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Abstracto

La estrategia legal busca entender como el derecho disponible en
un momento y lugar determinado es utilizado concretamente por
las empresas para lograr objetivos de naturaleza econdémica. Este
trabajo evala las diferentes opciones ofrecidas por el
ordenamiento juridico dominicano para mantener el equilibrio
econoémico de los contratos como una forma de maximizar los
beneficios de una operacion, ya sea que estas provengan del
derecho disponible o como resultado de la practica contractual.
Se presenta un caso de estudio basado en la figura de la
enfiteusis como un escenario de maximizacion a través del
disefio de la formula del canon enfitéutico. Finalmente, se crea
una matriz que contiene algunas de las clausulas que habria que
considerar, en algunos de los principales tipos de contratos, para
lograr garantizar el equilibrio entre las obligaciones y derechos
de las partes. El trabajo finaliza con algunas lecciones orientadas
a obtener el equilibrio econémico de los contratos y las
operaciones de negocios.

Introduccion

El concepto de equilibrio econdmico reenvia a la idea de
proporcionalidad entre los derechos y obligaciones de las partes
que suscriben un contrato. Se trata de un concepto que
originalmente habia sido desconocido en el ordenamiento
juridico dominicano, pero que en los ultimos afios ha cobrado
importancia y ha sido incorporado en la legislacion
administrativa.

Es bien sabido que la Estrategia Legal es un campo de estudio
novedoso, multidisciplinario, que busca explotar el derecho para

colaborar con el cliente en la consecucion de sus objetivos de



negocios. El tema del equilibrio econémico del contrato, visto
desde la perspectiva de la Estrategia Legal, invita a reflexionar
acerca de como podrian utilizarse los instrumentos juridicos
existentes en favor de un agente econémico para maximizar sus

beneficios en un contrato u operacion.

El presente articulo expondra en un primer momento el concepto
de Estrategia Legal como marco de analisis y la maximizacion de
beneficios como objetivo de cualquier agente econdémico
racional. Luego indagara en la respuesta del ordenamiento
juridico dominicano al tema del equilibrio econdmico del
contrato y en los mecanismos que han sido creados por la
practica contractual para mantener dicho equilibrio. Se expondra
un caso de estudio sobre la maximizacion de beneficios en el
contrato de enfiteusis a través del disefio del canon enfitéutico y
finalmente se concluira con ciertas recomendaciones acerca de la

toma de decisiones en un proceso de estrategia legal.
I) La estrategia legal como marco de analisis

El surgimiento de la disciplina de Estrategia Legal refleja un
cambio de paradigma. Anteriormente se veia el derecho como
una restriccion al accionar de las empresa, en cambio, esta
disciplina permite visualizar el derecho como un medio para
optimizar las decisiones de la empresa. En tal sentido, de la
mano con el desarrollo de la Estrategia Legal, se han estrechado
los vinculos de la funcion juridica de la empresa con la direccion

general.



La Estrategia Legal busca entender como el derecho disponible
en un momento y lugar determinado es utilizado concretamente
por las empresas para lograr objetivos de naturaleza
esencialmente econdmica'. Toda estrategia legal parte de un
analisis del ordenamiento juridico actual y prospectivo. Dicho
analisis invita a evaluar las diferentes opciones ofrecidas por el
derecho para lograr un determinado objetivo antes de tomar una
decision.

De igual modo, toda empresa, en su proceso de toma de
decisiones tendra que identificar cuidadosamente las
oportunidades y las amenazas que presenta el ordenamiento
juridico asi como los recursos que el derecho puede ofrecer.
Después de identificados las oportunidades y amenazas, la
empresa debe movilizar los recursos que tenga a su disposicion
para adoptar una actitud adecuada, es decir, darse los medios de
lograr las oportunidades y enfrentar las amenazas (ain
esquivandolas)?.

Bajo la optica de esta disciplina existen muchos tipos de
estrategias distintos: estrategias relacionadas a la constitucion de
derechos (por ejemplo en derecho de sociedades o derechos de
propiedad intelectual); estrategias judiciales (inclinadas a obtener
una ventaja juridica como resultado de un conflicto), entre otras.
En este caso el objetivo queda circunscrito al estudio de las

estrategias contractuales, cuya finalidad es permitir la obtencion

! Antoine Masson, “L’approche Law & Management”, RTD Com. 2011 p. 233.
% Masson ,“L’approche Law & Management”.



de ventajas juridicas para la empresa a través de la negociacion

de contratos con otros agentes economicos.

