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Abstract 

La tesis que presentamos trata de las contratos celebrados entre 

particulares, particularmente de los contratos privados que no están 

regulados por la legislación mexicana, de allí que""ia denominemos, Derecho 

Subjetivo, Poder Jurídico y Autonomfa Privada. 

El documento consta de cuatro grandes partes; la primera se refiere a una 

muy breve introducción histórica sobre el tema en particular. 

En la segunda parte analizamos las obligaciones de derecho privado a 

grandes rasgos, haciendo énfasis en las referentes al derecho mercantil, por 

ser esta rama la que acoge la mayoría de los contratos atípicos; continuamos 

con una disertación acerca del contrato, algunas estipulaciones que puede 

contener y las formas en que se puede celebrar, asf como las limitaciones 

legales a la libertad contractual o autonomía privada, para concluir con un 

apartado sobré los contratos atípicos. 

La tercera parte estudia los principales contratos atípicos, que en nuestro 

criterio deben ser analizados, donde destacan algunos que si bien están 

someramente regulados por la ley, no por ello dejan de sufrir enormes 

lagunas reglamentarias, por lo que hemos decidido agregarlos; se examinan 

el contrato de suministro, el contrato estimatorio, el arrendamiento financiero, 

los contratos de intermediación comercial, el contrato de comisión, el contrato 

de corretaje o mediación, el de agencia, el contrato de distribución, el 

contrato de franquicia, el pacto de exclusiva, como una modalidad para todos 

los contratos, el contrato de joint venture, del que no encontramos una 

traducción aceptable y en los últimos tres capítulos de esta sección, 

analizamos lo relacionado a lo que hemos denominado comercio electrónico, 

así como los documentos electrónicos y la seguridad jurídica que éstos 

pueden ofrecer, para concluir con contratos informáticos y un caso particular, 
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el contrato de outsourcinl. t~n de moda entre los prestadores de servicios 
1 

vía Internet. 1 

1 

La cuarta parte analiza e asrecto de la voluntad negocia! en el marco de la 

noción de la autonomía p ivatla, en donde estudiamos conceptos tales como 

norma y negocio juridico, rsi rmo la relación entre Derecho y Estado. 

Y un Oltimo apartado relti+ al estudio en materia de derecho subjetivo, 

poder jurídico y autono ía privada, las que en principio demuestran la 

necesidad de legislar de 

la equidad, los casos 

contratos de adhesión, 

económico, en lo político 

1 

a era genérica para incluir conceptos, tales como 

mprevisión, regular de manera concreta los 

mpr-dir eJ abuso del mas fuerte, ya sea en lo 

inclusive en casos de necesidad. 

La investigación termina ~on 
1 

las conclusiones a las que hemos llegado, las 

que en principio demuesf rarl la necesidad de legislar de manera genérica 

para incluir conceptos tales romo la equidad, los casos de imprevisión, la 

propuesta de regular de Janera concreta los contratos de adhesión, impedir 

el abuso del mas fuerte, ~a s~a en lo económico, en lo político e inclusive en 
1 

1 

casos de necesidad. 

1 

Agregamos un apéndice , on l1os criterios jurisprudenciales que en la materia 

hemos considerado de m yot importancia, por lo que incluimos las tesis que 

en octubre de 1998 decidir lal Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

Palabr13s clave: (derec~o privado, contratos, obligaciones, autonomla 

privada, derecho subjetivo, plder juridico) 

1 

1 

1 
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Summary 

This thesis is relatad to contracts between individuals, particularly private 

contracts not regulated by Mexican legislation. For this reason we are naming 

it Subjective Law, Legal Power and Private Autonomy. 

The pape consistes of four parts; the first refers to a brief historical 

introduction to this particular topic. 

In the second parte we analyze, in general terms, the responsabilities of 

private law, emphasizing references to commercial law, since this is the 

branch resorted to in the majority of atypical contracts. We continua with a 

dissetation on the contract, stipulations it may contain and the manners in 

which it may be draw up, as well as legal limitations on contractual liberty or 

private autonomy,. We conclude with a section on atypical contracts. 

The third part of the paper studies the principie atypical contracts, which in 

our opinion must be analyzed. Here sorne contracts stand out because, 

although they are briefly regulated by law, they still contain enormous legal 

loopholes; as a result, we have decided to incluida them. The following types 

of contract are examinad: the supply contract, estimate contract, financia! 

lease, commercial intermediary contract, commission contract, brokerage or 

mediation contract, agency contract, distribution contract, franchise contract, 

exclusive pact - as a modality of ali these contracts- and the joint ventura 

contract. In the last calling electronic business, as well as electronic 

documents and the legal security these can offer, concluding with computeer 

contracts and, in particular, the outsourcing contract that is so pG>pular among 

those offering services via Internet. 

This research ends with our conclusions which essentially demostrate the 

need to legislate in a generic way in order to includesuch concepts as equity, 
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cases of oversight, a p oposal to concretely regulate contracts accepted by 

one party without negot ati9n and to avoid abuses by the power gul, be it in 

económic or political ca es, l<>r even in cases of necessity. 

We have added an appe di* containing legal criteria that we consider to be of 

the most importance in t es~i matters; therefore, we are including the theses 

decide by Mexico's Supr m1 Court of Justice in October, 1998. 

(key words: Private law, cottracts, responsiilities, private autonomy, subjet 
law, power law) 

Vlll 



DERECHO SUBJETIVO, PODER JURfDICO 

Y AUTONOMÍA PRIVADA 

ÍNDICE 

Introducción ....................................................................................................•......................... 1 

PRIMERA PARTE 

CAPITULO ÚNICO 

ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA CONTRATACIÓN PRIVADA 

1.1. Antigüedad .................................................................................................................. 3 
1.2. Edad Media ....•••••••...••••.••.••••.•.•.•.•.•.•••••.••••.•.•......•.•..........••.••••................••...••.•..•••••....• 6 
1.3. Edad Moderna .................................. : .......................................................................... 8 

1.4. Época Contemporánea •••• : •••.•••.•.••.•.•••.•••••.•.••••..•.••.....•.•••••••...•••••••••••••..••••••.••••.•••••••• 9 
1.5. Tendencias Actuale·s ................................................................................................ 11 

SEGUNDA PARTE 
LAS OBLIGACIONES Y LOS CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO 

~ 

CAPITULO PRIMERO ¿i "' > 

LAS OBLIGACIONES DE DERECHO PRIVADO ;/ 

1. Introducción .................................................................................................................... 13-y¡;r' 
2. Tendencias del Derecho Mercantil .............................................................................. ~,.,.t( 

41'1' 

2.1. Derecho Mercantil Nacional·······································································.:··~······ 15 
2.2. Derecho Mercantil lnternacional ............•.•....•.......•••..•.•...............•••.•• d~: ..•••••....... 17 

3. Unificación del Derecho Privado ................................... ~ .. ········::~w·•··· .. ·················· 21 
3.1. Tendencias en el Derecho Mexicano hacia la Unifi~ 

del Derecho Civil y Mercantil ............................................................................... 24 

4. Las Obligaciones Mercantiles ............................................................. ~·······:······ .. ·•·•·•··· 25 
5. El Cumplimiento de las Obligaciones .......................................................................... 27 

5.1. Lugar ......••..••••..•..••......•..••...•.•....•.............•..•.•..••....•.....•...•....•.••......••.•........•.......... 27 

5.2. Plazo ....................................................................................................................... 29 
5.3. La Mora .•...•••........................••....•......•.................................••••••........•..................... 30 

"' o 5.4. El pago ...............................•.............................................................•..................•.. 3 
6. El Interés .................•..•...........•..........................................•.................................•........... 32 

6.1. Concepto de Interés Legal ........•..........................................................•............... 32 
6.2. Regulación en la Ley Federal de Protección al Consumidor .•.•..•.................•.. 33 

7. Otros Principios ............................................................................................................. 34 
7.1. La Solidaridad ...................................................................•..•.................................... 34 
7.2. Prescripción ..............................................•................................................•.............. 35 

ix 



CAPÍTULO SEGUNDO 

EL CONTRATO DE DERECHO P IVAho 

(EL CONTRATO MERCANTIL) 1 

1. lntroducción ....•............. t.····+··························································································· 37 
2. Criterios de Distinción ntr~ Contratos Civiles y Mercantiles .............•..................... 39 
3. La Forma ........................................................................................................................ 41 

!:~: ~~~;r:!: ·~~;~·~·n~·~¡¡~· ·~~·~~~¡~~·~·~~·~·~·~~~~~¡~~·:::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::: :! 
3.3. Nuevas formas d co tratación ........................................................................... 47 

4. La Representación Mer ant 1 ......................................................................................... 48 
4.1. Concepto .............. lr ...... 

1

., •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 48 
4.2 Elementos ......................•...................................................................................... 49 
4.3 Clases .........................•............•............................................................................ 50 
4.4 Características ......•.•.. ,,. .............•..................•.......•.....•..••...•••..•••........•..•........•.•.•. 52 
4.5 La representación me c:antil en las leyes mexlcanas ..•....•....•..••.......•.............•• 53 

5. Clasificación de los Coirat s Mercantiles •............•...•...•.....•....•...••..••.......•..•........•..•. 55 
6. Contratos de Duración .•.•..••........••..•..................•.•....•.••.•...............••.....••.......•..........•.. 57 

6.1. Concepto y caract rísticas ...•.•............•.••.......•.••.....••..••..••...••.......•..•.......•.•.•.•.••.• 57 
6.2. Terminación .••...•..••.... J •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 57 
6.3. Efectos .•..••..•.•......• .1 ....... 1 •••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 60 

7. Los Principios de UNID~OIT~ .......................................................................................... 60 

7.1. l~troducclón ··········}······f "························································································ 60 
7.2 Ambito de aplicaclón ...•..•.....•........•.............•....•......................••........•.........•.....• 61 
7.3 Naturaleza de los rin ipios ...•..............•..........•...............•.................................. 62 

CAPITULO TERCERO 

ALGUNAS ESTIPULACIONES Y F RM DE CONTRATACIÓN 

1. Contratos entre Ausentet ...........••....................................•....••..••.................................. 65 
1.1. Perfección de los c nt+-tos mercantiles entre ausentes .•..•...•...•..................•. 65 
1.2. Contratos en que i tervienen corredores .....•....•...........•..................................•. 67 

2. La Cláusula Penal .....•............ l ........................................................................................ 68 
2.1. Características ....•...•........•.....•.......•.....••..........•...........•...•....••..........•....•........•.... 69 

3. El Contrato de Adhesión •..•.......•.•....•.......•.•...••.....•..•••...•.....••...•.......•..........••.....•........ 70 
3.1. Concepto ..•..•.•........•..•.•......•....•............•....•........•.•...•......•....•.........•.......•.......•..... 70 
3.2. La legislación mexi an .....•..•.•..........................•....•..............•...•..........•.......•....•• 71 

4. Las iCondiciones Generalrs del Contrato ....................•...•..•..•..•.•.....••.....••.••...............• 75 

4.1. Concepto ···············:1·:····J ........................................................................................ 75 

4.2. Ventajas y desventr·as t······················································································· 76 
4.3. Ámbito de aplicació y ontenido ..........•...............................••........................... 78 
4.4,. Naturaleza jurídica .................................................................................. :· ............. 81 

5. La Cesión del Contrato .......... ~ ..............................................................•........................ 82 

5.1. Concepto·················~·····~······················································································· 82 
5.2. Elementos •..•..........•...... f ••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••.••••••.••••••••••••• 82 
5.3. Principios ...................... ! ....................................................................................... 84 

6. El Contrato con Persona D~signar ............................................................................ 85 
6.1. Concepto ................. r·····j·······················································································85 
6.2. Características .. ·······'······ 1······· ................................................................................ 85 

1 

1 

X 



6.3. Elementos ....................................................................•......................................... 86 
6.4. La designación del tercero ..................................•.........•.....•.....................•.......... 86 
6.5. Naturaleza jurídica .....................................••.....•................•.•................................ 76 

7. La Factura .....•..•...••....•........•.....•....................................•................................................. 88 
7 .1. Concepto .....•..........................................•....••.••......................•..............•.............••. 88 
7.2. Disposiciones legales ........................................•...•.............................................. 89 
7.3. Naturaleza jurídica ..........................................•..................................................... 91 

CAPITULO CUARTO 

LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE CONTRATACIÓN 

1. Generalidades ••.•.•...........•.........•.•.•..•.......••..........................•••.............•.......................... 93 
2. La Economía Moderna y la Ley Federal de Protección al Consumidor .................... 95 
3. Características del Ámbito de Aplicación de la 

Ley Federal de Protección al Consumidor •.....•.••..•.••••.•........•...............•..••.•.......••...•.•. 97 
4. Estructura de la Ley Federal de Protección al Consumidor y 

Principios Generales •.•.••.•.•••.....•....•.•.••.•...••.•..•.....•...........•••..••.••••....•....•..•....••••.•....••.•.. 99 
5. Disposiciones que Imponen Obligaciones a los Proveedores .•...••....•.•..•.••••.••....•.. 101 
6. Normas de Derecho Privado r:elativas a la Contratación ..•................•...•.•..•••••••.•..••. 102 

6.1. De las ventas a domicilio ••.••..•••...••.•....••.•....••.••.••••.••••.•••..••..........•.••.••..•••...•..••• 102 
6.2. De los servicios •....•.•...........•.................•..•...••..••..•.•.••.••••..•••...........•.•...•..........••. 103 
6.3. El servicio de tiempo compartido .•....•..•.••.••.••............•..........•..•............•......•.•. 104 
6.4. Las operaciones a crédito ...•.•.•...................................................•..•....••••••......... 105 
6.5. Responsabilidad por incumplimiento ..............•..•••..•.••.••....••.••••.......••.••••......•.. 107 

