es un perito, porque su ofi-
cio o profesidén nos conduzca a deducir
que debe facilimente conocerlos, pues
en este caso no nace la accién de de-
fectos ocultos.

Finalmente, pudiésemos agregar que
siempre, para determinar si un contrato
esta pretenciendo ser cumplido fiel y
enteramente confcrme a lo pactado,
debemos recurrir a su clausulado Y, en
caso de omisién de alguna circunstan-
cia de dicho cumplimiento o pago, re-
mitirnos a lalegislacién aplicable al con-
trato.

Las reglas sobre la omisién del lugar,
fecha y prircipales condiciones las
acabamos ce anotar, sin embargo
debemos decir que, cuando no se hace
el cumplimiento en los términos acor-
dados o sefalados por la ley de con-
formidad cor las dos grandes reglas
consignadas en 1os incisos a) y b) an-
teriores, se presentar4 entonces el in-
cumplimiento, ya sea total o parcial, del
contrato de referencia, incumplimiento
que técnicamente se llama “mora” y
que da derecho a las partes afectadas
a exigir el cumplimiento forzoso en los
términos pactados, o bien su rescisién
mas el pago de dafios y perjuicios.
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La rescisién es el rompimiento juridico
de ese vinculc que unfa al acreedory al
deudor y tiene por consecuencia la
extincién del contrato a través de desli-
gar a las partes de sus obligaciones
pero, desde luego, reponiendo a la
- parieinocente de los dafios y perjuicios
sufridos en tanto que obligando a la

culpable a reparar dichos dafios y a

ambos a devo'verse lo que ya se hubie-
sen otorgado. Debe tenerse presente

que larescisién siempre es secundaria, -

es decir, que procedera en la medida
en que el cumpliriento forzoso no sea
posible o bien no sea aceptado por la
parte inocente.

Antes de estas medidas, debemos
ademas dear en este momento bien
claro que en caso dz incumplimiento
también existe el derecho de retencién
que consiste precisamente en que
nadie esta obligado a cumplir mientras
tanto no le cumplan a él. Llevado este
principio po~ e.emplo, a un contrato de
compraventa, :mplica que el vendedor
noesté obligado aentregarla cosahas-
ta en tanto no se le entregue el precio,
salvo pacto en contrario, que haya esti-
pulado plazo a favor del comprador.
Siendo de esta manera, el derecho de
retencién se ccnvierte en un instrumen-
to juridico que previene eficientemente
los incumplimienios ce las partes, sin
embargo, en la practica también es po-
sible que se produzcan dichos incum-
plimientos cuando alguna de las par-
tes, en estricta buena fe y en cumpli-
miento del contrato, ya habia otorgado
lo que el, a su vez, se habfa obligado.
En este caso es procedente obtener la
devclucion de lo que ya habia dado,
mas la reposicién o reparo de sus da-
fos y perjuicios, enterdiendo a los pri-
meros comoe las afectaciones patrimo-
niales que haya provocado ese incum-

plimiento contractual y por perjuicios a
las faltas de ingresos o ganancias que
se hayan dejado de percibir por el in-
cumplimiento de referencia.

L

il LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES Y EL’
ARBITRAJE COMERCIAL
- INTERNACIONAL .

Acorde con un principio juridico propio
del surgimiento del Estado de Derecho
que consiste en que nadie puede ha-
cerse justicia por su propia mano, ante
la presencia de que alguna persona se
vea afectada porque le incumplan un
contrato que previamente habfa sus-
crito y celebrado, para poder resolver
esta controversia sea de incumplimien-
to total o parcial, el afectado no puede
forzar directamente al incumplido, sino
que tiene que agotar a los tribunales
competentes para que por conducto
de ellos se lleve a cabo la ejecucién
forzosa del compromiso contractual o
bien declaren rescindido el contrato de
referencia, condenen al infractor a
reparar danos y perjuicios v, en dado
caso, ejecuten aun en contra de su
voluntad sobre los bienes propios por
darle total satisfaccién a la persona a-
fectada, tan ampliamente como sea
procedente en términos del contrato y
del derecho.

Por esta razdn, los medios l6gicos y
naturales para solucionar controver-
sias contractuales, son cumplimientos
forzosos, rescisiones, dafios y perjui-
cios, o bien la interpretacién de cléusu-
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tas o estipulaciones confusas, son las
soluciones jurisdiccionales estatales o,
dicho de otro modo, los juicios que se
ventlan ante los poderes judiciales de
las entidades soberanas de los Fsta-
dos. En la aplicacién del .Derecho al
caso concreto, en la solucién de estos
jJicios contractuales serd importante
que la legislaciébn aplicable a dichos

contratos determine cuéles son los tri-

bunales y las leyes aplicables al caso,
asi como los procedimientos judiciales
que las partes tienen que reconocer
todo lo cual ros lo senalan las distintas
legislaciones nacionales que existen
sobre contratos y controversias con-
tractuales.

