CONTRATO DE LIBRE CONSENTIMIENTO

Autor No. 3, Tomo II, Vol. 1, pág. 31. 

“En el tipo tradicional y clásico del contrato, se pesan, discuten y establecen en el momento del trato las cláusulas y las condiciones, y a esta tarea ambas partes cooperan igual y libremente. Este tipo no ha desaparecido completamente; lo volvemos a encontrar en la venta de inmuebles, en la venta de géneros en un mercado. Se entabla una discusión, más o menos larga, (...) las cosas se hacen con igualdad; (...) el contrato es verdaderamente la obra de dos voluntades; se prepara y se termina de igual a igual; se podría calificar de contrato paritario.”

Autor No 8. Tomo IV.  Edición 1942 .Pág 64-65

 “ Atendiendo a la forma cómo se produce  el acuerdo de voluntades de las partes, los contratos pueden ser de libre discusión o de adhesión. Es de libre discusión aquel en que las partes estipulan libremente  sus diversas cláusulas, constituye el tipo normal de contratos, el verdadero resultado del regateo entre las partes. Contrapuesto a esto están los contratos de adhesión, en los cuales no hay discusión posible entre las partes y se forman mediante  la aceptación lisa y llana, por una de ellas, las condiciones  señaladas por la otra; una de las partes impone  a la otra la ley del contrato, cuyo único papel es aceptarlo o rechazarlo, por ejemplo en los casos de los seguros.”

Autor No.13, Tomo  I, pág. 78

“En el contrato de mutuo acuerdo o de libre discusión, que los franceses llaman gré a gré, las partes, de común acuerdo, establecen libremente las estipulaciones del convenio: hay ofertas y contraofertas, conversaciones  y finalmente el contrato es una forma de transacción de los intereses de las partes.”
Autor No. 14, Tomo III, pág. 50.


"Contrato de libre discusión es aquel en que ambas partes discuten libremente las mutuas obligaciones que contraen. El comprador de una cosa discute con su vendedor libremente el precio, señala las condiciones del contrato; se conviene en uno o varios plazos para pactar el precio, etc. Ambas partes se manifiestan con voluntad plena."

Autor No. 28, pág. 68.


"Si el contrato implica necesariamente el concurso de las voluntades de las partes parecería lógica la exigencia de que su celebración debiera realizarse siempre previa discusión entre estas de todas y de cada una de las cláusulas que lo integran, de forma tal que dichas cláusulas fueran elaboradas conjuntamente por todos los contratantes."

Autor No. 31, pág. 220. 

“Son de libre discusión aquellos cuyas cláusulas se discuten y convienen por las partes en el mismo plano de igualdad en cuanto al origen y contenido de las obligaciones que van a surgir del contrato.”

Autor No. 33, pág. 82
Son aquellos que resultan del libre debate de sus cláusulas, por parte de los contratantes, del libre acuerdo de sus voluntades.

CONTRATO DE ADHESIÓN

Autor No.1, Tomo  6, pág. 161

“La concertación de uncontrato va genralmente precedida de una libre discusión entre las dos partes contratantes. Sin embargo, a veces, la posición respectova de estas es tal que, una de ellas ‘impone la ley del contrato’. Ofrece e impone a a vez sis condiciones a la otra,  a la cual solamente queda la elección entre sometese a las mismas o dejar de contratar. Saleilles dió a esos contratos la denominación gráfica, si bien en definitiga poco precisa, de contratos de adhesión.”

“Se mencionan cinco características especícicas: 

1. En todos los contratos de adhesión la ofera tiene un carácter general y permanente, yendo dirigida a personas indeterminadas y siendo manenida por tiempo ilimitado o por cierto tiempo.

2. La oferta emana de un contratante que tiene a su favor un monopoio de hecho o de derecho, o al menos gran poder aeconómico.

3. El objeto del contrato es  la prestación de un servicio privado, con utilida pública, pretendido por todo el mundo y que solamente una persona determinada puede proporcionar.

