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Introduccioén

En una economia globalizada, el objetivo principal de las empresas, en todos los
sectores de la economia, es ser competitivas (precio, calidad y servicio), por lo que es
imperativo para éstas, la actualizacion y renovacion de sus bienes de capital, maquinaria
y equipo, asi como en los servicios de informatica y telecomunicaciones, factor
determinante para incrementar su productividad y eficientar su administracion.

Sin embargo, la falta de recursos financieros para invertir en estos bienes y
servicios, es una de las principales limitantes para la mayoria de las empresas, en especial
para las Pequenas y Medianas Empresas (Pymes).

El arrendamiento financiero representa una alternativa moderna para que las
empresas puedan tener acceso a estos bienes, en vez de adquirirlos con recursos
propios o con el tradicional financiamiento bancario.



DIFERENTES TIPOS DE CONTRATOS

Contrato de Arrendamiento Financiero

El articulo 408, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, define al
arrendamiento financiero, como aquél contrato por el que el arrendador se obliga a
adquirir determinados bienes y a conceder su uso o goce temporal, a plazo forzoso, al
arrendatario, quien podra ser persona fisica o moral, obligandose este ultimo a pagar
como contraprestacion, que se liquidara en pagos parciales, segin se convenga, una
cantidad en dinero determinada o determinable, que cubra el valor de adquisicion de
los bienes, las cargas financieras y los demas accesorios que se estipulen, y adoptar al
vencimiento del contrato alguna de las opciones terminales a que se refiere el articulo
410 de dicha ley.

El arrendamiento financiero aunque es una operacién compleja puesto que
participa de las notas caracteristicas de una operacion de crédito, del arrendamiento y
de la compraventa, o sea que se compone de elementos diversos, debe considerarse
como un contrato mercantil, dado que es claro el propédsito de lucro que persigue el
arrendador quien obtiene rendimientos del capital que invierte en el financiamiento, lo
que hace que tenga las caracteristicas del acto mercantil a que alude el articulo 75,
fracciones I, Il, V, VIl y XllI del Coédigo de Comercio; por ende, es diferente del
arrendamiento civil, liso y llano o tradicional y de la compraventa en abonos; asi que,
no obstante las semejanzas o identidades parciales, no puede ser subsumido o
absorbido por tales figuras clasicas o tradicionales.” Por su parte, el Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, ha establecido los elementos que
conforman al contrato de arrendamiento financiero, como se advierte del contenido de
la tesis consultable en la pagina 459, correspondiente a la Novena Epoca, del Apéndice
2000, del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo IV,P.R. TCC, que establece:

“ARRENDAMIENTO FINANCIERO. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO”:

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, las caracteristicas fundamentales
del arrendamiento financiero son: a) la concertacién y detalle sobre el bien o los bienes
materia del arrendamiento, esto es, la precision del objeto de contratacion; b) la
adquisicion previa, por parte de la arrendadora financiera, de los bienes objeto del
arrendamiento; c) la concesién posterior de su uso y goce temporal, durante un plazo
forzoso, a la arrendataria; d) como contraprestacion esta Ultima debe obligarse a cubrir
una cantidad determinada, en pagos parciales, la cual se integrara con los conceptos
siguientes: el valor de la adquisicion de los bienes, las cargas financieras y los demas
accesorios; e) al final del término del arrendamiento financiero, la arrendataria debera



adoptar alguna de las opciones terminales previstas en el articulo 27 de la ley de la
materia (compraventa, prorroga del término del arrendamiento o participacion en la
utilidad que se produzca con la venta de los bienes a terceros). Ahora bien, en relacion
con la adquisicion de bienes que sean objeto del arrendamiento financiero, el articulo
24 de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, prevé dos
situaciones complementarias de las caracteristicas mencionadas con antelacion, y son:
I) que la adquisicion de los bienes que sean materia del arrendamiento financiero puede
realizarse de un tercero; 2) o bien, pueden adquirirse del futuro arrendatario, supuesto
en el que éste tendra dos caracteres distintos, el de proveedor antes de la celebracién
del contrato de arrendamiento financiero, y el de arrendatario una vez celebrada la
convencion.”

Elementos Personales:

* El arrendador, adquiere un bien determinado, ya sea mueble o inmueble, y lo da en
arrendamiento y tiene legitimacion sobre el bien.

* El arrendatario, tiene como principal derecho el uso y goce del bien, materia del
contrato.

Elementos esenciales
La cosa. Se refiere al bien que se dara en arrendamiento. Puede ser mueble o inmueble.

El precio. Debe calcularse en su totalidad como suma de los pagos periddicos o rentas.
Este precio total debe exceder del valor del bien e incluir:

* El valor de adquisicion del bien (o bienes),
* Las cargas financieras,

* Demas accesorios. El precio debe pagarse en dinero y se deben pactar cuotas
periddicas.

Obligaciones y derechos del arrendador

De conformidad con los articulos 413, 416, 417 y 418 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, son:

* Entregar la cosa en buen estado para el uso convenido o natural de la misma cosa.

* Conservar la cosa en ese buen estado y responder por los vicios o defectos ocultos
de la cosa arrendada.

* Garantizar el uso o goce pacifico de la cosa por todo el tiempo del contrato.



* Recibir o en su caso exigir una renta acordada en el contrato. Obligaciones del
arrendatario.