II) La maximizacion de beneficios: objetivo de cualquier
agente econémico racional

Partimos del supuesto de que la empresa es una entidad racional
capaz de buscar informacion, analizar las opciones que se
presentan y tomar decisiones orientadas a satisfacer sus
objetivos. También es de suponer que el objetivo que persigue
todo agente econdémico racional es la maximizacion de
beneficios. La maximizacion de beneficios es un concepto
elemental de la economia y exige que el coste marginal sea igual
al ingreso marginal. La empresa maximiza su beneficio total en
aquel punto en el que no es posible obtener ningiin beneficio
adicional incrementando la produccion y esto ocurre cuando la
ultima unidad producida afiade lo mismo al ingreso total que al

coste total’.

III) Respuesta del ordenamiento juridico dominicano al tema

del equilibrio econémico del contrato

El derecho de los contratos organiza las reglas a través de las
cuales se producen los intercambios econémicos del mercado. El
término equilibrio econdmico del contrato reenvia a la idea de
proporcionalidad de las prestaciones que resultan del contrato.
Dicho concepto hace referencia al objetivo de preservar la

equivalencia entre los deberes y obligaciones implicitas en el

3 Francisco Morchon, Principios de Economia, (Espafia: Mc Graw Hill, 2006)



contrato®. En el ordenamiento juridico dominicano, la recepcion
del concepto de equilibrio econdmico varia dependiendo de la
naturaleza juridica del contrato que suscriban las partes y por

ende, del derecho que le sea aplicable al contrato.
* Contratos civiles

Si las partes concluyen un contrato civil, la norma que regula su
operacion es el Codigo Civil, copia fiel del Codigo Civil francés
de 1804. El legislador francés, inspirado en la filosofia
voluntarista y liberal, desconoci6 la nocién de equilibrio
econdémico. Consideraba que cada individuo es racional y por
ende, puede defender sus propios intereses y lograr negociar
acuerdos justos y equivalentes. En tal sentido, el derecho no se

dispone a controlar el equilibrio econémico del contrato.

Sin embargo, la idea de equivalencia de las prestaciones
contractuales aparece reflejada, aunque sea de forma implicita,

en al menos dos disposiciones del Codigo Civil:

1) En la definicién de contrato conmutativo que se expresa del
articulo 1104. Esta disposicion indica que el contrato es
conmutativo cuando una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se considera equivalente de lo hace o da el otro
contratante. Este articulo reenvia a un concepto de equivalencia
subjetivo, donde la apreciacion de la equivalencia de las
prestaciones la realizan solamente los contratantes y el derecho

no interviene como correctivo.

* Elvio Hernan Collazos Solano, “Equilibrio econémico o ecuacién contractual”, Pensamiento y poder,
enero-junio 2013.



2) La preocupacion por el equilibrio econdomico de los contratos
se manifestd claramente en la consagracion de la lesion, pero el
legislador decidié que esta figura no fuera una regla general sino
una preocupacion excepcional, que reservo a ciertos contratos y a
ciertos contratantes.

De las disposiciones del Codigo Civil se deriva que ningin
contrato puede ser desequilibrado al momento de su conclusion.
No obstante, no se trata solamente del equilibrio del contrato al
momento de su conclusion. Hace falta ademas garantizar que el
contrato pueda mantener su interés y vigencia para las partes en

el tiempo, es decir, su equilibrio econémico.

Se plantea entonces la disyuntiva de saber cudl es o cual seria la
reaccion del ordenamiento juridico dominicano en caso de que
durante la ejecucion de un contrato de larga duracion, ocurra un
cambio de circunstancias imprevisible al momento de la
conclusion del contrato, que modifique su equilibrio inicial y que
haga que el contrato pierda su interés para al menos una de las
partes. A este fenomeno la doctrina le llama la teoria de la
imprevision.

En la Republica Dominicana, en el contexto de los contratos
civiles, el principio es la ausencia total de control judicial de
prestaciones contractuales, aun cuando el equilibrio del contrato
haya sido destruido por un cambio brutal de las circunstancias.
Esto implica un rechazo categoérico de la teoria de la imprevision,
lo cual se fundamenta en el articulo 1134 del Codigo Civil que

establece la fuerza obligatoria del contrato.