4. La oferta aparece bajo la forma de un contrato tipo cuyas condiciones generales forman un conjunto que se le presenta en bloque a los adherentes particulares;

5. El contrto establece una serie de cláusulas establecidas, todas ellas, en exclusivo interésdel oferente.”

Autor No. 3, Tomo II, Vol. 1, pág. 31. 

Es un contrato “que excluye toda discusión, todo regateo entre las partes. Se presenta por una de ellas un proyecto de convención; se ofrece este hecho al público, al primero que llega; cualquiera puede acogerse a él, pero con la condición de aceptarlo tal cual es: tomarlo o dejarlo.”

(...) “En estas condiciones, no es igual la situación entre las partes que desempeñan papeles de importancia desigual; una de ellas hace un reglamento, una redacción por anticipado, emite una tarifa, mientras que la otra se limita a acogerse a ella, a aceptar sus disposiciones sin tener la posibilidad de discutirlas; se limita a dar su adhesión; de ahí el nombre de contratos de adhesión, o, más correctamente, contratos por adhesión.”

Autor No. 6. Tomo I. Vol. II. Pág 1101 ss

 “ Con relación  al aspecto subjetivo ha de señalarse sobre todo la categoría  de los negocios abiertos a al adhesión de más de dos partes  y, especialmente, de  los contratos en los cuales las prestaciones  no son objeto de un intercambio recíproco, sino que van dirigidas  a la obtención de un fin útil común. En este caso se habla de contratos asociativos, (piénsese  en el contrato de  creación de una sociedad). Entre las peculiaridades  más destacadas  de la disciplina se mencionan: 

a. Dichos contratos están “abiertos” a la adhesión de otros   contratantes, quienes habrán de conformarse a los acuerdos ya estipulados y, salva previsión diferente, habrán de dirigir la solicitud  de adhesión al órgano que se haya constituido para la ejecución del contrato y,  a falta de él, a todos los contratantes originales.

b. La  posibilidad  de que le contrato y la relación correspondiente continúen con vida aún cuando el vínculo de una de las partes – por  un vicio original, como nulidad o por un  evento sobrevenido – incumplimiento-  no adquiera eficacia  o la pierda luego. Además , dado que las prestaciones convergen a un  fin común, el remedio típico concedido al particular, en el caso de anomalía en la actuación de la relación asociativa, es el desistimiento por justa causa, o sea una figura que no influye de por sí en las relaciones  de que son titulares los restantes asociados.”

Autor No. 9, tomo I, pág. 479.
En los contratos de adhesión “(…) uan de las partes se limita a aceptar las condiciones establecidas, con anterioridad, por la otra, en la forma de reglamentos o de pólizas – tipo, como acontece con la mayoría de los contratos de transporte, de seguro, o en los establecimientos de comercio a precio fijo”. 

Autor No.11, Tomo 5, Pág. 99

“ El requisito esencial de la formación de los contratos es la voluntad. Sin embargo, en los contratos de adhesión no se abre un libre debate entre las  partes, como en los contratos de mutuo acuerdo. 

Cuando se trata de los contratos de adhesión , el individuo conserva la posibilidad de no contratar; si contrata, es porque quiere; sin duda no tiene la facultad de discutir, pero el contrato no implica necesariamente una discusión libre e igual.”

Autor No.13, Tomo  I, pág. 78-79

“El contrato de adhesión se caracteriza porque  la oferta la hace una de las partes conteniendo todas las estipulaciones del mismo, sobre las cuales no acepta discusión ni regateo alguno; la contraparte o acepta el contrato tal como se le ofrece o se abstiene decontratar;”

“Esta falta de igualdad ha permitido que se le niegue a estos contratos la calidad de tales, pues no habría acuerdo de voluntades, sino la imposición de una de ellas, y yendo más lejos se ha pretendido, asimilarlos al Derecho Público. Pero la verdad es que el interesado siempre tiene la relativa libertad de contratar o no y además en cualquier contrato puede presentarse la misma situación en que una de las partes , por la nececidd en que se encuentra la otra, fuerce a su favor las estipulaciones del mismo.”