Obligaciones del arrendatario

De conformidad con los articulos 412, 413,414,415y 418 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, son:

* Pagar la renta;

* Usar debidamente la cosa;
Conservar la cosa;

* Avisar de las reparaciones necesarias;

* En el contrato de arrendamiento financiero, contiene siempre una opcion a favor de
la arrendataria para que ésta elija —antes del término del contrato- entre adquirir el
bien, prolongar el contrato o participar de la enajenacién de dicho bien a un tercero;

* Las primas y los gastos del seguro seran por cuenta del arrendatario.

Contrato de suministro

En la actualidad el trafico econémico exige la satisfaccion rapida, segura y racional
de las necesidades tanto individuales como de las empresas mercantiles. Cuando dichas
necesidades son constantes, se requiere de un instrumento juridico que evite lo
aleatorio y antieconomico de concertar un contrato distinto cada vez que surge una
necesidad, de ahi la existencia e importanciadel contrato de suministro.
Mediante el contrato de suministro las industrias pueden asegurarse la provision de sus
materias primas y de servicios que les son indispensables. Servicios como los de agua y
de energia eléctrica se sirven también a través de contratos de este tipo.
La especialidad de este contrato 'radica en el hecho de que el vendedor se obliga a
realizar en el tiempo una serie de prestaciones periodicas determinadas (p. ej.: X
unidades al mes durante 5 afnos) o indeterminadas (p. ej: tantas unidades mensuales
como necesite el suministrado), contra el pago de su precio en forma unitaria (por la
suma de las prestaciones) o por cada prestacion periodica’ (Broseta Pont).

Articulo 707 del Codigo de Comercio dice que por este 'una parte se obliga
mediante un precio, a realizar en favor de la otra, prestaciones periddicas o continuadas
de cosas muebles o servicios'.

La definicion legal distingue entre prestaciones periddicas y continuadas. 'La
periodicidad implica prestaciones que tengan lugar en fechas determinadas' (Messineo),



o sea, son 'prestaciones que se repiten en el tiempo con una individualidad propia'
(Tabucchi). La continuidad, significa prestaciones ininterrumpidas, es decir, que se
prolongan por toda la duracion de la relacion, pero sometidas a medida en su cantidad
o en el tiempo.

El contrato de suministro tiene analogias con la compraventa con entregas
parciales. Las notas diferenciales son, en primer término, que, en el suministro, el
suministrante se obliga a realizar varias prestaciones, que constituyen una serie de
prestaciones conexas entre si, aunque autédnomas; y no seria concebible una prestacion
Unica; en cambio, en la compraventa, aun cuando ésta se cumpla en diversos momentos,
a entrega por partes, se da el fracciona miento de una prestacion Unica, el cual tiene
lugar en orden a la ejecucion y no a la formacion del contrato. En segundo lugar, el
suministro frecuentemente tiene duracion indeterminada y por ello es indeterminada la
importancia total del contrato y también la importancia de las prestaciones singulares,
si se ha pactado en relacion a la necesidad del suministrado; la compraventa por
entregas parciales o por cuotas implica, por el contrario, la previa determinacion de la
prestacion conjunta y de las prestaciones singulares (Messineo).

NATURALEZA JURIDICA:

Entre las posturas doctrinales cabe hacer mencion de las que consideran que el
suministro es un contrato mixto de compraventa y de arrendamiento de servicios; las
que estiman que es un contrato preparatorio; y las que opinan que es una compraventa
especial.

Creemos que en realidad el suministro es un contrato sui generis, afin a la
compraventa, ya que es un cambio de cosa por dinero con transferencia de la propiedad,
establece un vinculo que se proyecta en el tiempo y es definitivo. Pertenece a la
categoria de los contratos duraderos, por lo cual en él la funcion del tiempo consiste
en la prolongacion o duracion del cumplimiento de la prestacion total que constituye
su contenido, lo que lleva consigo particularidades en la dinamica del contrato que
comportan una disciplina juridica especial.

CARACTERES
Las notas caracteristicas del suministro pueden resumirse asi:

a) Es un contrato tipico y nominado. El Cédigo de Comercio se ocupa de él
(Articulos 707 al 712) y lo denomina suministro.



b) Esuncontrato consensual de eficacia obligatoria, ya que Ia
perfeccion del contrato no determina una transferencia, sino tipicamente, una
obligacion de suministrar o proveer (Articulo 707 C. de c.).

c) Es un contrato duradero, desde luego que su finalidad es producir efectos por
un periodo mas o menos largo, limitado o ilimitado.

d) Es un contrato que destaca la necesidad de quien recibe las prestaciones, por
ello éstas deben ser idoneas, por su calidad y cantidad para satisfacer dicha
necesidad. De esta caracteristica hace aplicacion el Codigo de Comercio al utilizarla

para fijar la cuantia de las prestaciones (necesidades normales de la parte que las recibe)
(Articulo 708).

e) Es un contrato aleatorio, casi siempre, ya que si bien la estimacion de la ventaja
y el sacrificio que el suministro proporciona puede hacerse en el momento de formarse
el contrato, comporta la asuncién de un riesgo, dependiente de la eventualidad de que
en el curso de la ejecucion, los precios varien (y de ahi la posibilidad de que una de las
partes sufra un dano). Por esto y con la finalidad de evitar que las prestaciones o
contraprestaciones se hagan excesivamente onerosas, se incluye en los contratos la
clausula rebus sic stantibus, o bien se fija un coeficiente compensador de eventuales
alteraciones.