CAPITULO QUINTO 

EL CONTRATO ATÍPICO 

1. Generalidades .......•....•........................•........•.....•.••....••..••.....................•...... ;.: .•............ 109 
1.1. Concepto ....••....••••.....•.........•••....•.•...•.••....•..•.....•...•........•......••....•••......•......•....•... 109 
1.2. Nominados e innominados •....•........•....•..•••••••..•......•...•..•.•••....•••....••••............... 109 
1.3. Tipicidad y atipicidad ...•......••..••.•...•.••...•...•...••..••...•..••••.•.•••.•....................•.••.•.•.• 110 

2. Evolución .••.........•...••.............•.•..•....................•.•.....•..•....•...................•........•.••.••.•........ 111 
3. Tipicidad y Atipicidad ................................................................................................... 112 

3.1. Elasticidad del tipo legal •.....................................•••.••.••••••••••..........•..•.•............. 113 
3.2. La Tipicidad Social ..•.•.•...•.•..••••.•.•.•....••••.•..•••••....•••...••......•..•.••.•...•..................... 113 

4. La Expansión de los Contratos Atípicos .....•....•..••.••..••...........•.••.....•..••.•..•..........•....• 115 
5. Conversión de Contratos Atípicos en Contratos Típicos ...•.••..........•••••.•..........•••.••. 116 
6. Clasificación •....•...•.......•............•...•.•.....•......•..•..•.....•.•••.••••..•...••...••....•••..•....•..•....••••..•. 117 

6.1. Contratos Atípicos Puros ..•......•......•.••.•.•..•..•..•...••.................•..•..•....•..........•..... 118 
6.2. Contratos Mixtos o Complejos {/ato sensu ..•...••..................••••.••.................•... 118 

7. Problemática Básica de los Contratos Atípicos ....•..•...............................••.......•....... 119 
8. Interpretación ••..••...•..•....••...•.•.•...•.•...•.•.•...••...........................•......•.••..••.. : ..........•.......... 120 
9. La Legislación Mexicana ...•.....•................•...........................•••..•.....•.........................•.. 121 
1 O. Los Contratos Coligados .......................................••.....•••..•..........•........•..•.................. 122 

10.1. Concepto .............................................................................................................. 122 
10.2. Requisitos ............................................................................................................ 123 
10.3. Clasificación .....................................................••.••....•.••.•........•••...•....•..••.••......... 124 

11. El Subcontrato ..............................................................•.......•..•......•.•....•........•.............. 126 

xi 





3. Características .............................................................................................................. 168 
4. Clasificación ......................................................•........................................................... 169 
5. Clases ............................................................................................................................. 171 

5.1 En relación con el objeto arrendado ................................................................. 171 
5.2 Respecto a las personas que intervienen en la relación ................................ 171 
5.3 Por la operación financiera que involucra el contrato .................................... 172 

6. Otros Aspectos del Arrendamiento Financiero ......................................................... 172 
7. Elementos ...................................................................................................................... 17 4 

7.1 Elementos Personales ........................................................................................ 174 
7.2 Elementos Reales ............................................................................................... 178 
7.3 Elementos Formales ........................................................................................... 179 

8. Obligaciones de la Arrendadora Financiera ........................................................ 179 
9. Obligaciones de la Arrendataria .................................................................................. 181 
10. La Opción ....................................................................................................................... 182 
11. Modalidades .................................................................................................................. 185 
12. Incumplimiento ............................................................................................................. 186 
13. Naturaleza Contractual ................................................................................................. 187 

CAPITULO CUARTO 

EL CONTRATO DE INTERMEDIACIÓN COMERCIAL 

1. La Intermediación Comercial ....................................................................................... 191 
2. Características Comunes ............................................................................................. 193 
3. Principales Diferencias ................................................................................................ 195 

CAPÍTULO QUINTO 

EL CONTRATO DE COMISIÓN 

1. Antecedentes e Importancia ........................................................................................ 197 
2. Concepto ........................................................................................................................ 197 
3. Características .............................................................................................................. 198 
4. Clasificación .................................................................................................................. 199 
5. Comisión y Mandato Mercantil .................................................................................... 200 
6. Elementos ...................................................................................................................... 201 

6.1. Elementos Personales ........................................................................................ 201 
6.2. Elementos Reales ............................................................................................... 202 
6.3. Elementos Formales ........................................................................................... 203 

6.3.1. Obligaciones Precontractuales ................................................................ 203 
7. Obligaciones del Comisionista ............................•...............•.................•.................... 204 
8. . Obligaciones del Comitente ......................................................................................... 206 
9. Prohibiciones ................................................................................................................ 207 
1 O. Clases de Comisión ...................................................................................................... 208 
11. Terminación ............................................................................................. :~ .................... 21 O 

CAPITULO SEXTO 

EL CONTRATO DE CORRETAJE O MEDIACIÓN 

1. Antecedentes ................................................................................................................ 211 
2. Denominación ............................................................................................................... 212 
3. Concepto y Características .......................................................................................... 213 
4. Clasificación .................................................................................................................. 214 

Xlll 



1 

1 

5. Elementos .......••.......•..•...... J. .......................................................................................... 215 
5.1. Elementos Perso~1nal~~; •.........................•............•.......•.....•.................................. 215 
5.2. Elementos Reale ·····r .......................................................................................... 217 
5.3. Elementos Form les ~ .......................................................................................... 218 

6. La Relación de Mediación .¡ .......................................................................................... 219 
7. Obligaciones del Corre~or ¡ .......................................................................................... 220 
8. Obligaciones del Clien,e ... , .......................................................................................... 221 

9. Modalidades ..•..•........... T·····j·························································································· 222 
10. Terminación ................. T ................................................................................................ 223 
11. Naturaleza Contractual.: ...... ¡ .......................................................................................... 224 

CAPITULO SÉPTIMO i 

EL CONTRATO DE AGENCIA 

1. Agencia, Agente y Contrato de Agencia ..................................................................... 227 
2. El Agente ....................... .! ............................................................................................... 229 
3. Concepto y Característip as .......................................................................................... 230 
4. Clasificación ........................ l ........................................................................................ 232 

1 

5. Elementos ...................... ·····~······ .. ···:······· ..................................................................... 234 
5.1. Elementos Person le ......................................................................................... 234 
5.2. Elementos Reales .............................................................................................. 234 
5.3. Elementos Formal s •• J ........................................................................................ 235 

6. Obligaciones del Agent .••.. J ........................................................................................ 236 
7. Obligaciones del Empre ari1··········· ............................................................................ 238 
8. Modalidades .................................................................................................................. 239 
9. Terminación ................................................................................... ,. ............................. 243 
10. Naturaleza Contractual ........ f ....................................................................................... 246 

CAPfTULiO OCTAVO i 1 

~-L ~~=:r~~:n~'.~.:~~~'.~.t ... .j.. ..................................................................................... 247 
2. Mar~o Legislativo ············f ...... 1 ....................................................................................... 248 
3. Denominación .................. t. ...... ! ....................................................................................... 249 
4. Concepto y Característic s ......................................................................................... 249 
5. Fig4ras Afines ............................................................................................................. 250 
6. Clasificación .................... ¡······ ...................................................................................... 253 
7. Elementos .................................................................................................................... 254 

7.1. Elementos Persona es .1. ..................................................................................... 254 
7.2. Elementos Reales .. .l .....• J ...................................................................................... 255 
7.3. Elementos Formale~ .... .!. ..................................................................................... 256 

8. Obli$f aciones del Distribu dor¡ ................................................................. ··········: ............ 256 
9. Obligaciones del Empres rio ....................................................................................... 259 
10. Modalidades ................................................................................................................. 260 
11. Terminación ................................................................................................................. 261 
12. Naturaleza Contractual ............................................................................................... 262 
13. Normas supletorias .......... J ........................................................................................... 263 

XIV 



CAPITULO NOVENO 

EL CONTRATO DE FRANQUICIA 

1. Introducción .......••••..•.•...•...................•..•..•..............••..•...•••..••........••...•..•...••..•........••.... 265 
2. Concepto ........................................................................................................................ 265 
3. Características ......•.•..•..•..............................•.........................•.......•.........••••.............•••. 266 
4. Clases ....•.............•...................•...•.....•.........................•••...••.........••....•.......•..••.......... : .... 267 
5. Elementos ...•......•...............•.........•..............................................•...............••............•.... 268 

5.1 Elementos Personales ...........•....................•..............•.............•............•..•.......... 270 
5.2 Elementos Reales ........................•........•....•.•...........................•................•.......•. 270 
5.3 Elementos Formales ....................................................••.........................••.......•.. 273 

6. Obligaciones y Derechos del Franquiciante ..•......................•....•••........•..•••....••......••. 273 
7. Obligaciones Legales y Reglamentarias .................................................................... 276 
8. Obligaciones del Franquiciatario ................•...............••.....•..........••..........•....•........•... 277 
9. Terminación •••...•..•.•.•.•.......•....•.•....•...••....•..•...•..•.......•.....•.•......••...•••.•...........•.•......•.•.••• 279 
1 O. Naturaleza Contractual ..•.••...•.•.•.........•......•.•...........•••..•.•.........•.............••....•.......••.•.•• 280 

CAPITULO DÉCIMO 

EL PACTO DE EXCLUSIVA 

1. Introducción .................................................................................................................. 283 
2. Concepto •••...•••....•.•..•.•.•.....•.••.......•..•..••....••....•••....••.•..••...•.•••....•••.•...•.•••.•••..•••......•.••...• 284 
3. Accesoriedad del Pacto •.•.••.... : .......•..•....•...........•.•..••.••........••••..••••........•....•••••.....•...•. 285 
4. Requisitos .•...........••.....••••...........•..........•.........•..•.....•.•...•....•....••••....•...•..•.•..•.........•.••..• 286 
5. Clases •....•...........•....•.....••....•....•....•....•..•...........•........•...•.............••...........•...•.....•.....•...• 287 
6. Efectos ........................................................................................................................... 289 
7. Incumplimiento ............................................................................................................. 290 
8. Naturaleza Jurídica ....................................................................................................... 290 
9. La Exclusividad y la Ley Federal de Competencia Económica .........•...•...........•.•... 291 

CAPITULO DÉCIMO PRIMERO 

EL CONTRATO DE JOINT VENTURE 

1. Introducción ............................................................................... ~ .................................. 295 
2. Denominación ............................................................................................................... 296 
3. Aplicaciones y Ventajas ................................................................................................ 297 
4. Extranjeros .••••...........••.••.••.•..•..............•.....••...........•.••...•.••........•.....•..••....•..•....••.•.•...... 298 
5. Nacionales ..................................................................................................................... 299 
6. Utilidad ........................................................................................................................... 299 

CAPITULO DÉCIMO SEGUNDO 

COMERCIO ELECTRÓNICO, DOCUMENTO ELECTRÓNICO 

Y SEGURIDAD JURIDICA 

1. Introducción .................................................................................................................. 301 
2. Desmaterialización ....................................................................................................... 303 
3. La computadora en la actividad negocia! .................................................................. 305 
4. Peñeccionamiento del Contrato Electrónico ............................................................. 306 
5. Eficacia probatoria de los documentos electrónicos ............................................... 308 
6. El documento ................................................................................................................ 309 
7. El documento electrónico ............................................................................................ 312 
8. Validez del documento electrónico en nuestro Derecho .......................................... 312 

XV 



9. Alcance probatorio ............ 1 .......................................................................................... 314 
10. Firma Digital ....................... ¡ .......................................................................................... 316 
11. Trascendencia de la fir a digital ................................................................................ 317 
12. La Comisión de las Na ion~s Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 

(UNCITRAL) .................. J······i······· ................................................................................... 318 
12.1 Principios Generalles .. 1 .......................................................................................... 318 
12.2 Objetivos ..................... .1 .......................................................................................... 320 
12.3 Ámbito de aplicaci~n .. ~ ......................................................................................... 320 
12.4 Enfoque basado en lo, equivalentes funcionales ............................................. 320 

CAPITULO DÉCIMO TERCERO 

CONTRATOS INFORMÁTICOS 1 

1. Introducción ........................ 1 ......................................................................................... 323 
2. Definición de lnformáti~a ... i ......................................................................................... 325 
3. Ramas de la lnformáticJ Ju:lidica ................................................................................ 325 
4. Derecho Informático ................ , .................................................................................... 326 
5. Naturaleza Jurídica de lts cbntratos informáticos .................................................... 327 
6. Contratos Informáticos ....... ~ ........................................................................................ 327 
7. Clasificación de los con

1 

rat~s Informáticos .............................................................. 328 
8. Documentos precontra tualbs .................................................................................... 330 
9. Clasificación ................................... : ............................................................................ 334 
10. Naturaleza Jurídica ..................................................................................................... 334 

CAPITULO DÉCIMO CUARTO 

~o-;::~::c~~':'.'.~~-~-~-~-'.~-~- ...... J ........................................................................................ 335 
2. Definición ........................ l .............................................................................................. 335 
3. Naturaleza Jurídica ........ ~ ...... '

1

1 

......................................................................................... 336 
4. Elementos personales ................................................................................................. 337 
5. Elementos reales ................. J ....................................................................................... 339 
6. Supletoriedad ....................... ~ ....................................................................................... 340 

1 

CUARTAPARTE 1 1 

LA VOLUNTAD NEGOCIAL EN EL ~ARPO 
DE LA NOCIÓN DE LA AUTONoMiI°PRf rADA 

CAPITULO PRIMERO . ! 