Autor No. 14, Tomo III, pág. 50.


En el contrato de "adhesión, fruto de la época actual, (...) se elimina toda discusión. Lo emplean las grandes empresas y en general los comerciantes para la venta de sus productos, para el suministro de energía, para el transporte de personas o cosas. La empresa anuncia al público las condiciones del contrato, sin permitir sobre ellas discusión alguna; es verdad que se tiene libertad de celebrar el contrato o abstenerse de celebrarlo; pero no pueden proponer cambios o condiciones, ya que, o se adhieren al contrato,  o este no se celebra."

Autor No.16, Pág. 182 y 183

“ Distínguese el contrato por adhesión del que se celebra mediante libre discusión, en que en aquel una de las partes tiene preparada oferta inmodificable, que la otra debe aceptar o rechazar sin posibilidad de contraposición, mientras en este último el acuerdo de voluntades se forma previa discusión de todas las estipulaciones o de las mas importantes.”

Autor No.18, tomo I, pág. 68.

“Los contratos de adhesión se caracterizan:

Porque la oferta, en ellos, está dirigida a personas indeterminadas y tiene un carácter general y permanente.

Porque se presenta, generalmente, impresa, en forma de contrato-patrón, para que sea aceptada o rechazada en bloque.

La oferta proviene generalmente, de una persona natural o jurídica que goza de un monopolio de hecho o de derecho, o al menos de  un gran poder económico, ya por razón de sus propias fuerzas, ya por su unión con otras empresas análogas.

Los contratos en referencia constan en numerosas cláusulas, cuidadosamente redactadas en interés de quien hace la oferta y cuya trascendencia no puede ser fácilmente captada por el quese adhiere a ellos. Y o es extraño que muchas de estas cláusulas se hallen en un tipo de letra o en una situación que dificulte su lectura o tienda a hacerlas pasar inadvertidas.

En esta clase de contratos se excluye la libre determinación de la voluntad de una de las partes, pues mientras en los contratos comunes estas pesan y miden libremente la discusión entre las partes, pues una de ellas elabora un relgamento, formulario, o estatuto (oferta) que impone a la otra, necesitada de la prestación que su cocontratante está en capacidad de procurarle.
Autor No. 22, pág. 481

“Son aquellos en que una de las partes fija sus condiciones fijas e inderogables y se las impone a otra que no hace sino aceptarlas, adhiriéndose de esta manera al contrato. La aparición de los mismos responde a la imposibilidad de entrar en relación un industrial o comerciante con cada uno de los miles de individuos con quienes contrata cada día, viendose así obligado a redactar de antemando el contrato que les ha de proponer. En la adhesión hay dos voluntades: una constitutiva, y la otra simplemente adhesiva; una se impone, la otra acepta.”

Autor No. 28, pág. 68, 69.


"Las características especiales del contrato por adhesión han inducido a varios tratadistas del derecho público y a unos pocos civilistas a negar su índole contractual. Para ellos, el llamado contrato por adhesión es un acto jurídico unilateral, en que "el único y verdadero agente", generalmente una poderosa empresa, al emitir una "voluntad reglamentaria", impone su decisión a otra persona que, por consiguiente, solo desempeña un papel pasivo en la operación. Pero la gran mayoría de los tratadistas del derecho civil rechaza esta concepción artificiosa, con fundamento en que la ley, en parte alguna, exige que la formación del contrato sea la culminación de un proceso de discusión entre los agentes (...). Por consiguiente, para que un acto jurídico productivo de obligaciones constituya contrato, es suficiente que dos o más personas concurran a su formación, y poco importa que, al hacerlo, una de ellas se limite a aceptar las condiciones impuestas por la otra; aun así, aquella ha contribuido a la celebración del contrato, puesto que voluntariamente lo ha aceptado, habiendo podido no hacerlo."

Autor No. 31, pág. 220.