Clausula rebus sic stantibus: Convencién del Derecho romano que se entendia
incluida tacitamente en todos los negocios juridicos. En virtud de la misma, las
obligaciones subsistian mientras las circunstancias originales no hubieran
experimentado fundamental modificacion. De sobrevenir un cambio importante en la
situaciéon general o en la prevista por las partes, el obligado podia resolver el negocio
juridico que le resultara en exceso oneroso. Esta clausula se opone al principio 'pacta
sunt servanda' que obliga a cumplir en todo caso. (Cabanellas).

ELEMENTOS:

A) Los elementos personales o partes que intervienen en el contrato de
suministro son:

a) El suministrante, suministrador o proveedor, que es el que debe el suministro,
es decir, el que estd obligado a realizar las prestaciones periddicas o continuadas de
cosas muebles o servicios.

b) El suministrado, que es aquel a quien se le debe el suministro y que esta
obligado a pagar el precio.



Respecto de los elementos personales del suministro, la ley establece requisitos
especiales por lo cual, habra que estar a las disposiciones generales de la capacidad
contenidas en el Cddigo Civil. Suministrante y suministrado pueden ser personas
individuales o juridicas, privadas o publicas. Ahora bien, cuando la prestacion a
cargo del suministrante o proveedor se relacione o vincule, directa e inmediatamente
a funciones esenciales o especificas del Estado, a fines publicos de
éste, como suministrado, el contrato de suministro tendra el caracter de
administrativo.

B) Los elementos reales del suministro son:

a) Las prestaciones continuadas o periodicas de cosas muebles o servicios
(Articulo 707 C. de c.). Respecto de las cosas deben ser determinadas en su calidad y
cantidad. Si la cantidad no se determina, 'se entendera convenida la que corresponda a
las necesidades normales de la parte que las recibe, en la época de la
celebracion del contrato' (Articulo 708 C. de c.). Si se ha 'convenido un maximo y un
minimo para el suministro total, o para las prestaciones aisladas, correspondera fijar su
cuantia, dentro de dichos limites a quien ha de recibirlas’ (Articulo 708 C. de c.). La
realizacion de las prestaciones debe hacerse en el plazo establecido, el cual se entiende
fijado en interés de suministrante y suministrado; si éste ultimo tiene la facultad de fijar
la fecha de las prestaciones aisladas, esta obligado a comunicarla al suministrante con
anticipacion suficiente (Articulo 710 C. de c.).

b) El precio debe pagarse seglin el monto que se haya convenido; si es suministro
periodico se determinara y pagara por cada prestacion aislada (Articulo 709 C. de c.).
En el caso de suministro continuado, el pago se hace a los vencimientos de uso.

EFECTOS

A) Obligaciones del suministrante o proveedor: la obligacion principal es la de
realizar las prestaciones periodicas o continuadas de bienes o servicios, en la forma
convenida y, a falta de pacto, segun las reglas que estan contenidas en el articulo
708. Debe realizar las prestaciones en el lugar, tiempo, calidad y cantidad pactadas o
fijadas por el suministrado, en su caso.

B) Obligaciones del suministrado son: el pago del precio en la forma que
corresponda y recibir las prestaciones de acuerdo con lo convenido o con la ley.



EXTINCION

El contrato de suministro se extingue generalmente al cumplirse el plazo
pactado. Es frecuente que se establezca la clausula de renovacion tacita.
También se extingue el contrato por incumplimiento de una de las prestaciones aisladas,
si ésta tiene tal importancia que haga presumir que las prestaciones futuras no se
ejecutaran oportunamente (Articulo 711).

El suministrante no puede suspender la ejecucion del contrato sin previo aviso,
aun en el caso que el suministrado incumpla alguna de sus obligaciones (Articulo 712).
De consiguiente el incumplimiento del suministrado solamente es causa de
terminacion del contrato si se acompana de aviso con prudente anticipacion; ahora
bien, el incumplimiento podria dar origen a danos y perijuicios.

Si el suministro no tiene duracion determinada, cualquiera de las partes puede
denunciar el contrato mediante aviso con la anticipacion pactada o, en su defecto, de
noventa dias (Articulo 712).

En todo caso, si se da por terminado el suministro y hay prestaciones ya
cumplidas, éstas se tienen como validas y firmes.

Contrato de obra o empresa

Con caracter previo al analisis del concepto de contrato de obra debe tenerse
en cuenta que tiene numerosas denominaciones que se refieren a la misma realidad,

tales como "contrato de obra", "contrato de arrendamiento de
obra", "contrato de empresa” o "contrato de construccion”. Con esto
queremos senalar que no existe unanimidad en la terminologia empleada a la hora de
denominar o nombrar este contrato frente a la realidad que refleja, de manera que

incluso la jurisprudencia lo ha afrontado desde diversos puntos de vista.

El contrato de obra tiene numerosas denominaciones que se refieren
a la misma realidad.