El principio de intangibilidad del contrato, basado en una
preocupacion de seguridad juridica, ha sido afirmado por la
jurisprudencia dominicana, que se ha pronunciado de la siguiente
forma: “no corresponde a los tribunales modificar las
convenciones de las partes contratantes, por mds equitativa que

considere su intervencion jurisdiccional’™ .

Un rechazo absoluto de la imprevision por parte de la
jurisprudencia civil no descarta, naturalmente, que las partes
puedan tomar en consideracion un cambio de circunstancias en el
disefio contractual. Més adelante se examinaran algunos de los

remedios contractuales mas utilizados a estos fines.
e Contratos administrativos

La administracion publica para cumplir sus fines (procurar el
funcionamiento del servicio publico, la ejecucion de obras de
interés publico, etc.) concluye contratos con los particulares los
cuales se rigen por el derecho administrativo. Tal como ocurre
con los contratos privados, las circunstancias bajo las cuales el
contrato fue concluido pueden cambiar, ya sea por un hecho de la
misma administraciéon que utiliza su potestad de ius variandi
para modificar unilateralmente los términos del contrato o en
razon de circunstancias externas, ajenas a la administracion.

La ley No. 340-06 establece los principios que rigen la
contratacion publica relacionada con los bienes, obras, servicios
y concesiones. A diferencia del Codigo Civil, la Ley No. 340-06

si toma en consideracion el equilibrio econémico del contrato en

58CJ, lera Camara, 1 de octubre de 2008, nam. 3, B.J. 1187.



varias de sus disposiciones. En primer lugar, contempla en su
articulo 28, que el contrato, para considerarse valido, debera
contener un cierto nimero de clausulas entre las cuales se
incluye la clausula de equilibrio econémico.

En segundo lugar, en su articulo 32, dicha ley dispone que
cuando  ocurrieren  acontecimientos  extraordinarios 0
imprevisibles, con relacion a las condiciones existentes al
momento de la presentacion de propuestas, al contratista le asiste
el derecho de que se realicen los ajustes correspondientes de las
condiciones contractuales que devuelvan el equilibrio econdmico

del contrato.

El derecho que le asiste al contratista de que sea restablecido el
equilibrio econdémico del contrato, se ve reflejado como una
obligacion a cargo de las entidades publicas en el articulo 51,

literal a, de dicha ley.

Dickson Morales, en su articulo “Breve reseiia sobre el
equilibrio economico en la contratacion publica en Republica
Dominicana” afirma con mucha razéon que lo importante seria
determinar cudles circunstancias serian consideradas para
sostener que se ha desequilibrado econdémicamente el contrato
publico, y qué medidas correctivas tendran los contratistas e
incluso la Administracion, para restablecer efectivamente, y

ejecutar dicho equilibrio dentro del marco de la contratacion®.

% “Breve resefia sobre el equilibrio econémico en la contratacion publica y su tratamiento en Repiiblica
Dominicana”, Rafael Dickson Morales,
https://jdaiberoamericanas.files.wordpress.com/2014/03/dickson.pdf



Se concluye que la norma dominicana no es suficientemente
precisa, por lo que puede interpretarse que cualquiera que sea la
causa de desequilibrio econdémico (exceptuando si el
desequilibrio proviene de un hecho del propio contratista), el
contratista tiene derecho a que se le compense. Se entiende que
una modalidad de compensacion es el otorgamiento de una
indemnizacion que compense el perjuicio econdémico que crea el
desequilibrio, pero pueden haber otras formas para el
restablecimiento del equilibrio econémico, tales como la revision
del precio. En tal sentido, hoy en dia se pudiera sostener que en
el ambito de los contratos administrativos, se reinterpreta el
principio clasico pacta sunt servanda para otorgarle una
concepcion mas apegada al Estado Social y Democratico de
Derecho, en contraposicion al Estado Liberal, en donde primaba
con mayor rigidez la letra de lo pactado y el riesgo asumido, que

buscar mecanismos para readecuar el contrato o renegociarlo’.