“Son por adhesión aquellos contratos cuyas cláusulas han sido íntegramente propuestas por una de las partes, quedando a la otra la aceptación del conjunto, o, por supuesto, el rechazo del conjunto. Tales los modernos contratos de transporte aéreo, los de seguros, los bancarios en general, etc.”

Autor No. 32, Tomo 1, Pág. 249

“Otro recorte al campo de acción de la autonomía de la voluntad, aunque de distinto origen y naturaleza, lo constituye el llamado contrato de adhesión, en el cual una parte, aunque no necesariamente la mas débil económicamente, debe plegarse a los términos y condiciones que le importe la otra, sin poder debatirlos, negociarlos ni modificarlos. Podría decirse que en vedad no existe voluntad de quien se pliega y que por tanto no se trata de un contrato sino de la mera observancia de un estatuto. Queda asi sustituida la ordinaria determinación bilateral del contenido del vínculo por un simple acto de aceptación  o adhesión al esquema predeterminado unilateralmente.

Sin embargo, la jurisprudencia ha admitido la existencia de un verdadero contrato, pues considera que hay un ingrediente mínimo de voluntad y, por tanto, de consentimiento , pues cuando menos se tiene independencia  para contratar o no  y para escoger la persona del co-contratante. Además, se dice, la adhesión implica consentimiento y basta para formar contrato.”

Autor No. 33, pág. 82.
Es un proyecto de contrato redactado por una de las partes y al cual la otra adhiere sin poder discutir sus condiciones.

Autor No. 35, pág 388, 389.

“Lejos de constituir un caso de patología jurídica, estos “contratos de adhesión” o “contratos por adhesión” –y los llamados “contratos tipos privados”, así como las “condiciones generales de los contratos”, que no son manifestaciones de la misma situación- constituyen simplemente la expresión de las técnicas organizativas que hacen posible la gran empresa contemporánea. La producción en serie y las necesidades de racionalización del “comercio de masas”, típico de nuestros días, obligan a una standarización del contrato: ella sirve para facilitar la conclusión de contratos que no soportarían tratos o conversaciones preliminares individuales a fijar su contenido en cada caso particular. Pero, además, esa estipulación unilateral del contenido del contrato –que reduce la cooperación del otro a la sola libertad de concluir o no el negocio- resulta en muchos casos la propia condición de posibilidad del servicio que se ofrece, tal como ocurre con el seguro, que se haría imposible si la uniformidad de contenido de la pluralidad de contratos celebrados, impuesta unilateralmente por la empresa aseguradora que estipula las cláusulas, pudiera ser quebrantada por los caprichos de cada adherente.”

Autor No. 36, Tomo  2, pág. 32
“Un tráfico económico cada vez más acelerado ha ido dando lugar a la aparición de una serie de modalidades contractuales de muy difícil encasillamiento en el régimen jurídico tradicional. Aparecen en primer lugar, los llamados contratos en masa o contratos-tipo, impuestos a sus clientes por grandes empresas mercantiles e industriales y regeridos muchas veces a la utilización de bienes o servicios imprescindibles en la vida cotidiana.  El hecho de referirse a bienes de consumo necesario hace que la libertad de iniciativa se encuentre el ellos enormemente restringida y que aparezca muy clara la situación de prepotencia de una de las partes respecto a la otra, razón por la cual decae el presupuesto ideológico de la libertad de las partes para contratar. Se hace tránsito de esta manera a los llamados contratos por adehesión, contratos por formulario o contratos con condiciones generales.”

Autor No. 37, tomo II, pág. 344.

“La adhesión es una declaración unilateral de voluntad con la cual se comunica participar, y se entra a participar, en una relación o negocio ya formado; así, por ejemplo, en coalición industrial denominada abierta. Otro significado, menos técnico, de adhesión, se tiene en el derecho contractual (contrato por adhesión). 
Autor No. 38, págs. 154-155.

En los contratos por adhesión “un contratante formula, a través de su oferta, todo el contenido del contrato y el otro no puede sino adherirse a todo o no concluir éste (...). El contenido está dispuesto unilateralmente y para el contrato actual. Este se forma de modo singular, por haber sido cada cláusula (denominada condición) preparada por uno de los contratantes.”