NORMAJURl~ICA Y NEGOCIO i 
1. Introducción .......................... ; .. j···· ................................................................................... 341 
2. Norma y Deber ................... t ...... , ........................................................................................ 344 
3. Norma y Juicio ................... ¡··· .. ·!·· ..................................................................................... 345 
4. Primacía del Derecho Obj]tivo¡ ....•.........................•.........................•......•.......•.....•......... 345 
5. Individualismo y Subjetivi mo ¡ ......................................................................... : ............ 347 
6. Individualismo y Negocio urrqico ................................................................................ 348 
7. Intersubjetividad del Dere ho .(1 

...................................................................................... 349 
8. Norrna y Negocio Jurídico ............................................................................................ 350 
9. lmperatividad de la Norma Jurfclica ............................................................................... 354 
1 O. Norma y Voluntad .................. ) ...................................................................................... 356 

XVI 



CAPITULO SEGUNDO 

PODER, DERECHO Y ESTADO 

1. El Derecho y el Estado .................................................................................................... 359 
2. Igualdad ante el Derecho ................................................................................................ 362 
3. Subordinación al Derecho Objetivo .............................................................................. 366 
4. Derecho Público y Derecho Privado .............................................................................. 367 

CAPÍTULO TERCERO 

EL NEGOCIO JURiDICO COMO FUENTE NORMATIVA 

1. Introducción ..................................................................................................................... 371 
2. Voluntad, Declaración e Interpretación ......................................................................... 375 
3. La Interpretación de la Ley ............................................................................................. 381 

CAPITULO CUARTO 

LA NORMA JURiDICA NEGOCIAL 

1. La Norma Jurídica Negocia! ........................................................................................... 383 
2. La Norma Negocia! como Fuente de Efectos Jurídicos .............................................. 386 
3. El Negocio Jurídico y el Incumplimiento ...................................................................... 391 
4. El Negocio Jurídico como Fuente de Normas Jurídicas ............................................. 393 
5. Negocio Jurídico y Sanción ........................................................................................... 398 

QUINTA PARTE 

DERECHO SUBJETIVO, PODER JURfDICO Y AUTONOMIA PRIVADA 

CAPITULO PRIMERO 

DERECHO SUBJETIVO 

1. Introducción ..................................................................................................................... 405 
2. Derecho Subjetivo ........................................................................................................... 408 
3. Deber Jurídico y Libertad ............................................................................................... 412 

CAPITULO SEGUNDO 

PODER JURIDICO 

1. Introducción ..................................................................................................................... 421 
2. Poder Jurfdico y Derecho Subjetivo .............................................................................. 422 

CAPITULO TERCERO 

AUTONOMIA PRIVADA 

1. Introducción ..................................................................................................................... 429 
2. Poder y Autonomía Privada ........................................................................................... 430 

CONCLUSIONES ....................................................................................................................... 449 
APÉNDICE ............................................................................................................................... 461 
BIBLIOGRAFÍA .................................................................................................... ;¡· ................... 495 

xvu 





INTRODUCCIÓN 

Hace ya algunos ayeres conocimos de la existencia del concepto Derecho y 

luego lo descubrimos como una ciencia, la ciencia jurídica, que a través de los años 

nos ha marcado profundamente; hemos recorrido muchos de sus recovecos y 

adentrado en fenómenos que jamás creímos nos fueran a interesar; hemos luchado 

contra nosotros mismos para aceptar nuevas ideas y sobre todo hacerlas explícitas 

para lograr comunicarlas. 

Han transcurrido más de veinticinco años, desde que pisamos por primera 

vez la hoy Facultad de Derecho; no nos hemos cansado de estar en sus aulas, unas 

veces como alumnos, otras como docentes; la hemos visto crecer, conocido a todos 

los que, desde 1979, han pasado por sus aulas como maestros y a la mayoría de 

los alumnos. 

Hemos intentado hacer honor a su lema, aunque tal vez no siempre lo 

hayamos logrado; sin embargo, el documento que tiene en sus manos es una 

demostración que ese esfuerzo no ha sido en vano. 

Ésta no es la primera vez que nos atrevemos a presentar una tesis 

profesional; inclusive, es la tercera que presentamos en esta institución, ya que, 

gracias a la generosidad de nuestra familia, por su permanente aliciente, respeto y 

comprensión a nuestros objetivos académicos, y por el tiempo que no hemos 

compartido, hemos logrado concluir estudios de Especialidad en Derecho Notarial y 

de Maestría en Derecho Privado aquí en nuestra Alma Mater, en tanto que 

concluimo~ una Especialidad en Derecho Civil y una Maestría en Derecho en la 

Universidad Lasallista Benavente. Ahora pretendemos obtener el máximo grado al 

que pueda aspirar un estudioso de la ciencia jurídica, el de Doctor en Derecho, por 

la Universidad Autónoma de Querétaro. 

Sin lugar a dudas, el objetivo fundamental de la realización de estos estudios 

ha sido el interés, casi convertido en obsesión por lograr comprender un poco más 

el Derecho Privado, tan vasto, tan profundo, tan analizado y al mismo tiempo con 

tantas figuras jurídicas inexploradas y otras aún desconocidas. 



i 

: 
' 

La tesis que pre ent~mos, trata de las contratos celebrados entre 

particulares, particularment de 11os contratos privados que no están regulados por la 

legislación mexicana, de allí que la denominemos Derecho Subjetivo, Poder Jurídico 
1 

y Autonomía Privada. 
1 

El documento consJ del cinco grandes partes; la primera se refiere a una 
muy breve introducción histó~icaisobre el tema en particular. 

En la segunda part1 a1alizamos las obligaciones de derecho privado a 
grandes rasgos, haciendo érfa~is en las referentes al derecho mercantil, por ser 

esta rama la que acoge la 1ay9ría de los contratos atípicos; continuamos con una 

disertación acerca del cont~f.to, 1 algunas estipulaciones que puede contener y las 

, formas én que se puede celebf r, así como las limitaciones legales a la libertad 

contractual o autonomía privtda,
1 
para concluir con un apartado sobre los contratos 

atípicos, propiamente dichos.
1 

: 

1 

La tercera parte estu6ia os principales contratos atípicos, que en nuestro 

criterio deben ser analizados, 1 donde destacan algunos que si bien están 

so_merarnente regulados por l 1a 'Ely, no por ello dejan de sufrir enormes lagunas· 

reglamentarias, por lo que h~mqs decidido agregarlos; en efecto, se examinan el 

contrato de suministro, el cbntrFto estimatorio, el arrendamiento financiero, los 

contratos de intermediación cofercial, el contrato de comisión, el contrato de 

corretajE~ o mediación, el de agrncia, el contrato de distribución, el contrato de 

franquicia, el pacto de exclus¡va, 1 como una modalidad para todos los contratos, el 

contrato de joint venture, del 9ue ~o encontramos una traducción aceptable y, en los 

últimos tres capítulos de est1 setción, analizamos lo relacionado a lo que hemos 

::::::d~u::rc~:eeleé:~:i~~=~n co;:~~ :::m:::ui;le::ni::t~t~: 
informáticos y un caso particular, IE!I contrato de outsourcing, tan de moda entre los 

prestadores de servicios vfa ln¡em¡t. " 

II 



La cuarta parte analiza el aspecto de la voluntad negocia! en el marco de la 

noción de la autonomía privada, en donde estudiamos conceptos tales como norma 

y negocio jurídico, así como la relación entre Derecho y Estado. 

La investigación termina con el apartado relativo al estudio en materia de 

derecho subjetivo, poder jurídico y autonomía privada, las que en principio 

demuestran la necesidad de legislar de manera genérica para incluir conceptos, 

tales como la equidad, los casos de imprevisión, regular de manera concreta los 

contratos de adhesión, impedir el abuso del mas fuerte, ya sea en lo económico, en 

lo político e inclusive en casos de necesidad. 

Agregamos un apéndice con los criterios jurisprudenciales, que en la materia 

hemos considerado de mayor importancia, por lo que incluimos las tesis que en 

octubre de 1998 decidió la Suprema Corte de Justicia de la Nación, las que no 

logramos, no se diga compartir, ni siquiera digerir; sin embargo, las agregamos para 

su publicidad y contribuir de alguna forma a convencer a nuestros legisladores de 

las aberraciones legales que tenemos. 

En el año de 1980 iniciamos nuestra vida docente, impartiendo cátedra a 

nivel preparatoria; ingresamos como profesores a nuestra Universidad en 1981; 

desde 1990 impartimos clase a nivel licenciatura y a partir de 1996, también a nivel 

posgrado. 

Hemos litigado desde que estudiábamos la licenciatura, siempre en las áreas 

de derecho civil y mercantil, aunque al principio también participamos del derecho 

laboral; hemos conocido de asuntos muy interesantes y algunos realmente 

atractivos; ello no ha logrado alejarnos de nuestro ideal: ser un buen profesor. 

Si al leer esta tesis encuentra alguna opinión diversa a la que la doctrina 

sostiene, es precisamente porque es una tesis en la que se vuelcan 

permanentemente nuestras ideas y conceptualizaciones acerca de las diversas 

instituciones y figuras jurídicas que se tratan; sin embargo, si las opiniones vertidas 

no son nuestras, en notas a pie de página podrán encontrarse las fuentes. 

III 





PRIMERA PARTE 

CAPÍTULO ÚNICO 

ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA CONTRATACIÓN PRIVADA 

¿Qué es un contrato? ¿Cuál es su origen? ¿Cuál, su futuro? Son las 

tres interrogantes que expresan en unas cuantas palabras toda la 

problemática jurídica del contrato, como fuente de las obligaciones por 

excelencia. 

Sin embargo, dada I~ complejidad de las respuestas, por la sencillez 

de las preguntas, se hace necesario partir de un análisis serio y profundo 

acerca del origen del contrato, para posteriormente, en este mismo apartado, 

tratar de dar contestación a las otras cuestiones. 

La historia del contrato constituye la historia del Derecho 1 y la historia 

del Derecho constituye la historia de las relaciones humanas, mientras que la 

historia de las relaciones humanas es la historia de la humanidad y, por lo 

tanto, la Historia, simplemente dicho; ya que la historia que pretendemos 

conocer desde nuestros primeros años es nuestra propia historia, la que en 

alguna época se le llamó de manera rimbombante, Historia Universa/, siendo 

que ya se quisiera cuando menos conocer todo nuestro pasado 

trascendente, la historia en general y nuestro pasado jurídicamente 

trascendente, la historia del Derecho, de las relaciones jurídicas, del contrato, 

como institución formadora y reguladora de esas relaciones. 

En efecto, hablar del contrato como hoy lo conocemos implica recorrer 

todo el devenir histórico, para estar en posibilidad de entender que aún antes 

de la existencia formal del comercio existió el contrato, a través del trueque, 

como un contrato de permuta; en el que se buscaba satisfacer necesidades 

1 DE BUEN, Néstor, La decadencia de/contrato, Textos Universitarios, UNAM, México, 1965, p. 1. 



1 

1 1 

inmediatas de los ctntrFtantes, mediante el tráfico de sus propios 
excedentes. 1 

1 1 

De alli que pjed~ sostenerse que el contrato, en su forma 

rudimentaria, fue el origlen f el derecho privado y tal vez de todo el derecho; 

ya que al imperar la le de,1 más fuerte se convenían las consecuencias de 

ese imperio, para evitar adaso solucionar problemas. 
1 

1 

Después, con la ihvehc~ón de un sistema de cambio aceptado por una 

determinada sociedad y reJresentado por semillas como el cacao (las que 

debíah reunir ciertas car ctjrísticas en cuanto a tamaño, peso, forma y color) 

surge lo que hoy cono emps cor,no moneda; la que marcó la pauta para 

lograr un desarrollo a~elefado .del trueque, incluso ahora sf mediante 

excedentes que intencioMalrnente se producfan. 
1 1 

1 

Al mismo tiempo, Jin duda, debe existir la primera división del trabajo,2 
1 

donde los hombres se ~edfcan a las actividades de pesca, recolección y 

caza; mientras que la m~je~ abarca todas las demás actividades, entre las 

que sobresalen la crianzJ d~ la prole, la comercialización de los excedentes, 

el cultivo incipiente de la ltierf a y quizá una remota y rudimentaria ganaderfa 

apoyada en aves, princip]
1 

lm$nte. 

Siguiendo a Engel , d~be encontrarse el surgimiento del patriarcado y, 

junto con él, la consolidaf i61 de la propiedad privada y de un rudimentario 
sistema político. 1 ' 

1 

No debemos dejar pasar ra9vertido que las relaciones humanas, én cuanto 

a fines de subsistencia, t~vieron un dejo de relaciones contractuales; si se 

quiere muy simples, pero al ~n contratos; por lo cuál consideramos que el 

contrató es formalmente ha~lando, la esencia misma de las relaciones 
1 

' 2 
ENGELS, Federico, El origen del familia, la propiedad privada y el Estado, FCE., México, 1984. 

1 1 

: 2 
1 

1 



humanas y éstas, como señalamos en líneas anteriores, son la esencia de la 

historia, en toda la extensión de la palabra. 

El desarrollo de la humanidad y de sus relaciones interpersonales va 

dando lugar a una enorme cantidad de disposiciones - ya consuetudinarias, 

ya plasmadas en documentos - para llegar a la actualidad, con su compleja, 

difícil y a veces inentendible legislación contractual; la que ha llegado al 

extremo de hacer a un lado conceptos clásicos y lógicos como los de 

equidad, en aras de una mal interpretada libertad contractual. 

Intentar entender la complejidad de relaciones contractuales que 

interact~an en la vida juridica. de la actualidad nos hace remontarnos a sus 

remotos orígenes, para descifrar la intencionalidad de quienes celebran esas 

convenciones, de quienes resultan afectados por las mismas, del interés del 

Estado por regularlas y en casos extremos - inclusive - llevar un registro 

confiable de todas las transacciones de un determinado género. 