Aun no se conoce ningin precedente jurisprudencial en derecho
administrativo dominicano que interprete la Ley No. 340-06 y
que precise las circunstancias seran consideradas para admitir el
desequilibrio economico del contrato publico.
* Contratos internacionales

En el ambito de los contratos internacionales, si las partes se
acogen a los Principios UNIDROIT, que se ha reconocido como
un instrumento moderno y aceptado en el ambito del Derecho

Comercial Internacional, encontraran una disposicion sobre

’ Dickson Morales, “Breve resefia sobre el equilibrio econémico en la contratacion publica y su
tratamiento en Reptblica Dominicana”



Excesiva Onerosidad o Hardship®, que toma en consideracion el
desequilibrio economico del contrato en curso de ejecucion. Los
Principios UNIDROIT son un instrumento de soft law que se
caracteriza por tomar en consideracion la cultura contractual
anglosajona y la germano-romanista.
La seccion 2 de los Principios UNIDROIT establece que si el
cumplimiento del contrato llega a ser mas oneroso para una de
las partes, esta permanece obligada salvo que se compruebe un
supuesto de “excesiva onerosidad”.
Se considera que hay “excesiva onerosidad” cuando el equilibrio
del contrato es alterado de modo fundamental por el
acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la
prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o
porque el valor de la prestacion que una parte recibe ha
disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en

desventaja después de la celebracion del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta
por la parte en desventaja en el momento de celebrarse el
contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en
desventaja.

En caso de que se verifique la “excesiva onerosidad”, la parte en

desventaja puede reclamar la renegociacion del contrato. Tal

¥ Los dos términos se consideran sinonimos a la luz de los Principios UNIDROIT



reclamo debera formularse sin demora injustificada, con
indicacion de los fundamentos en los que se basa. El reclamo de
renegociacion no autoriza a suspender el incumplimiento de las
obligaciones. En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un
tiempo prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a un
tribual, si el tribunal determina que existe “excesiva onerosidad”,
podra resolver el contrato o adaptarlo en miras a restablecer su
equilibrio.

Un importante precedente de la Corte de Casacion Belga
(Hofvan Cassatie) amplia el ambito de aplicacion de la excesiva
onerosidad prevista en los Principios UNIDROIT a los Contratos
regidos por la Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias. En la especie, una compaiiia
francesa y una holandesa habian suscrito contratos de
compraventa de tubos de acero a un precio fijo, pero el precio del
acero aument6 a mas de un 70% de forma imprevista durante la
ejecucion de los contratos. El vendedor solicité la adaptacion del
contrato al cambio de circunstancias y una renegociacion del
precio, a lo cual se negaba el comprador. La Corte de Casacion
belga entendid que si bien existe una vacio en la Convencion
sobre el supuesto de excesiva onerosidad, un desequilibrio
econdémico del contrato faculta a la parte que se ve lesionada a
reclamar el reajuste de sus obligaciones, sobre la base de los

principios de Derecho Comercial Internacional y sobre la base de



los Principios UNIDROIT. En tal sentido, se ordend una

indemnizacion en dafios y perjuicios a favor comprador’.
IV) Mecanismos desarrollados por la practica contractual

La practica contractual ha desarrollado mecanismos que utiliza
para combatir el desequilibrio econdmico de los contratos. Estos
mecanismos tienen en comun que han buscado eliminar los
elementos estaticos del contrato, procurando la insercion de
clausulas dindmicas, que permitan determinar precios y valores
en funcién de determinadas variables que se ajustan segun las
condiciones de la economia precios o la variacion de los precios,
entre otros.

A) Actualizacion o Indexacion monetaria

La indexacion es un mecanismo para reajustar las obligaciones
de pagar sumas de dinero de manera automatica por medio de
indices de referencia. Es utilizado para compensar las pérdidas
de valor de las obligaciones a largo plazo producido por las
desvalorizaciones monetarias, por la inflacion, por el transcurrir
del tiempo o las expectativas de inversiéon del dinero'’.

Para que exista un mecanismo de indexacion deben existir dos
elementos esenciales: 1) Automaticidad, es decir que
automaticamente se reajuste la obligacion llegando el término
acordado, sin que se tenga que solicitar a ninguna institucion o a
ninguna persona el reajuste; y 2) La utilizacion de indices de

referencia, es decir, la utilizacion de una medida de valor que

? Rodrigo Momberg Uribe, “Compraventa Internacional de Mercaderias: el deber de renegociacion en
caso de excesiva onerosidad sobrevenida”, Revista chilena de derecho privado, julio 2012

' Dickson Morales, “Breve resefia sobre el equilibrio econémico en la contratacion publica y su
tratamiento en Reptblica Dominicana”



puede ser la tasa del dolar o del euro, los indices que publica el
Banco Central de la Republica Dominicana, las tasas de interés,
la variacion de precios de determinados productos; en fin,
cualquier indice que no esté prohibido por la ley y que no sea
contrario al orden ptblico'".