(...) “Estos se realizan por empresas, entes, etc., que gozan de una situación de monopolio de hecho o de derecho, de una parte, y por los particulares singularmente, de la otra. Los contratos se preparan por el solo contratante económicamente más fuerte;  al otro no le queda sino adherirse o no contratar, por esta falta de discusión y de contratación, la declaración de voluntad del contratante débil se llama “adhesión”, más que aceptación, de donde el nombre de contratos de adhesión o por adhesión. A graves peligros dan lugar dichos contratos por el modo de formarse: un contratante predispone un contenido correspondiente a sus propios intereses y, por consiguiente, ventajoso para sí, a menudo a través de un conglomerado de cláusulas, algunas sutiles y ambiguas; el otro, estampando su firma, se encuentra expuesto a todos los efectos, incluso los procedentes de aquellas cláusulas (impropiamente denominadas condiciones) que no conocía o no comprendía.”

(...) “Es innegable que se adhiere se encuentra frente a una verdadera oferta, aunque sea completa e inmutable; así que su adhesión (aunque, quizá, él haya sido, de hecho, inconsciente de parte del contenido del contrato) es una verdadera aceptación.”

Autor No. 39, Pág. 255

“ Los contratos actúan en este caso como antecedente de obligaciones imperativamente impuestas. Las partes, en principio, son libres de contratar o no; pero el contenido del contrato ( si no en su totalidad, sí en los extremos considerados como socialmente importantes) viene predeterminado por la norma. No se deja a los contratantes que sean ellos los que decidan  acerca de la regulación de los propios intereses. La ley por si misma aprecia cuales son los intereses protegibles, y con base en esa apreciación determina el alcance de las prestaciones.  En estos casos el contrato representa el acto de voluntad por el que las personas que lo conciertan  se sitúan en la zona de actuación de la norma.”

Autor No 44.

Sentencia de 8 de mayo de 1974.

La concertación de un contrato va generalmente precedida de una dalibre discusión entre las partes que lo celebran.  En ocasiones sin embargo, la naturaleza del objeto sobre q ' ue recae, las particulares circunstancias en que se realizan, etc., atenúan de tal manera la libertad de una de las partes, que en definitiva es la otra quien resulta imponiéndole las condiciones del contrato en términos de que a la primera sólo le queda la alternativa de someterse a ellas sin discusión o de abstenerse de contratar.  Que es precisamente lo que sucede en los llamados contratos de adhesión o por adhesión, en los que el elemento esencial que permitiría caracterizar su naturaleza jurídica, resulta muy difícil de apreciar, por cuanto uno de los contratantes ejerce sobre el otro un ascendiente sea económico o moral, que lo mueve a prestar su voluntad y contratar sin discutir, como ocurre en algunos contratos de seguros, en que se cumplen las características con que los autores suelen distinguir los llamados contratos adhesivos, a saber: "a) El imponer una de las partes la ley del contrato; b) El papel pasivo de una de ellas que es aceptar o rechazar la formulación; c) Las cláusulas del contrato están contenidas en un formulario-tipo, igual para todas las personas; d) Allí están ofrecidos los servicios; e) Imposibilidad de discusión de las cláusulas".  Alessandri Somarriva, Curso de Derecho Civil, t. iv).

La desigual posición de las partes en la formación de este acuerdo ha originado –lo mismo en la doctrina que en la jurisprudencia prudencia- una seria disparidad de criterios sobre su naturaleza  jurídica.  Porque ni nuestro Código ni el código frances se ocuparon de los contratos de adhesión, que surgieron como resultado de las transformaciones económicas y sociales realizadas después de su expedición.  En tales códigos se enfocó la noción de contrato sobre la base de que dos personas, de un mismo pie de igualdad jurídica, exponen y discuten en un libre debate sus recíprocas pretensiones, se hacen concesiones mutuas y si ajustan sus voluntades acaban por celebrar un acuerdo cuyos términos han sido pesados y que en realidad constituye la expresión de su propósito.  Como resultado de esa concepción se estableció en dichos códigos que todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes.  En el nuestro tal doctrina se consagró en el artículo 1602, que el recurrente, estima violado directamente por el tribunal.