Éste es el motivo por el cual se hace necesario conocer algunos de los 

principales antecedentes históricos de la contratación privada y 

particularmente de la contratación privada atipica. 

1.1. Antigüedad 

Al hablar de la época antigua, nos referimos al Derecho Romano, ya 

que el presente documento no pretende ser una erudición histórica, sino un 

instrumento didáctico pedagógico que permita analizar la contratación 

privada atípica de la actualidad y, en un momento dado, sernbrar la duda 

para lograr la continuación de la investigación que básicamente aquí se 

propone. 

3 



1 

En efecto, es en Fº+ª donde encontramos el nacimiento del Derecho 

tal como lo conocemos ho~ en día; inclusive, el Derecho Privado Mexicano 

actual tiene muchos an ec~dentes en el Derecho Privado Romano; al partir 

de conceptos tan elem nta!es como personalidad, hasta los más complejos 
como el contrato. 

1 

1 

Encontrar el conc ptq de contrato entre los romanos es tarea difícil, ya 

que, al igual que en la aypr parte de los textos legales actuales, abundan 

definiciones de contratos1 en! particular y pocas veces el legislador ha definido 

la figura contrato de una ménera que pueda abarcar todas o casi todas las 
1 

formas de contratación 1 pritada; sin embargo, el Digesto, señala que el 

contrato es la convenci~n ;produ9tora de acción - por tener nombre de 

contrato o causa civil d:obl~gar,3 definición que si bien acerca a la idea del 

contrato - no la satisfac , del todo, al no tomar en cuenta que existieron en 

Roma figuras como los Jactps; que eran contratos en todo el sentido de la 
1 

palabra. 1 

1 

Retomando los 'nt 
1

Gedentes que encontramos entre nuestros 

apuntes de Derecho Rora o,4 debemos manifestar en primer término al 

maldición para el caso de nc~mplimiento. 

J;>osterionnente en 
1 

onkmos los contratos verbales, entre ellos la 
1 

sponsio, de carácter en ri~cipio religioso, que da origen a la stipulatio, 

donde la obligación surg d:e la promesa hecha por una de las partes, 

mediante la pronunciació de palabras solemnes, sin las cuáles no era 
1 

posible ,exigir su cumplimi 
1

nto; 

1 1 

1 1 

1 1 

3 
DE BUEN, Demófilo, uEnsayo so~I e eli concepto del contrato", en Boletín del Instituto de Legislación 

Comparada y Derecho lntemaciona4 núrnero 1, Panamá, 1944, p. 62. 4 
ARANA MORAN, José, Apuntes ~e la clase de Derecho Romano, ciclo escolar 1979-1980, Facultad 

de Derecho de la Universidad Autó"rma lc1e Querétaro. 

1 

1 
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Aquí tenemos el origen de los contratos solemnes, entre los que debe 

destacarse hasta la fecha, el matrimonio y de alguna manera la subrogación; 

ya que en este último caso, de no constar en título auténtico la declaración 

subrogatoria, no le asisten los derechos subrogatorios al nuevo acreedor. 

Existieron algunos otros contratos verbales, como la dictio dotis. 

De los contratos escritos destacó su carácter li~ral y formal, 

particularmente lo referente a los libros de registro de obligaciones; donde se 

anotaban los ingresos y salidas, en los contratos de préstamo, los que no 

tuvieron mucha aplicación; pero constituyen un antecedente de los 

denominados contratos reales. 

Los contratos reales son el siguiente paso en la evolución del contrato 

romano; se desplaza la solemnidad e incluso la formalidad de los mismos, 

para dar lugar a la entrega de la cosa, como consecuencia del acuerdo de 

voluntades. En tal situación encontramos al mutuo, el depósito, el comodato, 

la prenda y la fiducia. 

La entrega de la cosa fue útil en los contratos reales; sin embargo -

con la expansión del comercio, hacia el siglo IV antes de nuestra era - se 

hizo necesario encontrar fórmulas que facilitaran el tráfico económico, de 

donde surgen los contratos consensuales; entre los destacan con singular 

importancia las operaciones entre ausentes, a grado tal que llega el 

momento en que basta coincidir en la cosa y el precio para dar nacimiento a 

la obligación y por ende al contrato; aunque su cumplimiento se aplace o 

condicione. Es tal el desarrollo de la contratación privada, que encontramos 

el sistema de arras como una forma de garantizar el otorgamiento del 

consentimiento y el cumplimiento de la obligación. 

El sistema de arras posibilita celebrar contratos que no estén 

regulados, e incluso contratos que ni siquiera tengan un nombre específico, 

5 



1 

1 

los llamados contratos ibnorinados, en los que se requería que el objeto y la 

causa fueran lícitos, q e ~I contrato fuera sinalagmático y que uno de los 

contratantes ya hubiera ati~fecho la prestación a la que se obligaba. 
1 

1 

1 

Las ª"ªs consi tíaf en la entrega de determinada cantidad de 

monedas para garantiz r 1, celebración futura de un contrato, asegurar el 

otorgé;lmiento del conse ti~iento en los términos previamente estipulados; 

mientras que por objeto y ciusa lícitas se entendía del primero que existiera 

y fuera posible, y de a bJs .que no estuvieran prohibidos y no atentaran 

contra las buenas costu br~s. 
1 

1 

1 

Por contrato sin lagrnático,, se entendía aquel en el que ambos 

contratantes se obligabah. 

,Por último, enconJtrar
1

1os los pactos que, clasificados aparte de los 

contratos, constituyeron , el'í aderas convenciones. 
1 

1 

1.2. 'Edad Media 1 

1 

La Edad Media, p opirmente dicho, abarca el período entre la caída 

del Imperio Romano de cci~ente y la caída del Imperio Romano de Oriente; 

o entre las invasiones ge máhicas a Europa y el Descubrimiento de América; 
1 

en fin, según la corrient hi~tórica en que se apoye, serán los hechos que 

pretendamos que marquf el principio y el fin de esta época; sin embargo. lo 

que sí podemos señalar 1s qlre se inicia hacia el siglo IV y concluye hasta el 

siglo XV, ambos de nuest a e[ª· • 

Es una época que se paracteriza por su marcada religiosidad, donde 

la Iglesia Católica adquier, una enorme influencia en la vida de las 

sociedades de aquel tiembo; ¡nfluencia que rebasa incluso, la Edad Moderna 

y llega hasta nuestros diaf; I~ que sobrevive a los afanes liberales, primero y 

1 1 

1 
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socializantes después, de los siglos XIX y XX, tendencias que a su vez 

pretendieron, la primera eliminar la influencia económica y la segunda, la 

influencia social de la doctrina católica. 

Al inicio de esta época, ubicamos las invasiones bárbaras y 

germánicas; las que dan pauta a la división del Imperio Romano y al 

desmembramiento del Imperio de Occidente; lo que jurídicamente hablando 

ocasiona un retroceso en la ciencia del Derecho. 

·influye el Derecho Germano que requería para los contratos de formas 

audibles y visibles, donde el apretón de manos (paf mata) era si mbolo de la 

conclusión del contrato y donde hay elementos esenciales que encajan en la 
I 

solemnidad como la entrega de varas (wada) y tallos (festuca); acompañadas 

de palabras solemnes, la entrega de documentos constitutivos de deudas 

(cautio), etc.5
• 

El nacimiento de las grandes universidades europeas, entre las que 

destaca Salamanca en 1230, marcan el resurgimiento de la cultura jurídica, 

ya que los reyes, para disminuir la influencia de los señores feudales, 

recurren a los juristas, quienes desentierran el antiguo Derecho Romano 

para justificar la existencia del Imperio Germánico y llegan al extremo de 

apoyar sus pretensiones absolutistas en el mismo Derecho Canónico; el que 

poco prevé la figura del contrato y recurre al Derecho Romano para suplir sus 

deficiencias. 

Por esta época - en Francia - Colbert, ministro de Luis XIV, sugiere 

componer al Derecho Francés; reduciendo todo el reino a las mismas leyes; 

leyes que con algunas modificaciones dan origen a las Ordenanzas de 1667 

y 1670, y éstas a su vez dan pauta al Código Napoleón. 

5 DE BUEN, Néstor, op. cit., p.19. 
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1 

El Derecho Co tu'1brista Francés y el Pandectismo Alemán no 

alcanzan la perfección ue llega a tener el Derecho Español; particularmente 

a partir del Fuero Juzgo, y hiás tarde las Siete Partidas (1256-1263); las que 

marcan un rumbo disti to !al citar en forma expresa y por primera vez la 
1 

palabra contrato, y des rrol,ar una incipiente teoría general de éste, quienes 

llegan al extremo de egylar algunas especies - como los onerosos y 

lucrativos - y de señal r c~usas de nulidad como la violencia y el miedo 
grave. [ 

1.3. Edad Moderna 1 , 

,Mientras el Absojuti~mo es el sistema político por excelencia, el 

Mercantilismo es la cor iente económica dominante al inicio de la Época 
1 

Moderna; donde ambas corrientes se funden en una sola, ya que si la 

primera sostiene en pal bra~ de Luis XIV - el Estado soy yo - la segunda 

busca la acumulación d ~etales y elementos preciosos como señal de 

riqueza por parte del EstJdo; esto es un absolutismo político y económico. 

En contraposición cdn el sistema político, cobra importancia la 

conciEmcia individualista ly li~>eral; hacia la que se orienta el contrato de 
1 

Derecho Privado desvinc la~do a la ciencia jurídica de un origen divino y 

justificando al contrato c mq una manera de mejorar la forma de vida, a 

pesar del sistema políti o i~perante. Contradicciones jurídicas, Derecho 
1 

Público contra Derecho Privaclf o, Absolutismo versus Contrato. 
1 

De por sí, nuestro perecho tiene la mayor parte de sus antecedentes 

en el Derecho Español; n ~ateria contractual, es el Derecho Español el 

principal antecedente de 1 s sistemas jurídicos contemporáneos. 

1 

1 
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Así encontramos, a grandes rasgos, la preponderancia de la voluntad, 

que descarta formalismos e incluso solemnidades; siempre y cuando la 

voluntad de uno para obligarse con otro haya quedado fehacientemente 

demostrada y dé origen a considerar de manera definitiva, al contrato como 

fuente principal de las obligaciones. 

Surge el concepto de lesión - que llega incluso a ocasionar la rescisión 

del contrato - y se establecen criterios específicos en cuanto a la capacidad, 

a la imposibilidad de traficar con las mercedes reales, a la necesidad de la 

autorización del marido para que contrate su mujer, se prohíbe la usura y se 

regulan contratos especrticos6 
. como los depósitos, las fianzas, los 

arrendamientos, las ventas y las compras. 

1.4. Época Contemporánea 

Ubicar el inicio de esta época implica reconocer nuestra tendencia 

ideológica, así encontramos una serie de hechos importantes que pueden 

marcar la pauta; La Revolución Industrial Inglesa (1740-1820), la 

Independencia de Estados Unidos (1776) y la Revolución Francesa (1789); 

sin embargo, ubiquemos el inicio de esta época hacia fines del siglo XVIII y 

principios del siglo XIX, (casi al mismo tiempo que logramos nuestra 

Independencia). 

Hablar de la época contemporánea, nos obliga a aceptar las 

consecuencias del 14 de julio de 1789, en la Bastilla, de los ideólogos del 

momento; Rosseau, (1712-1778), Montesquieu, (1689-1775), Voltaire, (1694-

1778) y los enciclopedistas encabezados por Diderot, (1713-1784); quienes 

apoyan ideas como la libertad, la propiedad, la seguridad, la igualdad, la 

fraternidad, conceptos que influyen en esa obra cumbre del Derecho 

Francés, el Código Napoleón (1808). 

6 Decreto Real, Felipe IV, Madrid, 14 de noviembre de 1652. 
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1 

Nuevamente, Jco~tramos la contradicción Absolutismo versus 

Contrato; ya que sien o ~apoleón 1 un gobernante absolutista, no sólo 

permite, sino que influy erormemente en la creación del Código que lleva 

su n0mbre y donde se re~ula de una manera amplia y pormenorizada la 

teoría del contrato. 1 

El libro tercero, " e jas diferentes maneras de adquirir la propiedad'', 

título tercero, "De los on~ratos o de las obligaciones convencionales en 

genetaf', etc. 
1 

1 

De acuerdo con e artlículo 1_101 del Código Napoleónico: 

El contrato es un on~enio por medio del cuál una o diversas personas 

se obligan hacia tral o varias personas a dar, a hacer o a no hacer 

alguna cosa. 1 

Los siguientes art cults clasifican los contratos, mientras que el 1107 

dispone que: -

Todos los contrat s ~ominados o innominados quedan sujetos a las 

reglas generales e lt contratos. 

Aquí surge el reco oc miento expreso de la posibilidad de la existencia 

de contratos innominado en el Derecho actual. 

1 

Sigue el Código a~oleón determinando elementos esenciales, de 

validez e incluso accid nt~les del contrato, para concluir dando mayor 

importancia a la intenc ón 1 de los contratantes que al texto m1smo del 

contrato. 1 

1 

1 



Siendo un código consensualista; impone reglas relativas a la forma, 

la solemnidad y la autenticación, al referirse a los funcionarios facultados 

para dar fe de la realización del acto. 

Corrientes político-económicas posteriores - como el liberalismo de 

Adam Smith y el socialismo de Carlos Marx y Federico Engels - intentaron en 

su momento, reducir y desvirtuar la trascendencia jurídica de la codificación 

napoleónica, sin embargo, por fortuna, parece ser que no lo lograron. 