Sin embargo podemos ofrecer como una primera denominacion la contenida en
el art. 1.544 del Cédigo Civil, donde se califica este contrato como "arrendamientos de
obras", que se puede definir como el concierto de voluntades por el que una parte se
compromete a ejecutar una obra a favor de otra que, en contraprestacion de lo
obtenido, se obliga a entregar un precio cierto o remuneracion. Tenemos que aclarar
que se califica como de arrendamiento de manera impropia, ya que realmente en el
contrato de obra lo que se estd adquiriendo es un resultado, es decir, la obra ejecutada.


https://www.construmatica.com/construpedia/Contrato_de_Obra:_Terminolog%C3%ADa

Literalmente el art. 1.544 del Cédigo Civil senala que "en el arrendamiento de obras o
servicios, una de las partes obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio
por precio cierto".

Resulta importante para centrar mas el concepto acudir a la doctrina para ver
como define el contrato de obra; asi, lo podemos definir como aquel en virtud del cual
una de las partes, llamada "empresario o contratista", se obliga frente a otra,
llamada "principal o comitente", a la produccién de un resultado con su actividad
autonoma e independiente a cambio de un precio cierto.

En particular, y para el sector de la construccion, siguiendo la linea abierta
por los diferentes autores al senalar la dificultad que presenta utilizar un concepto como
el de "contrato de obra" para definir diferentes realidades, debemos partir de que puede
utilizarse para la contratacion de toda clase de resultados, de manera que aparece
cuando se le encarga a alguien la ejecucion de algo, en definitiva, cuando una de las
partes se obliga a ejecutar algo, una obra, por un precio cierto.

Como senalamos anteriormente, en el sector se denomina de diversas
formas al contrato de obra, como "contrato de construccion", "contrato de
construccion de edificios", "contrato de construccion de inmuebles" o "contrato de
obra inmobiliaria”, buscando definir lo que especificamente se contrata entre empresas.
Sin embargo, un contrato de obra también es, por ejemplo, la reparacion de las puertas
de un inmueble, con lo que lo que se contrata y ejecuta realmente no es el inmueble
completo, sino solo un trabajo de carpinteria que se incorpora a él.

Ante esta complejidad podemos acercarnos, y asi lo hacemos, al contrato de
obra como un contrato especifico para la ejecucion de una obra de construccion y
trasladando posteriormente las obligaciones entre las partes intervinientes a las
diferentes situaciones particulares que podamos encontrarnos en la realidad.

En el caso en el que el duefo contrate la ejecucion con suministradores, obreros
o alguna empresa constructora para unidades concretas, no se asume mas
responsabilidad en cada una de estas obras que la que se deriva de la parte determinada
y contratada de esa obra, pero no de la edificacion global, pues no existira un contrato
que abarque todo el objeto de la construccion global; sin embargo, si el dueno contrata
con un constructor la ejecuciéon completa de la obra y por tanto para toda la
construccion, si que habra una responsabilidad del constructor por el resultado global
de todo el inmueble.
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Al contrato de obra en el que interviene el constructor como tal se le
denomina también "contrato de empresa'; esta caracterizado por la exigencia
de un resultado, la obra contratada y bien ejecutada, donde se enmarca una complejidad
de relaciones juridicas en las que intervienen trabajadores, profesionales,
suministradores, otras empresas, etc. y que conllevan responsabilidades contractuales,
extracontractuales y deberes de vigilancia y control, cuestiones que se ven en diferentes
apartados de este curso.

El contrato de obra puro y tipico contenido en el Codigo Civil puede aplicarse a
cualquier contrato de ejecucion de obra, incluso los contenidos en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion (LOE); sin embargo, el contrato de ejecucion de obra
concertado en el sector de la construccion entre los diferentes agentes que intervienen
en una obra se encuentra recogido especificamente en la LOE y, por tanto, a ésta
también hay que acudir haciendo una traslacion o derivacion de los elementos que
intervienen en el contrato de obra genérico del Cddigo Civil y lo que establece
especificamente para el sector.

Las notas caracteristicas del contrato de obra son las siguientes:

- Es un contrato consensual, pues se perfecciona por el mero consentimiento de las
partes.

- Es un contrato bilateral, ya que las partes que intervienen son dos: por un lado el
comitente dueno de la obra o promotor y por otro el contratista o constructor.

- Es un contrato sinalagmatico, pues se generan derechos y obligaciones para ambas
partes.

- Es un contrato de tracto sucesivo porque se ejecuta a lo largo del tiempo a través
de sucesivas prestaciones.

- Es un contrato conmutativo, pues las prestaciones se presumen que tienen un
contenido o valor equivalente.

- Es un contrato de resultado y no de actividad, de manera que la obra esta configurada
como el resultado del trabajo ejecutado.

- Es un contrato en el que el contratista ejecuta la obra en el ejercicio de su profesion
para la que se presupone que tiene los conocimientos y la formacién suficiente para
actuar conforme a la lex artis del oficio.

- No es personalisimo, ya que no es preciso que el contratista ejecute personalmente
la obra, salvo cuando se hubiera encargado por razén de sus cualidades personales.



- Tiene diversas configuraciones, pues puede ejecutarse la obra poniendo el
subcontratista solamente su trabajo o industria o también suministrando el material.

Caracteristicas del contrato de obra
Regulacion

El Coadigo Civil regula el contrato de obra denominandolo
"arrendamiento de obra" (como hemos senalado, la denominacién "arrendamiento”
es impropia) haciendo referencia al mismo en el art. 1.544, junto con el arrendamiento
de servicio.