Existen diferentes tipos de indexacion: legal, judicial y
convencional. La indexacion legal es aquella que esta establecida
en una ley, como es el caso de la indexacion establecida en el
articulo 537 del Codigo de Trabajo, el cual expresa que en la
fijacion de las condenaciones, el juez tendra en cuenta la
variacion en el valor de la moneda durante el tiempo que mediare
entre la fecha de la demanda y la fecha en que se pronuncio la
sentencia. La wvariacion en el valor de la moneda sera
determinada por la evolucion del indice general de los precios al
consumidor. La indexacion judicial es el tipo de indexacion en el
cual corresponde a un juez determinar el valor real de la moneda
y por ende, la reevaluacion de la obligacion sin la existencia de
una ley que autorice al tribunal a hacerlo'?.

En el contexto de este trabajo, la indexacion que interesa de
manera especial es la indexacion convencional. Esta se inserta
bajo la forma de una clausula del contrato que busca mantener la
equivalencia de las obligaciones de pagar sumas de dinero de las
partes en el tiempo. Dicha clausula establece expresamente que

cierta obligacion de suma de dinero quedara sujeta a la variacion

'! Rafael Dickson Morales, “La indexacién como mecanismo de reajuste de las obligaciones en Republica
Dominicana”

'2 Rafael Dickson Morales, “La indexacién como mecanismo de reajuste de las obligaciones en Republica
Dominicana”



de un determinado indice o cualquier otro pardmetro objetivo al
momento de su pago. La validez de las clausulas de indexacion
ha sido expresamente admitida por la jurisprudencia dominicana,
habiendo juzgado que “son vdlidas las clausulas contractuales

. . 13
que protegen contra los riesgos monetarios” .

La importancia de esta clausula contractual es que la mayoria de
veces uno es el momento de ejecucion de las obligaciones y otro
es el momento de pago. La actualizacion compensa, mediante la
correccion, el efecto inflacionario de la moneda, generalmente,

hasta el momento en el que se efectie el pago'*.

Sin embargo, la critica que podria hacerse a esta cldusula, es que
en si misma no resuelve todo el problema del desequilibrio
econémico del contrato. Esta clausula esta disefiada para resolver
el problema de vigencia en el tiempo de las obligaciones de pago
de dinero, pero pueden haber muchas otras variables que
desequilibren el contrato, que no son corregidas ni tomadas en
consideracion por esta clausula. Tal es el caso por ejemplo de
cambios adversos en el tratamiento tributario o la adopcion
contra medidas o actos de cualquier autoridad publica que
estén destinados a afectar los aspectos econdmicos y financieros
vinculados a la inversion (Por ejemplo, la suspension en la
interrupcion del servicio).

B) Clausula de Hardship

13 §.C.J., Camaras Reunidas, 10 de enero de 2001, Num. 1, B.J. 1082, p.9-45.

14 eqeq e s . x
Collazos Solano, “Equilibrio econdmico o ecuacion contractual”



Muchos explican el origen de la clausula de hardship en la
exigencia de buena fe en la ejecucion de los contratos, que se
consagra en la parte in fine del articulo 1134 del Codigo Civil y
en muchos otros sistemas de normas contractuales. El
surgimiento de esta cldusula responde a un movimiento de
revision de los postulados tradicionales del derecho de contratos,
como es el pacta sunt servanda y a la creacion de una nueva
vision del contrato, donde las partes no se ven necesariamente
como antagonistas, sino como colaboradores de un mismo

negocio, que es el contrato.

Esta clausula permite prever el surgimiento de eventos que
desequilibren los deberes y obligaciones de las partes en el curso
de la ejecucion de un contrato, incluyendo normalmente los
parametros a partir de los cuales se considerara desequilibrado el
contrato (que debe ser un desequilibrio significativo que haga
inviable la realizacion del contrato) y los mecanismos de accion
permitidos para solucionar el desequilibrio.

Lo mas comun es que el mecanismo previsto para solucionar el
desequilibrio contractual sea la revision del contrato, ya sea una
revision a cargo de las partes, ya sea que se designe a un tercero
para que proceda a la revision (que puede ser el juez, el arbitro o
cualquier tercero calificado).

Existen muchos tipos diferentes de formulas para concebir las
clausulas de hardship. Estas pueden ser sujetas a distintos
requisitos como serian por ejemplo considerar aspectos

especificos, como por ejemplo una variacion en la tasa de



cambio del dolar o prever que la parte que haya sido mayormente

afectada tenga como salida desligarse del contrato, entre otros'.