1.5. Tendencias Actuales 

Aunque parecería ser q!Je vivimos un momento de libertad contractual, 

debemos reconocer que algunos principios jurídicos - elevados en algunos 

casos a rango constitucional - han limitado esa libertad contractual o 

autonomía privada, de la que hablaremos mas adelante. 

Conceptos como protección al consumidor, al medio ambiente, a la inversión 

mexicana, rectoría económica del Estado, protección a las clases sociales 

menos favorecidas y otras muchas ideas han mermado la libertad y en 

ocasiones hasta la equida.d contractual. 

11 
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SEGUNDA PARTE 

LAS OBLIGACIONES Y LOS CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO 

CAPÍTULO PRIMERO 

LAS OBLIGACIONES DE DERECHO PRIVADO 

1. Introducción 

Hablar de obligaciones de Derecho Privado es intentar explicar la 

más hermosa de las teorías de la Ciencia Jurídica; sin embargo, no es ése el 

objetivo por satisfacer en este !llomento y considerando que la mayoría, si no 

es que todos los contratos atípicos de Derecho Privado encajan dentro del 

Derecho Mercantil, es necesario partir del supuesto que lo interesante es 

explicar aunque sea someramente una idea de las obligaciones mercantiles. 

Además, en la actualidad - descontando al contrato de arrendamiento 

inmobiliario - que al eliminarlo expresamente el Código de Comercio, no 

puede tener el carácter de mercantil - la mayoría de los contratos que se 

celebran llevan implícito el lucro y deben por lo tanto considerarse 

comerciales; con mayor razón, sin son realizados por personas de Derecho 

Mercantil. 

Si consideramos que el Derecho Mercantil originalmente nació como 

una rama autónoma del Derecho Privado aplicable a los comerciantes, ha 

evolucionado y ampliado su ámbito de aplicación para convertirse en un 

conjunto de normas que regulan relaciones de las más diversas índoles 

relativas a la actividad económica.1 

1 BARRERA GRAF, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, Porrúa, México, 1989, p. 5. 
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1 

1 ~ 
1 

Así, además d la pctividad de intermediación que supone la compra 

y venta de mercancía - 1¡0 que es propiamente el comercio - el Derecho 

Mercantil comprende atetias tan diferentes como el Derecho Marítimo y el 

Aeronáutico, la propi dact industrial, el contrato de seguro - con sus 

modalidades - los tít los de crédito, las sociedades mercantiles, las 
' 

actividades bancaria y f na~ciera, las inversiones extranjeras, la protección al 

consumidor y la com et1ncia económica. Estos últimos ordenamientos 

participan de las norma q~e se aplican a la Administración Pública y tienen 

algún carácter administ tivb. 

El Derecho Me caotil se ha extendido a todos los ámbitos de la 
1 

sociedad y se distancia ndrmemente de su primitivo contenido, cuando sólo 
1 ' 

era el derecho profesio al ¡de los comerciantes. A este fenómeno se le ha 

llamado generalización obf etivación del Derecho Mercantil.2 

A diferencia del Cófligo Civil que contiene prácticamente todas las 

c;jisposiciones del Derec o ~~ivil, el Código de Comercio abarca sólo una 

pequeña parte del Dere¡ho ~ercantil. El artículo 1 del Código de Comercio, 

recientemente reformadl,3 ~stablecía que: 

Las disposicio es 1 de este Código son aplicables a los actos 

comerciales. 1 

1 

1 

El nuevo texto d 1 a1ículo 1, señala que: 

Los actos com rcidles sólo se regirán por lo dispuesto en este 

Código y las de ás (eyes especiales. 

1 

La diferencia de unq y otro texto está en que la disposición anterior 

no hacía referencia a la leyes especiales que hoy contienen la mayoría de 

las disposiciones del Der chb Mercantil. 

1 

2 
GARHIGUES, Joaquín, Curso d de)echo mercantil, Porrúa, México, 1979, p. 86. 

3 
La reforma fue publicada en el Diario!Oticial de la Federación, el día 24 de mayo de 1996. 

1 ' 
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En contraste con esta disgregación del Derecho Mercantil nacional, 

la contratación internacional reafirma el principio de la autonomía privljJda y 

tiende a la uniformidad de las normas que regulan las relaciones mercantiles 

internacionales mediante contratos tipo, convenios internacionales y 

organismos de carácter mundial. 

Al contrario del Derecho Civil y del Derecho Canónico, que eran 

asuntos de letrados y eruditos, el Derecho Mercantil era la creación 

pragmática de hombres prácticos interesados en el comercio.4 

Aunado a lo anterior; en México, la influencia del Derecho de los 

Estados Unidos se manifiesta, ,dentro del Derecho Mercantil, en la práctica y 

celebración de contratos de raíz anglosajona como el arrendamiento 

financiero (leasing), el factoraje (factoring), la franquicia (franchising), el joint 

venture, la transferencia de tecnología y otras figuras e instituciones que han 

recibido reconocimiento en las legislaciones administrativa, fiscal y mercantil. 

En la legislación mercantil de los últimos años - además ·del 

reconocimiento de las figuras contractuales mencionadas - han sido incluidas 

normas como las de protección al consumidor, como reflejo de un 

movimiento mundial; y, recientemente, la promulgación de la Ley Federal de 

Competencia Económica, con clara influencia de disposiciones de los 

Estados Unidos de América, de las llamadas leyes antitrust. 

2. Tendencias del Derecho Mercantil 

2.1. Derecho Mercantil Nacional 

El Derecho Mercantil moderno tiende a configurarse como el 

Derecho ordenador de la actividad económica.5 Las ideas liberales e 

4 MERRYMAN, John Henry, La tradición jurídica romano canónica, 2ª ed., FCE, México, 1997, p. 33. 
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individualistas con las ~ue ¡nació el Derecho Mercantil codificado en el siglo 

pasado: libertad de comercio, libertad profesional y libertad de contratación 

tuvieron desde principio~ d~J siglo XX una disminución en su importancia; por 

la mayor participación jel ~stado en la economía y un nuevo sentido social 

en muchas de sus instit~cio:nes: sociedades, bancos, contratos6. 

Parte de la Loiución crítica del Derecho Mercantil, se ha 

caracterizado por lo sigJente: 

a) Fuerte tendencia al beniido social y público que parece desnaturalizar al 

Derecho Mercantil. 1 : . 

b} Unas de sus más impo1antes instituciones van perdiendo sus rasgos de 

naturaleza de régimJn capitalista. 
1 1 J 

c} Nacimiento de nueras! elementos de definitivo interés del Estado 

(empresas de econo&iía¡mixta, nacionalizaciones, monopolios del Estado 

y nuevas áreas del s~ctqr público). 
1 

Más que como +siJ, este cambio debe entenderse como un proceso 

evolutivo de transform~ciól[l y superación de conceptos que ya no son 

acordes con la realidad ~conómica que pretende regir. A esto se agrega una 
1 

"comercialización del Drredho Civil patrimonial" (obligaciones y contratos) 

que se explica por el na~ural carácter conservador de éste, frente al 

dinamismo del Derecho rr1er~antil; y por el hecho de que nuevas necesidades 

económicas, dentro y fuerf del capitalismo, han motivado la difusión y 

generalización de figuras contractuales nuevas. 
1 

1 

En México, las rranlfestaciones de esta tendencia las encontramos 

en los siguientes fenómepos! 

1 1 

a) La Ley Federal ~el 1 Trabajo (LFT) regula áreas que antes eran 

disciplinadas por le1 !Derecho Mercantil: los agentes de comercio. 
1 1 

5 
URIA, Rodrigo, Derecho mercan~il, 21". ed., Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 7. 

6 
CASTfl:N TOBEÑAS, José, DerJcho fivif español, común y foral, 10ª. ed., Ed. Reus, Madrid, 1977. 

1 
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Actualmente, cuando en la relación hay subordinados, éstos son 

trabajadores - no comerciantes - y están sujetos a las normas de la 

LFT. 

b) La misma LFT concede a los trabajadores una participación en las 

utilidades de la empresa; beneficios que, en principio, sólo 

correspondían exclusivamente al capital. Aunque si bien es cierto, esta 

participación no implica la facultad de intervenir en la dirección o 

administración de la empresa. 

c) Hay nuevas y renovadas leyes de orden público e interés social que 

regulan materias que son propias del Derecho Mercantil: la Ley de 

Inversiones Extranjeras (LIE), la Ley Federal de Protección al 

Consumidor (LFPC), la Ley del Mercado de Valores (LMV), la Ley 

Federal de Competencia Económica (LFCE) y la Ley General de 

Sociedades Cooperativas (LGSC), entre otras más. 

d) La estatización de la banca privada para constituirse en monopolio 

gubernamental, por reforma constitucional de 1982 y la Ley 

Reglamentaria sobre el Servicio Público de Banca y Crédito de 

1985. Otra modificación constitucional y una nueva Ley sobre 

Instituciones de Crédito, en 1990, revirtió casi la totalidad de los 

efectos de esa medida. 

2.2. Derecho Mercantil Internacional 

La paulatina internacionalización de los mercados ha dado lugar a 

que surja todo un nuevo Derecho uniforme sobre la contratación comercial. 

Se trata de un Derecho que regula el comercio internacional, al que se 

califica de autónomo porque no está formado y regido conforme a un sistema 

legal determinado (sea el de México, el de los Estados Unidos o el de otro 

país; el europeo, el del common law, el romano germánico, etc.); sino que ha 

sido la comunidad empresarial internacional la que lo ha creado, a la medida 

de sus necesidades, para regirse por él. 
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1 

Puede hablarse ya de un Derecho Mercantil Internacional que se 

expande y abarca mayo ,es bperaciones y países que aceptan la regulación y 
1 

aplicación de reglas co un~s. 

1 

La labor legislati a ~m todos esos cuerpos es enorme y de creciente 

importancia; y da lugarl. a una nueva Ley Mercatoria: campos enteros de 

actividades económicas r.stan ya regidos por convenciones y ordenamientos 

externos: el transporte m~ríti.mo, el arbitraje comercial, los instrumentos 

internacionales de eré ito y pagos, la compraventa internacional de 

mercaderías; en otras act vidades - bancarias, aduanales, monetarias -

intervienen instituciones 0~~1anis~os internacionales autónomos, integrados 
' 

por varios países; por jerplo, la Organización Mundial de Comercio, El 

Tratado de Libre Comercio - México, Estados Unidos, Canadá - el Banco 
1 

Mundial, la creación del Euto - moneda única en la comunidad europea - e 
' 

inclusive se pretende u ifiqar mundialmente la totalidad de la legislación 
1 

mercantil. 
1 

1 

De allí que, apn 1 en México - país con acendrados rasgos 

naciolilalistas y más qje ~mdados motivos de desconfianza - se hace 

necesario reconciliar el ni.cionalismo con la internacionalización. La moderna 

ley del comercio interna¡ io~al no se aplica contra el Derecho Nacional; se 

aplica por una tolerancif dbl Derecho Interno que reconoce los negocios 

internacionales, les da Valo~ legal y preserva el interés público. La ley del 
' 

comercio internacional n pu;ede ir en contra del orden público interno. 

1 

Las fuentes del erpcho Mercantil Internacional son muy·variadas. 

Las más importantes on:
1 

las convencíones internacionales, las leyes 

modelo, las compilacio1es ¡de usos y costumbres y las cláusulas guias 

legales. 1 
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México, en esta tendencia internacional, se ha adherido a numerosos 

tratados y convenciones internacionales que regulan materias mercantiles. 

Sin pretender abarcar la mayoría de ellos, mencionamos unos 

cuantos que son de interés para la materia mercantil. 

a) Protocolo Sobre el Régimen de Uniformidad de los Poderes. 7 

b) Convención lnteramericana Sobre Conflictos de Leyes en Materia de 

Letras de Cambio, Pagarés y Facturas. 8 

c) Convención lnteramericana Sobre Conflictos de Leyes en Materia de 

Sociedades Mercantiles. 9 

d) Personalidad y Capacidad de Personas Jurldicas en el Derecho 

Internacional. 10 

e) Régimen Legal de Poderes para ser Utilizados en el Extranjero. 11 

f) Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa 

Internacional de Mercader/as. 12 

g) Convención sobre compraventa internacional de mercaderías. 13 

h) Convención del Instituto para la Unificación del Derecho Privado 

(UNIDROIT) Sobre Arrendamiento Financiero Internacional y Factoraje 

Internacional (1988). 

Es importante señalar que el ámbito de aplicación de muchas de 

estas normas es el de las relaciones entre entidades de carácter privado de 

distintas nacionalidades. No se aplican a entidades de Derecho Internacional 

Público. Estas convenciones, una vez que han sido aprobadas por el Senado 

y promulgadas por el Ejecutivo, se convierten formalmente en Derecho 

Mexicano, 14 pero materialmente es un Derecho Internacional, que no se 

aplicará a las relaciones entre ciudadanos o residentes mexicanos; sino a las 

7 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 3 de diciembre de 1953. 
8 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 9 de febrero de 1978. 
9 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 13 de enero de 1983. 
10 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 6 de febrero de 1987. 
11 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 19 de agosto de 1987. 
12 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 12 de noviembre de 1987. 
13 Publicado en el Diario Oficial de la Federación el 8 de diciembre de 1987. 
14 Artículo 133 Constitucional 
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1 

1 

relaciones entre éstos y ~xtranjeros. Su ámbito de aplicación no es el 

territorio nacional, ni a 1 s nkcionales mexicanos. 
1 

Por otro lado, h y yna importante actividad para uniformar normas y 

criterios en materia m~rcahtil internacional que;llevan a cabo organismos 

como el Instituto para I! U('ificación del Derecho Privado (UNIDROl7), con 

sede en Roma; la C~islón de las Naciones Unidas para el Derecho 

Mercantil Internacional ( á~ conocida como UNCITRAL), con sede en Viena 

y Nueva York; o la Cám ra lnt~rnacional de Comercio. 
1 

tienen las leyes modelo, po~emos,citar como ejemplos: la Ley Modelo sobre 

Arbitraje Comercial de N91TRAL, que fue adoptada prácticamente en su 

totalidad por el legislador m~xicano al incorporarla al Código de Comercio; 

la Ley Modelo Sobre T~ansferencias Internacionales de Crédito, formulada 
1 

por el mismo organismo. 