Esta forma de abordar de manera genérica el contrato por parte del Codigo Civil
ha motivado que exista abundante jurisprudencia en torno al mismo, tanto por la

cantidad de contratos que se celebran como por su importancia econémica. La
doctrina y el legislador coinciden en apreciar la insuficiencia de esta
regulacion, por lo que se ha considerado conveniente, por un lado, perfilar este
contrato por parte de la jurisprudencia y, por otro, dictar leyes especificas para su
determinacion, especialmente para regular el contrato de obra de construccion.

En resumen, el contrato de obra se delimita conforme al criterio de resultado,
ya que el contratista se obliga a garantizarlo, diferenciandose asi respecto al
arrendamiento de servicio, ya que en el primero el contratista asume, mas que la
realizacion de una actividad (que seria el de servicio), el objeto o resultado convenido.

Tipos de contrato de obra segun los intervinientes

En este punto, e introduciendo una nueva distincion entre las modalidades de contrato
de obra, distinguimos dos campos segun quien lo celebre:

a) Contrato de obra publica

Se caracteriza por que intervienen entes publicos, las obras satisfacen
intereses también publicos y se las dota de una jurisdiccion propia (la
contencioso-administrativa) y se encuentra regulado por leyes especiales
administrativas en las que se le reconocen una serie de prerrogativas o privilegios a la
Administracion que le permite estar en una situacién de poder o superioridad frente al
adjudicatario o particular.

Enel art. 120 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas se define el contrato de obra publica como aquel celebrado entre la
Administracion y un empresario cuyo objeto puede ser:
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La construccion de bienes que tengan naturaleza de inmueble, como carreteras,
ferrocarriles, puertos, canales, presas, edificios, fortificaciones, aeropuertos, bases
navales, defensa del litoral y senalizacion maritima, monumentos, instalaciones varias,
asi como cualquier otra analoga de ingenieria civil.

La realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno o del
subsuelo, como dragados, sondeos, prospecciones, inyecciones, correccion del impacto
medioambiental, regeneracion de playas, actuaciones urbanisticas u otros analogos.

La reforma, reparacidn y conservacion o demolicién de los definidos en los
parrafos anteriores.

El contrato de obra publica es aquel celebrado entre la Administracion
Yy un empresario.

b) Contrato de obra privada

Es el resto de contratos, con la intervencion de particulares entre si o entes sin tener
esa faceta publica, sin actuar con un poder especial, por no tratarse de obras o servicios
para un fin publico. Estas obras se encuentran principalmente reguladas por lo
establecido en el Cédigo Civil y en la Ley 38/1991, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificacion.



Conclusiones

Los sujetos intervinientes en una operacion de leasing, generalmente son tres: la
empresa de leasing, la usuaria y la proveedora; pero los que realmente celebran el
contrato son las dos primeras, esto es, las partes contractuales en el leasing son dos y
no tres.

El arrendamiento financiero, como se ha destacado en parrafos precedentes,
tiene como finalidad promover la modernizaciéon y equipamiento de la planta
productiva, buscando adaptarse a las necesidades de financiamiento de bienes y
servicios de las empresas que conforman los diferentes sectores econdémicos y
geograficos del pais, ya que su vocacion principal es la de apoyar la pequefa y mediana
empresa, pero sin dejar de atender a los grandes corporativos nacionales e
internacionales.

Las arrendadoras han encontrado su nicho de mercado en el financiamiento de
bienes de capital a empresas que no han sido atendidas por otros intermediarios
financieros.

La especializacion de los bienes a financiar por parte de las arrendadoras ha sido
un factor determinante para incrementar el mercado del arrendamiento y para poder
asesorar a los arrendatarios en la adquisicion de los bienes, de acuerdo a sus
necesidades, considerando el valor de adquisicion el plazo del arrendamiento en funcién
de la vida util del bien, y tratandose de arrendamiento puro, el valor residual del bien
al término del contrato, para adaptarnos a la capacidad de pago de la empresa, depende
de sus flujos.
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Introduccién
Para el Derecho Romano el término mandato (mandatum) deriva de

mandare, de manum dare, que significa literalmente confiar una cosa a otro,
y mas ampliamente dar un encargo o una orden a otro. Manum dare alude a
la fidelidad amistosa que entrana el "dar la mano", en sentido figurado implica
transmitir el propio poder como prolongacion de su personalidad juridica;
que no significa otra cosa que entregar nuestra confianza a otro.

Asi etimologicamente el mandato se asocia a una leyenda, que cuenta que
la diosa Fides habitaba en el cuenco de la mano, el nhombre de esta diosa
traducido directamente del latin significa «fe », «confianzay, «lealtad») era, en la
mitologia romana, la diosa de la confianza. Su templo, conservaba los tratados
estatales con paises extranjeros, como senal de proteccién. (Ortega, 2007).

Esta concepcidn gestada en el Derecho Romano sobre Contrato de
Mandato, tiene su expresion en el articulo 2020, del Codigo Civil
Ecuatoriano, que lodefine como el contrato ”, por el que una persona confia
la gestidn de uno o mas negocios a otra, que se haga cargo de ellos por
cuenta y riesgo de la primera”. (Coédigo Civil, 2015).