Este parece ser un mecanismo efectivo, que permite tomar en
consideracion los desequilibrios globales del contrato (no
solamente los desequilibrios en las obligaciones de pago de
sumas de dinero). Su éxito parece estar determinado por un
disefio minucioso de las condiciones requeridas para el juego de
la clausula. Uno de sus riesgos parece ser el riesgo de
interpretacion de dicha clausula, cuando la revision se coloca en
las manos de un tercero, quien tendria la ultima palabra con

relacion a la modificacion del contrato.
C) Clausula de revision del precio

La clausula de revision de precios viene a contraponerse al
principio que establece que las partes en el contrato deben asumir
los riesgos de la actividad que decidieron realizar mediante el
contrato. Esta clausula viene a disminuir el riesgo del impacto
que puede tener el libre mercado en el contrato. Se ha utilizado
tanto en los contratos publicos como en los contratos privados,
pero se reconoce su especial desarrollo y utilidad en los contratos

de naturaleza comercial.

El objetivo de esta clausula es que el precio fijado en el contrato
es un precio provisional, el cual estd sujeto a variacion, en el
momento indicado en el contrato, dependiendo del precio de
ciertas variables consideradas en el contrato, tales como: el

aumento del precio de las materias primas; el precio de la mano

' Juan Puello Herrera, “La clausula de hardship”, Gaceta Judicial, Julio 2016.



de obra u otros factores que intervengan en la produccion de
mercancias; los costos de envio (dentro de los que pueden
considerarse los costos aduanales de importacion y exportacion),

etc.

V) Caso de estudio: La maximizacion de beneficios en el

contrato de Enfiteusis

El contrato de enfiteusis es una relacion en virtud de la cual el
propietario de un inmueble otorga a un tercero un derecho real
sobre su inmueble, que puede ser alienable e hipotecable, a
cambio del pago de una renta periddica. El derecho de enfiteusis

puede ser otorgado de forma perpetua o por una larga duracion.

El derecho conferido le permitira a su beneficiario usar y
explotar el inmueble. Podra construir mejoras, modificar su
estructura y destinar el inmueble a la actividad de su preferencia.
El beneficiario ostenta derechos tan amplios que lo asemejan a
un propietario, sin que ello implique que el propietario pierda la
nuda propiedad del inmueble.

En el pais la enfiteusis no se encuentra prevista en la legislacion,
lo cual explica el escaso uso que se le ha dado en la practica. No
obstante, bajo la influencia del derecho francés, el Registro de
Titulos establece en la Resolucion No. 19-0312, la posibilidad de
inscribir un acto de enfiteusis ante los Registros de Titulos. En
esta resolucion se asumen las mismas modalidades de la

enfiteusis en Francia.

La Suprema Corte de Justicia se ha referido a los contratos de

enfiteusis, pero la jurisprudencia es muy escasa y no permite



conocer el régimen de la figura en el pais. La mencion que se ha
hecho es para tratar litigios relativos a contratos de alquiler y no
propiamente relativos a contratos de enfiteusis. Por su parte, la
doctrina dominicana reconoce la existencia de la enfiteusis en el
pais, incluyéndola en el estudio de los derechos reales de los

principales manuales de Derecho Inmobiliario.

La retribucion anual que pagara cada afio el enfiteuta al
propietario en virtud del contrato de enfiteusis se denomina
canon enfitéutico. La practica contractual ha desarrollado una
formula para el célculo del canon enfitéutico, la cual es la suma
de un componente fijo y de un componente variable. Dicha

formula se refleja de la siguiente manera:

C=Vtx 1+y+V-Vtx (n-1) x X
C= Canon, expresado en USD/ afio

V= Area de terreno objeto de la enfiteusis en metros cuadrados
(mts?) multiplicado por el valor de tasacién en USD por metro
cuadrado.

T= Periodo de vigencia de la enfiteusis, equivalente a 50 afios.

Y= Inflacion acumulada desde el inicio de la enfiteusis. La
inflacidn a considerar es la inflacion anual de Estados Unidos de
América.

N= Numero de afios transcurridos a partir del inicio de la
enfiteusis

X= Tasa rendimiento anual sobre el valor hasta extincion
(fructus), equivalente a 3.75% anual.