Las recopilacion~s 9e reglas, usos y costumbres - también llamadas 

lineamientos - son digtan utilidad y aplicación en la contratación 

internacional. Son docu e?tos que contienen por escrito las pautas de 

conducta que deben a +gu!r los contratantes, y sólo se aplican cuando las 

partes lo acuerdan o conyie~en. 

Como recopilación 1 importante, están los Principios Sobre los 

Contratos Mercantiles ln~rnrcionales que el UNIDROIT publicó en 1994; los 

que se aplican en aque111os1 casos en el que las partes acuerdan que su 

relación contractual se lija : por éstos; pueden referirse a ellos tomo ley 

mercatoria o principios ~enerales del derecho. También se han elaborado 

cláusulas estándar, coniratds tipo o modelos de contratos internacionales 

usuales como la agenc a ir1ternacional, la distribución internacional y la 
1 
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franquicia. Como ejemplo de cláusula estándar, la Cámara de Comercio 

Internacional ha sugerido una cláusula compromisoria en los contratos. 

3. Unificación del Derecho Privado 

En el Derecho Mexicano existen dos clases de legislación: la civil y la 

mercantil. Esto obliga a distinguir entre dos tipos de actos: civiles y 

mercantiles. Nuestro Derecho, en este sentido, sigue la tradición marcada 

por el Código Napoleón; solución que también acoge el Derecho Español, 

principal fuente de inspiración - en el siglo XIX - de nuestro Derecho 

Mercantil. Otras legislaciones como la italiana {a partir del Código Civil de 

1942), la legislación suiza {Código de las Obligaciones de 1881), el Código 

Civil Holandés {que desde 1934 ha unificado paulatinamente el Derecho 

Privado) y el reciente Código Civil de Quebec, Canadá {1991) han adoptado 

una regulación unitaria en materia de obligaciones y contratos, y han 

concentrado esta materia en un solo ordenamiento . 

En el Derecho Mercantil Mexicano se tiende a la institucionalización 

de esta disciplina, para aplicarse a los comerciantes sociales que realizan 

actos en masa. Una muestra de ellos es el predominio cuantitativo de los 

contratos mercantiles sobre los civiles, la constitución de sociedades 

mercantiles que son parte de la gran mayoría de las relaciones comerciales y 

la promulgación de la Ley Federal de Protección al Consumidor, que 

unifica relaciones civiles y mercantiles en un solo ordenamiento; aunque le 

dé a éste el carácter de mercantil y sea materia federal. Además, la 

unificación internacional lleva muchas veces aparejada una superación de 

las normas civiles y mercantiles. •· 

El Derecho mercantil acabará siendo el derecho ordenador de la 

actividad económica. 15 

15 URIA, Rodrigo, op. cit., p. 7. 
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Ha sido una pr oc~pación constante de los estudiosos del Derecho 

Mercantil el tema de 1 unificación del Derecho Civil y del Mercantil. Sin 
1 

embargo, parece que n es posible la fusión absoluta entre ambos; pero sí 

es conveniente y desea81e Juprimir muchas de las diferencias que hoy en día 

separ'3n, innecesariame~te, :ambas ramas del Derecho. 

La especialidad fíe ls procedimientos y de los jueces mercantiles no 

encuentra justifi ac)ón. lógica y, por ello, tiende a desaparecer de 

todos los países. 16 
1 

Es indiscutible q e ponviene una profunda revisión de la legislación 

civil y mercantil para trat~r, *ºr lo pronto, de unificar en un solo ordenamiento 

lo relativo a las obligaciopes¡y los contratos. 

Cuando se ha tita~o de unificar el Derecho Mercantil y el Derecho 

Civil, la unificaciJn SE~ ha planteado como unificación del Derecho de 
i 1 

Obligaciones. 17 
1 

1 

Es muy difícil h ce~ desaparecer la dualidad de contratos civiles y 

civil. 1 

' 

1 

En México, a lo más que podemos llegar dentro de nuestra actual 

estructura constitucional s ~ la unifiqación procesal; pero no a la unificación 

sustantiva del Derecho ivil IY Mercantil dado que por disposición de nuestra 

Constitución (artículo 7 fr~.cción X) corresponde al Congreso de'· la Unión 
1 

legislar en materia de co erlcio, en tanto que la reglamentación del Derecho 
' 

Civil se entiende reserva , a ~ las entidades federativas - incluyendo el Distrito 

Federal, con facultades xwesas, a partir del 1 de enero de 1999, según 
1 

16 
MANTILLA MOLINA, Roberto, ere~ho mercantil, 28ª. ed., Porrúa, México, 1992, núm. 44. 

17 GARRIGUES, Joaquín.- Curso e derecho Mercantil.- Tomo 11.- Porrúa.- México, 1979.- p. 3. 
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reformas al artículo 122, apartado C, Base Tercera, fracción V, inciso h) 

Constitucional-. La unificación de estas materias sustantivas requeriría una 

reforma constitucional que, por lo demás sería conveniente, para evitar la 

dispersión de la legislación civil. 

Sin embargo, una solución que ayude a la unificación de las normas 

privadas civiles y mercantiles - sin reforma constitucional y respetando la 

competencia legislativa federal y local - sería: 

a) El Código Civil en materia federal es el ordenamiento supletorio del 

Código de Comercio (artículo 2), hay que mercantilizar el Código Civil 

Federal mediante la absorción al campo del Derecho Civil de principios e 

instituciones jurídicas nacidas en el Derecho Mercantil. 

b) La reforma debe hacerse en una forma importante en el Código Civil 

Federal (CCF), ya que la tendencia general es favorable a la emigración 

al CCF de las normas especiales nacidas en el tráfico mercantil y 

recogidas en el Código de Comercio; tal y como se ha constatado en las 

últimas reformas locales en materia hipotecaria.18 

c) En el Código de Comercio, deben suprimirse las escasas normas sobre 

obligaciones mercantiles y las relativas a los contratos regulados por 

partida doble; pues si se entra al análisis del régimen jurídico de los 

contratos doblemente regulados se observa que las diferencias son 

realmente escasas. 

d) En el Código de Comercio deben regularse contratos que no están 

contemplados en e1 CCF y que tienen, en la mayoría de los casos, 

carácter mercantil por estar relacionados con la actividad de la empresa. 

No es conveniente dictar leyes especiales para regular contratos 

mercantiles, ya que de por sí tenemos una enorme maraña de leyes, más 

práctico y jurídico será dejar que la materia civil regule las obligaciones de 

Derecho Privado; y la mercantil a través del Código de Comercio rija 

18 Publicadas en el Periódico Oficial del Estado de Querétaro, en mayo de 1998. 
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únicamente los contr to~ que no estén expresamente regulados por la ley 
1 

1 

e) El Código de Com rcib debe contener una norma de reenvío, o de 
1 

supletoriedad, que e tablezca que para todo lo relativo a las obligaciones 

y al contrato en gene1¡al tjebe aplicarse el CCF. 

f) Reformar todas las leyef especiales propias del Derecho Mercantil que 

ha'n sido producto te lª expansión de la actividad económica y se 

integran en los capít lo~ correspondientes de un auténtico Código de 

C • 1 omerc10. 1 

1 

3.1. Tendencias en lperecho Mexicano hacia la Unificación del 

Derecho Civil y erqantil. ) 
1 

1 

a) Lo;; tribunales merca tile~. originalmente establecidos por los mercaderes 

para ventilar sus d!sp~tas, con el tiempo fueron nacionalizados e 

incorporados al siste a ~udicial19 . Tradicionalmente, los tribunales civiles 

conocen de asuntos etjcantiles, lo que está previsto en nuestra propia 

Constitución Federa , e~ su artículo 104. 

b) Los Registros PúblicJs d~ Comercio, de carácter federal, se encargan a 

los Registros Públicos ide la Propiedad de las diversas entidades 

federativas (artículo 1 dJ1 Código de Comercio). 

c) La Ley Federal de Prptección al Consumidor unifica en un solo 

ordenamiento los co tratos originalmente civiles, en los que interviene 
1 

como proveedor una mp~resa. 

d) Por reforma de dicie~b~e de 1992 - al artículo 1051 del Código de 

Comercio - los litigio~ dei los actos mixtos, en los que una parte es civil y 

la qtra mercantil, se tr mi~an por la vía mercantil. " 

1 

" MEERYMAN, John Henry, La ttd;clr jurid;ca romano canónica, 2'. ed., FCE, México, 1997, p. 152. 
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e) Por reformas procesales recientes al Código de Comercio y al Código 

de Procedimientos Civiles de Querétaro20 se han unificado muchas de 

las normas procesales· mercantiles y civiles. 

f) El artículo 2 del Código de Comercio, reformado en 1996, señala que el 

Derecho Común supletorio del Código de Comercio y de las demás 

leyes mercantiles, es el Código Civil Federal; 21 con lo que se unifica una 

única legislación como supletoria en materia sustantiva. 

g) El régimen fiscal de la Ley del Impuesto sobre la Renta para las 

sociedades civiles se ha asimilado al de las sociedades mercantiles. 

4. Las Obligaciones Mercantiles 

Los actos mercantiles más importantes y más frecuentes son los que 

engendran obligaciones; Por ello, el Derecho Mercantil es 

preponderantemente un Derecho de Obligaciones. Las obligaciones 

mercantiles no sólo dominan el ámbito del Derecho Mercantil, sino también el 

sector entero de la contratación privada. La razón es que, en la práctica, el 

número de contratos puramente civiles es reducido. 

Con base en las escasas normas que sobre obligaciones mercantiles 

se encuentran en nuestra legislación mexicana, especialmente en el Código 

de Comercio, consideramos que no puede hablarse de una teoría general de 

las obligaciones mercantiles; sino tan sólo de algunas normas especiales que 

derogan a los principios y reglas en materia de obligaciones civiles que son 

aplicables, supletoriamente, a todo el Derecho Mercantil. No exist~. en rigor, 

una teoría general de las obligaciones mercantiles. 

20 
Las reformas procesales fueron primero al vigente Código de Procedimientos Civiles de Querétaro, 

publicado en noviembre de 1990, vigente a partir del 1 de enero de 1991 y al Código de Comercio en 
mayo de 1996. · 
21 

Aunque a la fecha, el Código Civil del Distrito Federal es el Código Civil aplicable en materia Federal 
y por lo tanto, el Código Civil Federal, es muy probable que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal 
expida su propio ordenamiento. 
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La importancia de distinguir entre las obligaciones y contratos 

mercantiles y las obligacio~es y contratos civiles se acrecienta en nuestro 

régimen jurídico en razdn de que, conforme al pacto federal establecido por 

nuestra Constitución, s~ a~igna a la Federación la competencia para legislar 

en materia de comerciof mientras que la legislación civil se conserva como 

materia propia de los c1ng~esos Locales. La legislación mercantil es única y 

aplicable a todo el ter~itor~o nacional, la civil es múltiple y la dictan las 

entidades federativas para s:u territorio local22
. 

1 

Algunas de las c~racterísticas de los pnnc1p1os en materia de 

obligaciones mercantiles qu~ deben tenerse presentes son las siguientes: 
' 

a) Se aplican a todas 1 s pbligac,iones mercantiles sin importar su fuente: 

acto de comercio, co 
1 

tra~o, ley. 

b) El Derecho Patrimjial: Mercantil es eminentemente especulativo, de 

ritmo rápido, en el ~uei las relaciones contractuales y obligatorias se 
' 

contraen, cumplen y corsuman con una rapidez y con un rigor en su 

ejecución desconocidos para los contratos y las obligaciones civiles. 
1 

1 

c) La materia de las obtipac~iones mercantiles no recoge principios modernos 

sobre ellas; tales co~o 1J solidaridad pasiva cuand,o hay varios deudores, 

el interés moratoria exJreso al vencimiento de las obligaciones, una 

norma general sobe la cesión del contrato mercantil, regulación 

sistemática y clara s bré contratos de adhesión, condiciones generales 

de, contratación y otra mlflS. 
1 ' 

1 1 . 

d) Las normas merca1tile~ son especiales y excepcionales,~· dado la 

fragmentada regulaci n ~n esta temática; de modo que el Derecho Civil y 

los principios de as : obligaciones y del contrato se aplicarán 
1 

22 En diciembre de 1998 existían reinJa y un Códigos Civiles en la República, ya que a pesar de ser 31 
Estados y un Distrito Federal, el sta~o de Baja California Sur no había legislado el suyo propio y se 
seguía rigiendo por el de carácter federal. 

1 
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supletoriamente, aunque matizados con el carácter propio de las 

instituciones y normas mercantiles. 

e) De las múltiples disposiciones mercantiles, consideramos que se pueden 

distinguir cuatro grandes grupos de normas en este tema de las 

obligaciones y los contratos mercantiles: 

a') Normas sobre obligaciones mercantiles. 

b') Normas sobre el contrato mercantil en general, aplicables a todos 

los contratos. 

c')Normas especiales para algunos contratos que tienen regulación 

por partida doble: civil y mercantil, y 

d') Normas especiales que regulan figuras típicamente mercantiles que 

no tienen sus correlativas en el Derecho Civil (Ley General de Títulos 

y Operaciones de Crédito, Ley de Instituciones de Créditos y 

Organizaciones Auxiliares, Ley del Mercado de Valores, etc.). 