For estas razones, las dispociones so-
tre los tribunales compe:entes, asi
como las leyes procesales y las leyes
sustantivas apficables, son general-
rmenteinstrumentos manejables porlos
expertios abogados en estas materias
Yy, en caso de incumplimiento, son e 'los
los que requieren conocer y llevar el
manejo de estos litigios, transcurridos
los cuales, y con sentencia dictadaen el
caso, ordenaran que se despache la e-
jecucidn forzosa del contrato o bien su
rescision, condenando ala parte culpa-
b'e a lo que ya hemos visto en los
nimeros anteriores: el cumplimiento
forzoso o bier el otorgamiento de pres-
taciones por concepto de dafios y per-
juicios, independientemente de losinte-
reses moratorios pactados y también
de la devolucion de lo que las partes se
hayan dado.

Ademés de las soluciones judiciales,
existen las soluciones arbitrales, es de-
cir, aquellas cue dirimen terzeros que
no son jueces, que no forman parte del
poder pdblice, sino que son particula-
res elegidos por las partes mismas en
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conflicto, ya sea por sus cualidades téc-
nicas en la materia del contrato, por la
confianza comin que en su imparciali-
dad las partes tengan, o por cualquier
otro tipo de consideracién en que se
apoyen las partes al hacer su eleccién.

El arbitraje constituye una solucién de
controversias que escapa al conoci-
miento judicial porque asflo han decidi-

~do las partes. Pero ciertamente, como

excepcion al principio de que la justicia
la aplica el Estado actuando a través de

los tribunales competentes, general-
-mente la legislacién permite el arbitraje,

siemrpre y cuando no se refiera a mate-
rias para las cuales disponga expresa-
mente que esta prohibido pactarlo, co-
mo por ejemplo, los problemas del es-
tado civil y, particularmente, del patri-
monio y la familia.

En México, existe un caudal de doctrina
que, generaimente, no define lo que es
el arbitraje, sino més bien, y sobre todo
en materia comercial, promueve el uso
de estos instrumentos arbitrales res-
pecto a controversias de contratos que
se usan o se celebran con motivo de
operaciones de comercio internacio-
nal. Para alertar, promover o bien di-
fundir el uso del arbitraje, generalmente
se a'gumentan los siguientes bene-
ficios: -

a.- Economia de tiempos. Se afirma
que, a través del arbitraje, los tiempos
pararesolver las controversias son mu-
cho més breves que los plazos que se
lleva agotar procedimientos de tribuna-
les judiciales.

b.- Procedimientos sencillos y sin
formalidades. Se argumenta por los
promotores del arbitraje que éste se
lieva a cabo a través de procedimientos
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que estan alejados de formalidades y
ce muchos pasos, y que generalmente
atienden al fondo del asunto, puesto
gue lo importante es llegar, entre co-
merciantes, a una soluc'én a la breve-
dad posible. .

c.- Resoluclén por un perito. Se pro-
pugna que uno de los elementos favo-
rables que aconsejan el uso del arbi-
traje es que la controversia serg.re-
-suelta por un verdadero perito que,
conocedor de las materias sobre las
que versa el conirato y su conflicto, e-
mitird no sélo una resolucién justa, sino
ademas, tedricamente adecuada.

d.- Aplicaciéndela justiciaenlasolu-
cién del conflicto. Se afirma que el
arbitraje es un instrumento que puede
apartarse, al resolver el caso dictando
el laudo que corresponda, del estricto
rigor del derecho y que, por lo mismo,
puede existir el arbitraje d ctado en con-
ciencia, es decir, dando amplias facul-

tades al &rbitro, o al colegio o grupo de

arbitros, para que, si bien no aplicando
el derecho, encuentre una solucién jus-
ta y equitativa, al margen de llegar a
determinar cuél es la verdad legal enla

controversia sometida a su conoci-

miento.

Sibien es cierto que un arbitraje emitido
rapidamente, con base en un procedi-
miento sencillo, llevado a cabo por un
ccnocedor enla materiay que, ademas
de aplicar la ley, tenga en cuenta la
justiciay la equidad, es un procedimien-
to sanoy recomendable. Yotambiénlo
recomiendo, sin embargo, en la practi-
ca presenta diversos inconvenientes
porlos que, silas partes ro estan debi-
damente asesoradasy forman parte de
ur gremio que, ademas, conozca peri-
tos y frecuente el usc de este instru-

mento, podré dar dolores de cabezay
convertirse en un instrumento que pro-
voque que la controversia no sélo no
sea resuelta rapida y oportunamente,
sino que, o no exista la solucién, o bien
sea, desde todos los puntos de vista,

. injusta o ilegal.