La referida figura juridica se aviene a una mas general que es el
contrato, considerado como un acuerdo de voluntades, verbal o escrito que
se manifiesta entre dos o mas personas con capacidad legal (llamadas partes
del contrato) que se obligan o regulan las relaciones relativas a una
determinada finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de
manera reciproca. Por consiguiente, se considera como algo que es una obra
libre y espontanea de las partes. Para que exista contrato, debe existir
consentimiento, que ha de ser serio, espontaneo y libre, cuando alguna de
estas cualidades o condiciones nose da, se dice que se encuentra viciado,
pues existe una irregularidad que ha de determinar, o al menos permitir, su
invalidacion.

El contrato como figura o institucion, dentro del derecho, posee
una connotacidn basica en la conformacidon de cualquier sistema u
ordenamiento juridico de practicamente cualquier Estado contemporaneo
existente en la actualidad. En consecuencia, es necesario acudir al contrato
para que la realizacion de una operacion, en una relacidn juridica, alcance el
efecto de acuerdo y comporte un compromiso de dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Porello, el contrato es, junto a la ley, la fuente principal de las
obligaciones y constituye, por tanto, un tipo especifico de negocio juridico. Esto
conduce a considerarlo como un acto juridico bilateral (negocio juridico), que
origina, modifica o extingue una obligacion.



En la actividad juridica que se desarrolla por los Abogados, es un
instrumento legal que debe estar regido por la ley o cédigo sustantivo civil,
razén por lo cual debe ser utilizado para la formalizacion de las relaciones
civiles que se realizan de manera formal y legal en la relacion abogado-
cliente.

En la practica juridica se comenten muchos errores en relacién con el
contrato de mandato, que en muchas ocasiones tiende a realizarse solo
en su versionoral y a confundirse con la representacidn legal, algo que desde
el proceso de formacion de los profesionales del derecho debe atenderse
consecuentemente, pues este tipo de contrato debe ser utilizado en las
relaciones que establecen los abogados con sus clientes a fin de brindar
mayor justeza, transparencia y garantia en los servicios profesionales que se
brindan. De este modo, en el articulo se reflexiona sobre esta controvertida
tematica y se presentan algunas experiencias de su tratamiento en
actividades docentes en las que se apela a simulaciones que promueven el
analisis, las comparaciones y el desarrollo de ejercicios practicos
relacionados con los contratos de mandato.



REPRESENTACION Y CONTRATO

Representacién y Contrato de Mandato

La figura juridica del contrato de mandato en la antigiedad y actualidad
supone que el mandatario actué con total responsabilidad, diligencia y Buena
Fe; por tanto, tiene como caracteristicas distintivas las siguientes:

Es un contrato consensual: porque se perfecciona por acuerdo de
voluntades.

Sinalagmatico imperfecto: porque a pesar que nacen como unilaterales,
durante su ejecucidn se generan nuevas obligaciones para aquella de las partes
que originariamente no contrajo obligacidon alguna. Sin embargo, este hecho
no lo transforma en bilateral.

De buena fe muy acusada, en que una de las partes (mandatario)
promete realizar gratuitamente un encargo que le habia sido encomendado
por la otra parte (mandante).

Desde esta perspectiva el Contrato de Mandato aparece refrendado
el en ya mencionado cuerpo legal ecuatoriano, sin embargo, es importante
acotar que en el mismo se distinguen las diferentes clases de contratos y se
dispone que el de mandato, aunque puede ser gratuito, también puede ser
remunerado, con loque se rompe con la tradicion romana en la que la figura
del mandato, aparece desprovista de toda naturaleza onerosa.

Cuestidon no menos importante es el tema relacionado con la forma
que debeser adoptada por el contrato de mandato. En el articulo 2027, del
precitado cuerpo legal, se dispone muy atinadamente la voluntad del
legislador de que en tales contratos, el objeto del mismo: el encargo, puede
hacerse por escritura publica o privada, por cartas, verbalmente o de
cualquier otro modo inteligible, quedando aparentemente a la voluntad de
las partes la libertad para escoger la forma del mismo, sin embargo cuando
se trata de probar, no el contrato sino el acto de apoderamiento o
conferimiento de poderes por el mandante al mandatario, aquellos deben
constituirse de forma solemne, algo que resulta entonces contradictorio,
pues es obvio que la prueba no es libre y debe en consecuencia consistir en
escritura publica en atencidn a lo dispuesto en el articulo 1726 que dispone
que deberan constar por escrito los actos o contratos que contienen la
entrega o promesa de una cosa que valga mas de ochenta dodlares de los
Estados Unidos de América.



Lo anterior apunta entonces a la necesidad de considerar la escritura
como unavia que se constituye en una prueba juridica para las partes, lo
cual indica queno debe entonces considerarse como una opcion sino como un
requerimiento que los profesionales del derecho deben cumplir y por tanto
desde el procesoformativo habran de prepararse en este sentido.

El hecho de que una de las caracteristicas del mandato sea
sinalagmatico imperfecto, significa que aunque normalmente sdlo surgen
obligaciones para el mandatario, eventualmente podian también surgir para
el mandante, esto constituye la causa principal por la que las partes opten
por la forma escrita para su efectividad, asi como también la buena fe
acusada en este tipo de contrato, ya que se funda en la "confianza" existente
entre mandante y mandatario, asi quedarian detalladas y bien estipuladas las
obligaciones de las partes para cada acto de administracion asi como
estarian clara y expresamente estas, sin que cada parte pueda alegar
posteriormente causalesde futuros litigios. En sintesis, la forma escrita de
este contrato previene la aparicion de conflictos relacionados con el
incumplimiento de las responsabilidades, algo que puede incluso darse por
desconocimiento o porque la otra parte pensé que era obvio y que sin lugar
a dudas debio cumplirse.