Por la importancia que tienen los contratos para la materia mercantil 

puede afirmarse que, por el crecimiento incontrolado de esta rama del 

Derecho, se ha convertido en el Derecho General de la Contratación 

Moderna. 

5. El Cumplimiento de las Obligaciones 

5.1. Lugar 

El artículo 86 del Código de Comercio ordena que, a falta de 

acuerdo de las partes sobre el lugar de pago de una obligación, éste deberá 

hacerse en aquél que según la naturaleza del negocio o la intención de las 

partes deba considerarse adecuado al efecto por consentimiento de aquellas 

o arbitrio judicial. 
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Este precepto no 1 es totalmente claro, ni puede interpretarse 

fácilmente. En alguno cbntratos de duración - en los que existen 

prestaciones periódicas, de Lna o las dos partes - es posible determinar cuál 

es el lugar de cumplimie to,I o cuál es la intención de las partes, puesto que 
1 

se han cumplido ya alflunas prestaciones del mismo. Lo mismo podría 

pensarse en algún cdri trJto que fuera similar a otro celebrado con 
1 

anterioridad por las mis as partes o, al menos, por una de ellas, y en el que 

se repitieran prestacion s ~ obligaciones parecidas a contratos celebrados 

con anterioridad. El de ar ;a1 arbitrio del juez una última decisión hace 

inoperante el carácter s 1 ple~orio de la norma a la voluntad de las partes y 

obliga, indirectamente, 

legislador. 

1 

tm procedimiento judicial que pudo evitar el 

j 

Esta disposición en principio, deroga al artículo 2082 del Código 
1 

Civil Federal; el cual de rrriina que por regla general el pago debe hacerse 

en el domicilio del deudo , s~lvo que las partes convinieren otra cosa; o que 
1 

lo contrario se despren a pe las circunstancias, de la naturaleza de la 

obligación o de la ley. 
1 

1 

Como la regla m rc~ntil no es clara, ni puede determinarse siempre 

cuál es la intención de la pa 1rtes que se desprende del contrato, sostenemos 
1 ¡ 

que la norma del Código CNñl Federal puede completar y suplir, en muchos 

casos, a la mercantil. 

Puede mencionafe ~mbién, en relación con el lugar de pago, que 

las disposiciones proces les !mercantiles establecen que es juez competente 

para cónocer del cumplim en~o de obligaciones: el del domicilio del d~udor. 
' 
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5.2. Plazo 

Respecto al cumplimiento de las obligaciones mercantiles, el Código 

de Comercio nos proporciona algunas reglas que difieren - en cierto sentido 

- de las del Derecho Civil. El artículo 83 del Código de Comercio dispone 

que si las obligaciones mercantiles no tuvieren un plazo prefijado por las 

partes, serán exigibles diez días después de contraídas, si sólo produjeran 

acción ordinaria; y al día inmediato, si llevaren aparejada ejecución. 

La norma especial mercantil deroga al artículo 2080 del Código Civil 

Federal; el cual en esta materia, dispone que las obligaciones que no 

tuvieren plazo deben cumplirs~ como sigue: si son obligaciones de dar a los 

treinta días después de la interpelación; si son de hacer, cuando lo exija el 

acreedor, siempre que haya transcurrido tiempo suficiente para su 

cumplimiento. 

El criterio de distinción del Código de Comercio es arbitrario y 

distinto al del Código Civil Federal. En la legislación mercantil, la 

determinación del plazo para cumplir una obligación en que las partes - o la 

ley - no lo señalaron obliga a calificar la obligación procesalmente; es decir, 

determinar qué clase de acción genera o cuál será la vía procesal propia 

para exigir su cumplimiento. El Código Civil Federal acude a un criterio 

sustantivo más congruente, pues la distinción la hace sobre la naturaleza de 

la obligación: de dar o de hacer. Es también criticable el sistema del Código 

de Comercio pues, en la práctica, podríamos encontrarnos con un contrato u 

otro acto jurídico del que derivan diversas obligaciones; unas cuyo 

cumplimiento es exigible en la vía procesal ordinaria y otras en la vía 

ejecutiva. 

Para esta regla general del ordenamiento comercial existen 

excepciones en algunos contratos mercantiles en particular. Por ejemplo, 
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1 

para la compraventa, ti ~o fue señalado el plazo de entrega para el 

vendedor, éste debe ha erlo a las veinticuatro horas de celebrado el contrato 
1 

(artículo 379 del Códig de¡ Comercio) y el comprador debe pagar el precio 

de contado (artículo 3 O 
1

del Código de Comercio). En el préstamo 
1 

mercantil, si no se fijó pi zo,
1 

el deudor debe devolver lo prestado a los treinta 

días después de la interpejación (artículo 360 del Código de Comercio). 

Esta última norma es mu~ sifriilar al artículo 2080 del Código Civil Federal. 

1 

5.3. La Mora 

Todo retraso en 1 c~mplimiento de una obligación que sea imputable 

al deudor se llama mor . $1 artíe,ulo 85 del Código de Comercio señala 

cuáles son los efectos e Ja mora para las obligaciones mercantiles, sin 
1 

importar cuál sea la fuen e d~ la que nazcan (contratos, acto jurídico, ley). De 

acuerdo con el citado prtce~to, los efectos de la morosidad principian al día 

siguiente del vencimien~o. Aquí debemos distinguir si la obligación tiene 

plazo; a la llegada del tértnin:o se tiene por vencida y se inician los efectos de 

la mora. 1 ' 

Si no tiene plal 1a obligación, los efectos se inician cuando el 

acreedor interpela al de
1 

ddr, ya sea judicial o extrajudicialmente. El solo 
1 

vencirttiento del plazo si qu:e la obligación cumpla, trae ipso jure aparejada 
1 

la mor:a; sin que sea me ester que el acreedor haga nada que gestione en 
1 

modo alguno el pago de u crédito. El vencimiento del plazo lo hace todo. 

En nuestro Códi¡o ~ivil Federal, la norma correlativa es el articulo 

2104 que - en términos imi!lares al Código de Comercio - distingue entre 

obligación con plazo; en la ~ue la responsabilidad de daños y perjuicios se 

inicia al vencimiento y la ob1
1

igación sin plazo, para la que la exigibilidad se 
1 

rige conforme al artículo 08Q del citado ordenamiento. 
1 

1 
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5.4. El pago 

Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o de la cantidad debida 

o la prestación del servicio que se hubiere prometido (artículo 2062 del 

Código Civil Federal). Esta amplia definición del pago es aplicable al 

Derecho Mercantil, en términos del artículo 2 del Código Civil Federal. 

El artículo 87 del Código de Comercio especifica que si el contrato 

no establece con toda precisión la especie y calidad de las mercancías, el 

vendedor cumple entregando mercancías de especie y calidad medias. Esta 

disposición se aplica a todas las obligaciones de dar, como norma supletoria, 

si no hay pacto entre las parte~. En el Código Civil Federal existe una regla 

igual en el capítulo de las obligaciones de dar (artículos 2015 y 2016). 

En el capítulo del préstamo mercantil, el Código de Comercio 

contiene algunas presunciones, en materia de pago, que son aplicables a 

todas las obligaciones mercantiles y no sólo a las derivadas del contrato de 

préstamo. El ai:tículo 364 del Código de Comercio dice: 

El recibo del capital por el acreedor, sin reservarse expresamente el 

derecho a los intereses pactados o debidos, extinguirá la obligación 

del deudor, respecto de los mismos. 

Esta primera parte de la disposición tiene una regla correlativa en el 

Derecho Civil en el artículo 2090 del Código Civil Federal que establece: 

Cuando se paga el capital sin hacerse reserva de réditos, se 

presume que éstos están pagados. 

La segunda parte del artículo 363 del Código de Comercio agrega: 
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1 

Las entregas a ~uelta, cuando no resulte expresa su aplicación, se 

imputarán en Pf m~r término, el pago de intereses por orden de 

vencimientos, y ~espués al capital. 
1 

Esta disposición es muy similar al 2094 del Código Civil Federal 
1 

que oontiene la mism p~esunción. Salvo estas dos disposiciones del 
1 

Código de Comercio qui. c?mentamos, prácticamente toda la normativa que 

sobre 1el pago contiene ¡1 Codigo Civil Federal (artículos 2062 a 2103) se 

aplica, supletoria mente, a to1as. las obligaciones mercantiles. 

6. El Interés 

1 

6.1. 1Concepto de lnté és ~.egal / 

El interés es el recio del uso del dinero ajeno. El artículo 361 del 

Código de Comercio, on~iene una amplia definición de interés, que no 
1 

existe en el Código Civil Fe¡eral. Este precepto dice: 

' 

Toda prestación p~ctada a favor del acreedor, que conste 

precisamente por esqlito, se reputará interés. 

El articulo 362 e~ab¡ece que los deudores que demoren el pago de 

sus deudas deberán sati fac~r. desde el día siguiente al del vencimiento, el 

interés' pactado para este caso, o en su defecto el seis por ciento anual. 
1 

En la práctica me ca~til. esta norma es el fundamento para fijar una 

tasa de interés moratoria ¡cuqndo las partes no lo han fijado en el c9ntrato o 

en un título de crédit~. b para cualquier otra obligación mercantil, 

independientemente de Ju fLente. Ésta es la tasa que debe aplicarse en 

materia mercantil, a todoJ lo~ casos en que nuestra ley habla de intereses o 

réditos legales. 
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El artículo 2395 del Código Civil Federal - en el capítulo del mutuo, 

y correlativo del artículo 362 del Código de Comercio - claramente indica 

que el interés legal es del nueve por ciento anual. En igual sentido debe 

interpretarse el artículo del Código de Comercio, aunque expresamente no 

lleve el adjetivo de legal. 

Es importante señalar que el Código Civil de Querétaro -en su 

artículo 2263, en los mismos términos que el Código Civil Federal- se 

refiere al interés legal en el apartado del contrato de mutuo; sin embargo, 

señala un interés legal d~I 20% anual. 

6.2. Regulación en la Ley ~ederal de Protección al Consumidor 

En materia de intereses, la Ley Federal de Protección al 

Consumidor contiene algunas normas importantes en el capitulo 

denominado de las operaciones de crédito. La vigente Ley Federal de 

Protección al Consumidor de 1992 contiene menores limitaciones a la 

libertad contractual de las partes que la abrogada Ley Federal de 

Protección al Consumidor de 1975, de tono más proteccionista al 

consumidor y con reglas más estrictas en materia de intereses. Estas reglas, 

por disposición expresa de la Ley, no son aplicables a las operaciones 

bancarias y de algunas otras entidades financieras y de crédito (artículo 5). 

Las más significativas son: 

a) Los intereses deben calcularse sobre el precio de contado, menos el 

enganche o anticipo que se hubiere pagado (artículo 67). 

b) Únicamente se podrán capitalizar intereses cuando exista acuerdo previo 

de las partes (artículo 68). No se prohibe el pacto de anatocismo, como lo 

hacía la Ley Federal de Protección al Consumidor anterior (artículo 23) 

y como lo dispone en términos similares al artículo 2397 del Código Civil 

Federal. La Ley Federal de Protección al Consumidor establece que 
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1 

sólo se permite si ~ay 1 acuerdo previo de las partes. Esta norma no 

de'roga, sino en todor ca~o complementa a la disposición del Código de 

Comercio que permi~e Jue los contratantes pacten que los intereses se 
1 

capitalicen (artículo 3 3).1 

c) Los intereses se ca saA solamente sobre saldos insolutos y no puede 

exigirse por adelanta o ~artículo 69), en términos casi iguales al artículo 

25 de la Ley Federal de Protección al Consumidor abrogada. 

d) Cuando se rescinde u1a compraventa a plazos, el comprador tiene 

derecho a que se le evt}elva el precio pagado con los intereses a la tasa 
1 

que se le haya aplica, o ~ su pago (artículo 70). 

e) Los pagos hechos enl exceso del precio máximo determinado o 

estipulado, le dan def ecfio al cqnsumidor a recuperarlos. Si el proveedor 

no los devuelve en cihf co jdías hábiles, debe pagar el máximo de intereses 

calculados con base en le! costo porcentual promedio de captación que 

determine el Banco e 'fvléxico o la tasa que la sustituya oficialmente 

f) ~:::~:¡:~ )~ estas ntrm~s de orden público e interés social (artículo 1 ), 

es que la estipulación de llas partes no producirá efectos. Además, para el 

proveedor que no curpl~ con las disposiciones señaladas se le podrá 

im~oner una multa e r1asta mil quinientas veces el salario mínimo 

general vigente en el istrito Federal (artículo 127). 
1 

7. Otros Principios 

7.1. La Solidaridad 

El artículo 198 d$1 Código Civil Federal dispone qy.e habrá 

solidaridad pasiva: o t;Jos o más deudores reporten la obligación de 

prestar, cada uno de p r fí, en su totalidad, la prestación debida. Sus 

características son: la lur~lidad de sujetos y la unidad del objeto, con 

indeterminación de partet e~ la exigencia de un mandato tácito y recíproco 

entre los deudores. 1 

1 

1 1 

1 34 
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El artículo 1988 del Código Civil Federal recoge un importante 

principio en materia de solidaridad, pues establece que ésta no se presume, 

resulta de la ley o de la voluntad de las partes. 

7 .2. Prescripción 

La prescripción que reglamenta el Código de Comercio en su Título 

Segundo (artículos 1038 a 1047) es, únicamente, la prescripción negativa o 

extintiva; es decir, el medio de extinguir obligaciones. No regula este 

ordenamiento la llamada usucapión o prescripción positiva, como medio de 

adquirir la propiedad y otros perechos reales; pues esto lo comprende el 

Código Civil Federal, como materia propia de los bienes. 