En efecto, el arbitraje es un medio de

_ solucionar controversias, como hemos

dicho antes, en donde las partes volun-
tariamente aceptan no someter su caso

al Estado por medio de sus tribunales,

sino que libremente estan de acuerdo
en que un tercero, por ellos designado,
sea quien resuelva el conflicto o aclare
las dudas o interpretaciones que el ins-
trumento contractual requiera. De es-
tos conceptos se desprende indubita-
blemente que, para que el arbitraje pro-
ceda, se requiere el consentimiento de
todas las partes en la controversia, re-
quisito sine qua non, puesto que basta
con que una de las partes no otorgue
su consentimiento para que el proceso
arbitral sea improcedente.

Elarbitraje puede pactarse antes o des-
pués de surgida la controversia. Gene-
ralmente, se prevé el arbitraje para futu- _
ras controversias desde el momento
mismo en que se celebra el contrato,
caso en el cual los contratantes reser-
van una o mas clausulas para estipular
que, en caso de controversia futuraque
se origine con motivo del cumplimiento,
ejecucion o interpretacién de dicho
contrato, estande acuerdo en someter-
se al arbitraje. A esta clausula se le
Hama, doctrirariamente, cldusula com-
promisoria. Sin embargo, también las
partes pueden someterse al arbitraje
unavez que la controversia ha surgido,
caso en el cual al instrumento en donde
se acordase someter la controversia al
arbitraje, se le da el nombre o denomi-
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racién de compromiso de &rbitros.

Deciamos antes que el arbitraje puede

convertirse en un serio obstaculo a
solucionar las controversias o bien ha-
cerlc en los términos menos recomen-
- dables en cuanto a rapidez, oportu-
-nidad, sencillez, justicia o aplicacién
justa y correcta de 1a ley y el derecho.
Asi pues, no en todos los casos las

-+ cidusulas compromisorias son elabo-

radas correctamente y, en muchos ca-
s0s, incluirla en términos defectuosos
resulta cocntraproducente ano mclu:rla
Expliquémonos.

En efecte, el estipular que las partes se
someteran al arbitraje sin sefalar el 4r-
bitro, las leyes que aplicara este Uitimo,
los procedimientos que seguiran él y
las partes para llegar al fin del proceso,
implica la mayoria de las veces que por
una parte no se pueda acudir a los tri-
bunales judiciales pcr estar pactado el
arbitraje y, por la otra, que el arbitraje
no se instrumente en virtud del desa-
cuerdo posterior de las partes en cuan-
to a quién serd el &rbitro, cuéles las
leyes, cudles los procedimientos y cué-
les otras circunstancias fundamenrtales
del proceso arbitral, tales como térmi-
ncs, plazos, etcétera,

No se piense que la estipulacién de
clausula compromisoria sin la des-
cripcion de estos elementos fundamens-
tales es el caso excepcional, pues re-
sulta sumamente frecuente toparse
con clausulas compromisorias que,
ante la falta de estipulacién y ante la
presencia de mala fe de alguna de las
partes en solucionar el caso, pro-
voquen un estado dz indefensién de
alguna de 'as partes, puesto que laotra
tendré el interés oculto de no llevar ala
préactica el arbitraje y, por lo tanto, haré

valer diferencia en cuanto a la eleccién
del arbitro, de las leyes, de los procedl-
m;entos etcétera.

Por esta razén, el arbitraje se consti-
tuye, comotodo enlavida, en uninstru-

mento de cualidades valiosisimas pero -
que, si se usa indebidamente, incorrec-

tamente, por quien no estd acostum-
bracio a usarlo, por quien no tiene me-
dios arbitrales, como es el contar pre-

~ viamente con el conocimiento de &rbi- -

tros conocidos, bajo los procedimien-
tos arbitrales ya usados antafo, en la
sede donde estaradicadala empresay
sobre todo con la facultad de nombrar
al arbitro, los procedimientos, etcétera,
se convierte en un instrumento peligro-
sisimo, en el cual no existan soluciones
0 se produzcan éstas en términos in-
correctos o injustos.

También existen casos donde estos ar-
bitrajes institucionales han llevado a la
practica verdaderas soluciones rapi-

das, eficientes, justas y legales, sin em-

bargo, la advertencia, la precaucién,
debe ser la misma: no usar el arbitraje,
a menos que ya se conozca previa-
mente al arbitro, que las leyes aplica-
bles las hayamos elegido y sean las
que constantemente usamos, que las
partes interesadas sean las que real-
mente disefien esos sencillos procedi-
mientosy, finalmente, que no se le otor-
guen facultades amplias y arbitrarias al
arbitro, es decir, que si bien debe ser
justo, antes debe ser legal; con esto
ultimo, se quiere decir que se condene
a las partes en los términos en que
aparezca en el contrato que quiso obli-
garse y no més all& ni menos de eso.

Ante todo lo anterior, resaltan las vir-
tudes y la ausencia de estos defectos
en una gran institucién arbitral que te-
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nemos el orgullo ce tener en México
desde el afo de 1956, que es la Comi-
sién para la Proteccién del Comercio
Exterior de México (COMPROMEX}, ér-
ganc al cual pueder acudir los exporta-
deres e mportadores mexicanos.
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