Valor fijo definido como F= Vt

A diferencia de algunos mecanismos que son utilizados para
tratar de asegurar el valor de la renta de una propiedad de un
contrato a través del tiempo, que solo toman en cuenta la
actualizacion periddica de la renta con respecto a los
movimientos de la economia como son en los casos de

indexacion por inflacion, ajustes de precio o mecanismos de



promedios moviles, entre otros, la formula para el calculo del
canon de la enfiteusis introduce cambios significativos a estos

mecanismos.

En efecto, un contrato planteado sobre la base de un canon

enfitéutico toma en consideracion dos elementos fundamentales:

El primero, considera el valor base de la propiedad producto de
la tasacion de la misma (stock) y el cual experimenta una
actualizacion de su valor anual en funcion de la tasa de inflacion,
lo que nos indica que el valor base de la propiedad esta

debidamente indexado.

La segunda parte de la formula determinante del canon
enfitéutico, mide un factor corriente que mas que una
indexacion, se refiere al costo de oportunidad en el tiempo o lo
que es lo mismo, la tasa esperada de rendimiento anual (fructus)
del valor de la propiedad debidamente indexada (flujo).

Como se aprecia, para una empresa propietaria de un bien, la
utilizacion de la enfiteusis, significa la optimizacion de las rentas
que puedan ser obtenidas de esa propiedad, ya que incorpora el
valor de la propiedad anualmente capitalizado mas el costo de
oportunidad o beneficio econéomico subyacente por el uso de
dicha propiedad, todo ello sin perder el derecho de la nuda
propiedad del bien de que se trate el contrato.

Con la utilizacion de la enfiteusis se desarrolla una estrategia
legal por parte de la empresa que optimiza el beneficio en el uso

de la propiedad, empleando asi una foérmula contractual que



representa el Optimo aprovechamiento de los recursos de la

empresa.

El siguiente analisis FODA pretende reflejar las razones por las
cuales la enfiteusis y de modo particular, el mecanismo disefiado
para el calculo del canon enfitéutico es una buena estrategia de
negocios. El ejercicio que se presentara a continuacion evidencia
ademas, que el contrato de enfiteusis tiene en si mismo una serie
de oportunidades y fortalezas que en conjunto sobrepasan de
manera importante lo que son las debilidades y amenazas, razon
por la cual podemos colegir que esta modalidad juridica del
contrato implica una ganancia neta para la empresa en donde

claramente los beneficios que deriva son mayores que sus costos.

FORTALEZAS

DEBILIDADES

El canon enfitéutico optimiza los beneficios econémicos del
propietario

Riesgo de insolvencia e incapacidad de pago del beneficiario

El propietario permanece con la nuda propiedad

Riesgo de hipotecas no pagadas sobre la propiedad dada en
enfiteusis

El propietario garantiza la estabilidad de ingresos crecientes en
un largo periodo de tiempo

Potenciales dafios causados por el beneficiario que afecten la
capacidad productiva de la propiedad

El propietario se beneficia en el largo plazo de las
infraestructuras y mejoras desarrolladas en su propiedad

OPORTUNIDADES

AMENAZAS

Existe un mercado potencial altamente atractivo para esta
figura en virtud de la posibilidad de hipotecar la propiedad
dada en enfiteusis

Inexistencia en algunos paises de un marco legal definido

Existe un mercado potencial altamente atractivo para esta
figura en virtud de las grandes facultades otorgadas en el uso
de la propiedad (posibilidad de modificar la sustancia del
inmueble)

En la Republica Dominicana aunque no exista un marco legal
definido, es una figura admitida por el Registro de Titulos, que
puede ser utilizada, pero su uso puede ser limitado en virtud de
la ambivalencia legal

Existe un mercado potencial altamente atractivo en virtud de
que se trata de un contrato de largo plazo, que permite la
maduracion de una inversion

Figura poco conocida

Marco legal definido en muchos paises (Francia, Espafia,
Italia, Holanda, Suecia, etc.)

Posibilidad de registrar una enfiteusis en el Registro de Titulos
de la Republica Dominicana

El contrato de enfiteusis es mas rentable para el propietario
que un contrato de arrendamiento ya que con la enfiteusis se
obtiene la tasa de rendimiento esperada (fructus)

VI) Matriz con ejemplos de tipos de contratos y clausulas que

orientan al equilibrio econémico




No hay un mecanismo Unico que tienda al equilibrio econémico

del contrato. Pueden concebirse multiples clausulas que orienten

a su equilibrio, las cuales varian dependiendo del tipo de

contrato. A continuacion se presenta una matriz en la cual se ha

hecho un ejercicio de intentar conglomerar ciertas clausulas que

tienden al equilibrio de la operacion, segin cada tipo de contrato.