Contrato de autofinanciamiento

El autofinanciamiento se define como un sistema de comercializacién que
consiste en la integracion de grupos de consumidores que aportan periodicamente
sumas de dinero, con las que se forma un fondo economico comun, el cual es
administrado por una sociedad mercantil, con la finalidad de que los consumidores
puedan adquirir bienes muebles e inmuebles u obtener la prestacion de servicios, a
través de procedimientos de adjudicacion por liquidacion, antigliedad, puntuacion,
sorteo, subasta u otro autorizado. Los clientes realizan contribuciones periddicas al
fideicomiso de acuerdo al contrato de adhesion el cual tan sélo es posible dejar sin
efecto por medio de una cesion de derechos o cancelacion.

Ovalle Favela resalta que este es un sistema de comercializacién en el que al
aportar periddicamente un grupo de consumidores una suma de dinero, esto permite
la creacion de un fondo comun, que es administrado por una sociedad mercantil, con
la finalidad de que los consumidores puedan adquirir bienes muebles e inmuebles u
obtener la prestacion de servicios, mediante procedimientos de sorteo, subasta, y de
adjudicacion directa.



Este sistema de comercializacion permite a los usuarios que no cuentan con el
suficiente capital adquirir bienes o la prestacion de un servicio; sin que le implique
realizar el desembolso de una fuerte cantidad de dinero en una solo exhibicion,
considerando la imposibilidad de los usuarios para ser sujetos a un crédito bancario.
Este sistema les permite a los usuarios contratar individualmente los servicios de un
tercero para administrar los recursos que pueda aportar el grupo de consumidores y
proporcionarles las posibilidades economicas para adquirir el bien o los servicios
deseados por el usuario y en el plazo que elija.

El autofinanciamiento ofrece la alternativa al usuario de que si no desea o se
encuentra imposibilitado para continuar con el sistema, puede dar por terminado el
contrato, implicando esta decision el pago de una pena convencional establecida con
anterioridad a la firma del contrato y con el acuerdo de las partes contratantes. Esta
pena convencional tiene como finalidad cubrir primero la penalizacion por la
terminacion anticipada del contrato y el pago de seguro, gastos de administracion y el
impuesto correspondiente.

Contrato de agencia

La agencia mercantil es un contrato por el cual un comerciante asume en forma
independiente y de manera estable el encargo de promover o explotar negocios en un
determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio nacional, como
representante, agente de un empresario nacional o extranjero, fabricante, o distribuidor
de uno o varios productos del mismo.

De lo anterior se deduce que es una forma dirigida a promover o explotar
negocios en un territorio; el agente no solo promueve, sino que recibe y tramita ofertas,
y debe procurar la creacién de un mercado, mantenerlo y ampliarlo. El agente tiene una
empresa que dirige con independencia, es decir, no esta ligado por un contrato de
trabajo, es autonomo porque en el contrato se dan unas pautas minimas gozando asi
de libertad.

En el contrato de agencia comercial, el agente recibe el encargo de promover o
explotar el negocio de una empresa.

El primer requisito para ser agente es ser independiente por lo que no son
agentes los viajantes o representantes de comercio dependientes ni ninguna otra
persona que realice la actividad por una relacién laboral por cuenta ajena.

Se considera que existe dependencia cuando el que realiza la actividad comercial
no pueda organizar su actividad o el tiempo que le dedica segln sus propios criterios.



Si se pacta que el agente asuma los resultados de la operacion personalmente
este pacto debera constar por escrito fijando la comision, si no es nulo.

El contrato de agencia esta regulado por la Ley 12/1992 de 27 de mayo con la
excepcion de los agentes que actlien en mercados secundarios de valores a los que no
afecta.

Contrato de agencia

El agente comercial debe realizar los actos y operaciones de comercio objeto
del contrato. Puede hacerlo personalmente o por medio de sus empleados.

También puede realizar la actividad por subagentes. Para ello debe ser
expresamente autorizado por el empresario y responder de su gestion.

Aunque realice las ventas el agente no puede suscribir los contratos si nho esta
expresamente autorizado por el empresario.

El agente puede, salvo pacto en contrario, trabajar por cuenta de varios
empresarios.

Sin embargo, si va a representar a dos o mas empresarios comercializando
productos parecidos y concurrentes o competitivos debera estar expresamente
autorizado por dichos empresarios de manera expresa.

Cuando realice una venta el agente puede exigir el reconocimiento de los bienes
entregados Y, si no se lo reconocen sin justa causa, depositarlos judicialmente.

Prohibicion de competencia. El contrato podra incluir una clausula de
prohibicion de competencia al agente después de su terminacion.

Esta prohibicion solo podra afectar a la zona del agente, a los clientes que se le
han encomendado y sobre los productos de los que se ocupaba el agente.

Su duracién no sera superior a dos anos Y, si el contrato ha sido de duracion
menor de dos anos, de un ano.

Obligaciones de los contratantes

Obligaciones del agente. Debe actuar de buena fe y velar por los intereses
de su (o sus) representados, en concreto esta obligado a ocuparse de la promocién y
venta que se le ha encomendado Informar al empresario de todo lo necesario para la
buena gestién comercial y, sobre todo, de la solvencia de los futuros compradores.