Ante la desigualdad de las partes en el contrato de adhesión, algunos doctrinantes han ideado la llamada teoría reglamentaria  según la cual "la fuente creadora de obligaciones se descompone  en la emisión de una voluntad reglamentaria y en la adhesión a ella de otra voluntad, la que no contribuye a la formación del acto y cuyo efecto no es otro que llenar un requisito secundario.

Otros autores sostienen la llamada teoría contractual de los actos de adhesión, que es la que ha llegado a predominar entre  los civilistas y según la cual los contratos de adhesión si tienen  real y efectivamente el carácter de verdaderos contratos. contratos especiales quizá, y que por ese concepto merecen una interpretación particular, pero contratos al fin "porque el individuo conserva la voluntad de no contratar; si contrata es porque quiere. El individuo es libre para no comprometerse pero una vez comprometido, está obligado a respetar su decisión; es el efecto del contrato". (Mazeaud.  Derecho Civil, pág. 401, P. II).

Los partidarios de esta teoría no han dejado de hacer toda clase de esfuerzos en el sentido de proteger eficazmente, al adherente y al efecto se han ideado para el caso sistemas  de interpretación como el propuesto por Dereux, según el cual  en los contratos de adhesión hay que distinguir esenciales y otras accesorias que se hallan impresas. generalmente las dos partes aceptan a sabiendas y libremente las cláusulas esenciales.  En cuanto a las accesorias, el adherente conoce o comprende mal su tenor y el alcance que pueda tener si se las toma a la letra. Las considera como destinadas simplemente a precisar o completar las obligaciones resultantes de las cláusulas que se le han presentado como principales, por lo cual el juez debe aplicar sólo las cláusulas esenciales, como obligatorias, y no tomar en cuenta las accesorias sino en cuanto complementan o precisan las esenciales". (De la Naturaleza jurídica de los contratos de adhesión, pág. 527).

No todos los autores -ha dicho la Corte- admiten la posibilidad de adoptar sistemas nuevos originales o especiales de interpretación para los contratos de adhesión, pero sí están todos de acuerdo, en cambio, en reconocer que constituyen ellos un campo excepcionalmente propicio para la aplicación extensiva de tres de Sentencia de 8 de mayo de 1974.

los principios clásicos de la interpretación de los actos jurídicos, a saber: a7) las cláusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes se interpretarán contra ella; b) conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras; c) entre dos cláusulas incompatibles el juez puede preferir la que parezca expresar mejor la intención del adherente". (XLIV, págs. 678/80).

La escuela aristotélica-tomista había impulsado de tiempo atrás, un criterio superior,  que rige por encima de todas las relaciones humanas para la interpretación de los contratos, y es el de la equidad, principio éste que sirve de pilar a las reglas contenidas en los arts. 1618 y 1624 del C. C.

"La equidad tiene la doble función de adaptación del principio jurídico normativo general al caso particular, y de creación del mismo en su defecto.  Desempeña pues, el papel de moderadora o de reguladora de la justicia legal y por eso, se dice de ella que, en su esencia, es justicia con prioridad a la legal". (Luis Padílla C., La Justicia.  Escuela Libre de Derecho, México, D. F., 1956, pág. 78).

La equidad, de acuerdo con esta concepción es definida como "la moderación de las disposiciones de la Ley, en algunos casos particulares mediante su armonía con la suprema igualdad de la justicia natural". (Obra citada, pág. 81).

Debe recordarse pues q ' ue los principios primordiales del derecho natural forman la base de toda la equidad legal.

Considera la Corte, que, de los criterios expuestos, el interpretativo de cláusulas contractuales de que se habla, es el que más exactamente se ajusta a la naturaleza de la estipulación, y el que mejor garantiza a las partes su derecho.


VOLVER