Clausula de
indexacion
cambiaria y de
inflacion

de seguros para la
proteccion de
riesgos (vicios
ocultos)

Clausula de poliza

Indexacion
cambiaria

Arrendamiento

Enfiteusis

Canon
expresados en
equivalencias
de moneda
extranjera

Distribucion

Indexacion
cambiaria y de
inflacion

Sociedad

Revalorizacion
periodica de las
acciones

Financiamiento

Contratos
expresados en
equivalencias de
moneda
extranjera.

Clausulas de
proteccion contra
riesgos politicos

Concesion

Clausulas de
proteccion
contra cambios
adversos en el
tratamiento
tributario de la
concesionaria

Clausulas
correctivas a
condicionantes
estructurales de
la economia
(e.j.: altos
costos de
energia, costos
de seguridad
privada e
infraestructuras
y otros
servicios)

VII) Toma de decisiones en un proceso de Estrategia Legal y

Conclusiones



En materia de contratos administrativos la legislacion
dominicana ampara al contratista con un derecho al equilibrio
financiero, aunque dicha normativa no especifica las
circunstancias que serian consideradas para sostener que se ha
desequilibrado econdémicamente el contrato publico y qué
medidas correctivas tendran los contratistas para restablecer el
equilibrio. Se infiere entonces que el contratista que se sienta
afectado por un desequilibrio econéomico puede aprovechar esta
imprecision normativa para reivindicar el restablecimiento del
equilibrio econdémico sin tener que someterse a parametros
preestablecidos y proponiendo el mecanismo correctivo que mas

le convenga.

Como se ha wvisto, en materia de contratos civiles, el
ordenamiento juridico dominicano asume una indiferencia total
con relacion al tema del equilibrio econémico del contrato.
Queda en manos de las partes disefiar los mecanismos que
garanticen una adecuada equivalencia entre los derechos y

obligaciones de las partes en el tiempo.

A partir de los tipos de contratos estudiados y de las diferentes
clausulas que tienden al equilibrio econémico identificadas en la
matriz, se infiere que la pauta central para garantizar una
correspondencia entre los derechos y obligaciones de las partes
es incluir dinamismo en el contrato y eliminar los mecanismos
estaticos. La segunda directriz consistiria en listar las variables
que pueden tener una incidencia en la intensidad de los derechos

y obligaciones de las partes en el tiempo y prever clausulas



contractuales que permitan realizar un ajuste automadtico de las
obligaciones y derechos a los que se someten las partes en
funcioén de las variables identificadas. Se considera importante
también identificar los riesgos a los que puede someterse la
operacion y procurar insertar cladusulas que amparen contra esos
riesgos de modo que la operacion se desarrolle con suficiente
previsibilidad.

La posibilidad de renegociacion parcial o total del contrato por
las partes siempre es una opcion que permitird restablecer el
equilibrio econémico del contrato. Se puede prever ademas la
designacion de un tercero calificado para que evalue el grado de
desequilibrio en la operacion y decida la adaptacion del contrato
a nuevas circunstancias y el restablecimiento de su equilibrio o la

resolucion del contrato.

Si se desea hacer la evaluacion del desequilibrio completamente
objetiva y no dejarla en manos de un tercero, las partes pueden
prever la posibilidad de fijar un valor a partir del cual el contrato
sera considerado desequilibrado, por ejemplo, el aumento del
50% del costo de realizar una determinada actividad, aunque se
ha criticado en doctrina que el porcentaje o valor que sea fijado
sera necesariamente un valor arbitrario.

El equilibrio econdomico del contrato es una nocidon imprecisa y
el derecho dominicano no aporta muchas precisiones al respecto.
Mientras el derecho sea impreciso, es tarea de las partes prever.
Resulta de gran importancia prever contractualmente: 1) cuando

el equilibrio econdmico se considerara afectado, 2) qué



remedios, de los antes mencionados se pondran en marcha en

caso de que se verifique tal desequilibrio.

Como se ha visto en el caso de estudio relativo al contrato de
enfiteusis, puede sostenerse que la ecuacidn matematica de
aplicacion automatica constituye una herramienta de vital
importancia para mantener el equilibrio econdmico-financiero
del contrato y por ende, su interés en el tiempo para las partes

contratantes.
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