Seguir las instrucciones del empresario siempre que no afecten a su
independencia.

Atender las quejas y reclamaciones de sus compradores en nombre del
empresario.

Llevar contabilidad independiente por cada uno de sus empresarios.

Obligaciones del empresario. También debe actuar de buena fe y ademas
tiene las siguientes obligaciones:

Suministrar al agente muestrarios, catalogos, tarifas y demas cosas necesarias
para su actividad.

Facilitar al agente informacion necesaria en el desarrollo de la actividad y
advertirle si sabe que el volumen de operaciones va a ser menor que el que espera el
agente.

En un plazo de quince dias debe notificar al agente la aceptacion o rechazo de las
operaciones que le comunique.

Notificar al agente, segun el producto vendido, la ejecucion del contrato total,
parcial o si no se ejecuta.

Pagar al agente las remuneraciones segun contrato.
Remuneracién del agente.

El agente puede cobrar sus servicios profesionales mediante una cantidad fija
pactada, una comision o las dos cosas combinadas.

El agente no tiene derecho a cobrar los gastos de su actividad, salvo pacto en
contrario.

Comisién. Es comision la remuneracion que varia segun las ventas del agente.
Se devenga en el momento que se cumple el contrato.

Comisiéon durante la vigencia del contrato el agente tiene derecho a
cobrar la comision que proceda por las ventas realizadas durante la vigencia del
contrato cuando dichas ventas se realicen por su intervencion o se realicen con clientes
a los que el agente haya vendido con anterioridad.

Si el agente tiene una zona exclusiva cobrara la comision de las ventas en dicha
zona, aunque no haya realizado él las ventas.



El agente no cobrara comision si corresponde a un agente anterior o, si es mas
justo, se podran repartir entre las dos dichas comisiones.

Comision por ventas posteriores a la extincion del contrato el agente
sigue teniendo derecho a comision en los siguientes casos:

Que la venta se deba fundamentalmente al trabajo del agente durante el contrato
siempre que se haya concluido dentro de los tres meses desde la extincion.

Que el encargo o pedido lo reciba el empresario antes de que se extinguiera el
contrato.

Salvo que se pacten otros plazos mas cortos, el empresario debe, cada trimestre,
entregar al agente una relaciéon de comisiones devengadas con toda la informacion
necesaria para el calculo de su importe el Ultimo dia del mes siguiente al trimestre y
pagar dichas comisiones en el mismo plazo.

El agente tiene derecho a ver la contabilidad y demas informacion en poder del
empresario sobre las comisiones.

El agente pierde su comision si la operacion no se perfecciona.
Terminacion del contrato

El contrato se puede celebrar por tiempo determinado o indefinido.
Si es por tiempo determinado se extinguira cuando se cumpla.

Si se cumple el plazo pactado y las partes siguen trabajando como si no se hubiera
cumplido, se considerara que se ha pactado convertir el contrato en indefinido.

Si es por tiempo indefinido el contrato se extinguira por decision de
cualquiera de las partes que debera preavisarlo a la otra en el plazo de un mes por afno
que haya existido el contrato (con un minimo de un mes y un maximo de seis meses).
Pero se podran pactar por escrito otros plazos mas largos que, en todo caso, deben
ser idénticos para ambos.

Sea el plazo determinado o indefinido, cualquiera de las partes podra darlo por
finalizado en los siguientes casos:

Si la otra parte incumple sus obligaciones.

Si la otra parte ha sido declarada en concurso.



En caso de muerte del agente el contrato se extingue, pero no asi en caso de
muerte del empresario.

Indemnizaciones a la extincion del contrato. El agente que haya aportado
nuevos clientes o un incremento de ventas importante tiene derecho a esta
indemnizacion si su actividad durante el contrato va a seguir produciendo ventajas al
empresario y se considera justo por pactos de limitacion de la competencia, por
comisiones que pierda u otras circunstancias.

Esta indemnizacion no podra ser mayor que la media de los ingresos medios del
agente durante los ultimos cinco anos o durante todo el contrato, la cantidad que sea
menor.

Indemnizacion por daiios y perjuicios. El agente tiene, en caso de denuncia
del contrato por el empresario, derecho a ser indemnizado por danos y perijuicios, pero
no por los gastos en que haya incurrido en la ejecucion del contrato.

Esta indemnizacion no se dard si el empresario extingue el contrato por
incumplimientos del agente, cuando sea el agente quién denuncia el contrato o cuando
el agente ceda el contrato a un tercero con consentimiento del empresario.



Conclusiones

En la practica juridica no es muy usual que entre abogados y clientes medie
documento contractual escrito regulados por las formalidades y reglas que establece el
Cadigo Civil, que apunta a su relacion con el contrato de servicios profesionales que
adquiere la forma de contrato de mandato, lo que incide en la aparicion de conflictos
que pudieran evitarse.

Se requiere desde el proceso de formacion de los profesionales del derecho
insistir en la utilizacion de la forma escrita del contrato de mandato atendiendo su
contenido, o sea, el tipo de encargo, asi como en la estructura y estilo en que deben
elaborarse.

Entre el contrato de mandato y el de representacién existen diferencias y
relaciones que deben ser atendidas desde el proceso formativo, sin embargo, ambos
precisan de la forma escrita para ganar fuerza probatoria juridica.
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