El Título correspondiente del Código de Comercio no contiene un 

conjunto sistemático y completo de normas; trata únicamente de algunos 

supuestos aislados de prescripción. De este modo, la norma supletoria, 

cuando no hay disposición expresa en el Código de Comercio, debe 

buscarse en el Código Civil Federal (artículos 1135 a 1150 y 1158). 

Además, debemos tomar en cuenta que la dispersión de las leyes 

mercantiles ha originado que algunos preceptos se encuentren en 

ordenamientos especiales. 

En términos generales, la prescripción mercantil opera en plazos más 

cortos que los señalados para la extinción de obligaciones civiles. El Código 

de Comercio establece los plazos de 1, 3 y 5 años para diversos supuestos; 

y la norma general de 10 años para los casos no previstos (artículo 1047), lo 

que es igual a la del Derecho Civil (artículo 1159 del Código Civil Federal). 
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1. Introducción 

CAPÍTULO SEGUNDO 

EL CONTRATO DE DERECHO PRIVADO 

(EL CONTRATO MERCANTIL) 

Al igual que en el capítulo precedente, el enfoque se realiza hacia el 

Derecho Mercantil por las razones ya señaladas ut supra. 

El contrato, conjuntamente con el título de crédito, es el instrumento 

jurídico más importante de la circulación mercantil23
• 

No existe en el Código de Comercio, o en alguna otra legislación de 

carácter mercantil, una regulación sistemática y específica del contrato 

mercantil en su parte general. Por ello, el concepto del contrato, sus 

elementos de existencia y validez, así como la normativa general del acto o 

negocio jurídico y del contrato mercantil en lo general deben tomarse de la 

regulación del Derecho Civil que resulta aplicable en la mayoría de sus 

principios y reglas. 

El articulo 81 del Código de Comercio establece: 

Con las modificaciones y restricciones de este código serán 

aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil 

acerca de la capacidad de los contrayentes (sic) y de las 

excepciones y causas que invalidan los contratos. 

Esta disposición debe completarse con el artículo 2 del Código de 

Comercio que remite al Derecho Común como supletorio de la normativa 

mercantil, el que por la reciente reforma a esta disposición es el Código Civil 

23 URIA, Rodrigo, Derecho Mercantil, 21ª. ed., Marcial Pons, Madrid, 1994, núm. 654. 
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1 

para el Distrito Federal. oe¡este modo, aunque el artículo 81 del Código de 

Comercio transcrito sólo habla de supletoriedad respecto a la capacidad de 
1 

los contratantes (no "con ayrntes'1 y de las ineficacias, resultan aplicables al 

contrato mercantil todas as idisposiciones generales sobre el contrato para 

cualquier acto o negocio j ríd!ico. (artículo 1859 del Código Civil Federal). 
' 

El artículo 81 ci ad9 se refiere a las normas imperativas sobre 

contratbs; los que result n, 
1
pues, directamente aplicables a los contratos 

mercantiles. En consecue ci9, puede afirmarse que el Código de Comercio 

omite - conciente y delibe adamente - la regulación de una teoría general de 

las obligaciones y contrat1s ~ercantiles. 
1 

Los amplios con eptbs de convenio y contrato incluidos en los 
1 

artículos 1792 y 1793 del c4digo Civil Federal son aplicables al contrato 

mercantil. Además son a licables al contrato mercantil - y a todo acto de 

comercio - las normas s br' elementos de existencia: consentimiento y 

objeto (artículos 1794, 180 a, 1811, 1824 a 1830 del Código Civil Federal); 

los elementos de validez (brtí~ulo 1795 del Código Civil Federal); la forma 

del contrato (artículos 78 J 79 del Código de Comercio y 1832 a 1834 del 

Código Civil Federal) ly otras disposiciones específicas de ambos 
1 

ordenamientos); la clasific ciór de los contratos (artículos 1835 a 1838 del 

Código Civil Federal); y 1 nulidad (artículos 2224 a 2242 del Código Civil 
Federal). 

1 

El artículo 77 .del C+di~o de Comercio establece que: 

Las convenciones J/icit~s no producen obligación ni acción; aunque 

recaigan sobre opetaci0nes de comercio. 
1 

1 

1 

Este artículo resulta incpmpleto e inútil en nuestro Código Mercantil. 

Señala los límites a la autonomia contractual y tiene relación con los artículos 
1 1 
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1794-11, 1795-111, 1827, 1830 y 1831 del Código Civil Federal, que 

establecen que el objeto (ilicitud objetiva), por un lado, y el motivo o fin del 

contrato (ilicitud subjetiva), por otro, no deben ser "ilícitos", esto es, "contrario 

a las leyes del orden público o a las buenas costumbres" (artículo 1830 del 

Código Civil Federal). Con respecto al objeto, cuando las obligaciones son 

de dar, los bienes materia de éste deben estar en el comercio (artículo 1825 

del Código Civil Federal). 

Cuando el objeto es una obligación de hacer, éste debe ser posible y 

lícito (artículo 1827 del Código Civil Federal). 

2. Criterios de Distinción entre Contratos Civiles y Mercantiles 

Para determinar cuándo un contrato es civil o mercantil, existen 

diversos criterios que se expondrán brevemente. 

a) Criterio Objetivo. Señala que la nota característica de los contratos 

mercantiles es el fin de lucro o de provecho, sin atender a la cualidad de 

las pers.onas, ni a ninguna otra consideración. Este criterio se enuncia, 

aunque no como único elemento distintivo, en los artículos 75-1 y 11 y 371 

del Código de Comercio, para determinar la mercantilidad de la 

compraventa. 

b) Criterio Práctico. Establece que los contratos mercantiles son aquéllos 

que constituyen alguno de los actos de comercio enumerados por el 

artículo 75 del Código de Comercio. Del análisis detallado de los actos 

de comercio que enumera el precepto citado, se desprende que -en su 

mayoría- éstos se producen mediante la celebración de un contrato. Por 

ejemplo, la palabra contrato aparece en las fracciones IV, XV, XVI y XXII; 

la de las operaciones, como sinónimo de contrato, en las fracciones XII, 

XIII, y XIV; y hacen referencia a operaciones que se celebran por medio 
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1 

1 

de contratos las fraccjones 1, 11, 111 Y XXIII. En la legislación mercantil, las 

normas sobre contratos mercantiles en particular corresponden al Libro 

Segundo del ordena iento que se denomina: De los actos de comercio y 

de los contratos mere ntiles en general. 

c) Criterio Regulativo. D rivado de la materia que regula o debe reglamentar 

el Derecho Mercantil y que puede servir de base para determinar la 

mercantilidad de un contrato, es la que ha sostenido Rodríguez y 

Rodríguez sobre el c ntenido de esta rama del Derecho Privado. Para 

este autor, el Derech Mercantil es el derecho de los actos en masa 

realizados por empres s. 24 

d) Criterio Empresarial. na posición que se abre paso en la doctrina es la 

tesis que considera ue, los contratos mercantiles son aquéllos que 

surgen de las relacion s a que da lugar el ejercicio de una empresa o que 

están vinculados a la ctividad empresarial. 

Sin dejar de hace referencia a los actos de comercio que enumera el 

artículo 75 del Código d, Comercio, y con la consideración de que más de 

la mitad de ellos se refiejen a la empresa en forma expresa o implícita; la 

mercantilidad de un acto jurídico o de un contrato estará, muchas veces, en 

función de la existencia d : un sujeto empresario o comerciante, del objeto 

cosa que sea de natural za mercantil (industria, buque, título de crédito, 

marca) o del fin de lucro o especulación que anima a la operación. 

Las consecuencia de calificar a un contrato de mercantil, y no de 

civil, traerá como princip les efectos: la aplicación del Derecho Sastantivo 

Mercantil y las normas ad etivas, especialmente, las vías procesales para el 

caso de litigio. 

24 
RODR[GUEZ Y RODR[GUEZ, J aquín, Curso de derecho mercantil, 14ª. ed., Porrúa, México, 1977, 

p.11. 
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Sin embargo, en lo sustantivo no hay diferencia importante en el 

Derecho Mercantil con respecto al Civil. Si entramos a la consideración 

singular de los preceptos del Código de Comercio, observaremos 

directamente que algunos de ellos no son más que repeticiones del Código 

Civil Federal; hecho explicable por ser anterior la codificación mercantil. 

3. La Forma 

3.1. Concepto 

Forma: Es el modo de ser del negocio; es decir, como se presenta a 

los demás en la vida de relación; su figura exterior. Contenido consiste en lo 

que el negocio es intrínsecamente considerado; su supuesto de hecho 

interior que representa -conjuntamente- fórmula e idea, palabra y significado; 

términos éstos cuya conexión es tarea de la interpretación. 

Desde el punto de vista de este .concepto, todos los contratos y los 

negocios jurídicos son formales en el sentido de que todos deben 

exteriorizarse para ser conocidos en el mundo jurídico. En un sentido más 

estricto, la forma consiste en el med.io señalado y la ley para que se 

manifieste la voluntad en determinados casos. 

La distinción entre contrato formal y no formal (o consensual) se 

funda más bien en la posición que adopta la ley respecto a la autonomía de 

las partes en cuanto a la elección de una forma. 

Cuando la ley niega esa autonomía e impone al contrato una 

determinada forma, se dice que el contrato es formal. Cuando, por el 

contrario, deja a los interesados en libertad respecto de la forma; se dice que 

el contrato no es formal. 
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Los contratos o a los actos jurídicos suelen ser clasificados en 

atención a su forma en: consensuales, formales y solemnes. Los primeros 

son los que se perfecc onan por el mero consentimiento y los últimos, 

aquéllos en los que la s lemnidad es forma de ser del acto y elemento de 

existencia, por lo que la f Ita de esa forma produce la inexistencia del acto. 

Entre el contrato consensual y el solemne cabe el contrato que 

podríamos designar con el nombre de formal, en el que la forma prescrita no 

sea simplemente probato ia ni su omisión haga inexistente el contrato, sino 

que esté sancionada con 1 nulidad relativa del mismo.25 

En las legislacion s modern~s. la libertad de forma conserva el rango 

de principio general. Los rtículos 78 y 79 del Código de Comercio recogen 

esta regla y sus excepciones. El primer precepto expresa: 

términos que apa ezca que quiso obligarse, sin que la validez del 

acto comercial penda de la observancia de formalidades o 

requisitos determi ados. 

Las excepciones q e señala el siguiente artículo son: 

,Los contratos q e de acuerdo a la ley requieran formas o 

solemnidades pan su eficacia y los otorgados en pafs extranjero que 

deben ajustarse a a regla del lugar de otorgamiento. 

25 
BORJA SORIANO, Manuel, Teorn general de las obligaciones, 8ª. ed., Porrúa, México, 1982, núm. 

282. 

42 



3.2. Contratos mercantiles formales y consensuales 

El principio general de consensualidad sufre muchas excepciones en 

leyes mercantiles,. casos siempre excepcionales; y por tanto, de 

De los principales actos de comercio con forma impuesta que 

convierten a los contratos en formales (no hay contratos mercantiles 

solemnes, aunque en los títulos de crédito la forma juega un papel 

especialísimo ), nuestras leyes mercantiles señalan los siguientes: 

a) El contrato de comisión det;>e constar o ratificarse por e.~crito (artículo 274 

del Código de Comercio). 

b) En el préstamo mercantil toda prestación pactada a favor del acreedor, 

que conste precisamente por escrito, se reputará interés (artículo 361 del 

Código de Comercio). 

c) El contrato de transporte exige que el porteador extienda una carta de 

porte, como "título legal del contrato" (articulas 581 a 587 del Código de 

Comercio). El artículo 66 de la Ley General de Vías de Comunicación 

establece que al momento de la contratación, los prestadores de servicios 

de vfas generales de comunicación expedirán carta de porte a los 

usuarios. 

d) El contrato (sic) por el que se constituyen las sociedades mercantiles y 

sus modificaciones requieren de escritura pública ante notario o corredor 

público (artículos 5 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). 

e) El contrato de asociación en participación debe constar por escrito 

(artículo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). 

f) La emisión de obligaciones de las sociedades anónimas requiere de acta 

notarial (artículo 213 de la Ley General de Títulos y Operaciones de 

Crédito) o ante Corredor Público (artículo 6 fracción V de la Ley Federal 

de Correduría Pública). 
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g) La mayoría de las op raciones de crédito que regula la Ley General de 

Títulos y Operacio es de Crédito deben constar por escrito. Por 

ejemplo: el reporto jartículo 260), el descuento de crédito en libros 

(artículo 288, fracción 111), el crédito confirmado (artículo 317), los créditos 

de habilitación o av¡o y el refaccionario (artículo 323, fracción 111). 

"Cuando una instituc ón de crédito es acreditante en los créditos de 

habilitación o avío y efaccionarios, el contrato debe constar en póliza 

ante corredor público, en escritura pública o en contrato privado ante dos 

testigos y ratificado a te fedatario" (artículo 66, fracción 1 de la Ley de 

Instituciones de Cré ito y Organizaciones Auxiliares). 

h) La prenda mercantil ue queda en poder del deudor debe constar por 

escrito (artículo 336 e la Ley ,General de Títulos y Operaciones de 

Crédito). 1 

i) El fideicomiso debe cdtebrarse por escrito y sólo cuando hay transmisión 

de bienes inmuebles ~n escritura pública notarial (artículo 352 de la Ley 

General de Títulos y peraciones de Crédito). 

j) El contrato de seguro, con sus especies, debe constar por escrito, para 

efectos de prueba (artí ulo 19 de la Ley sobre el Contrato de Seguro). 

k) La hipoteca industrial, sobre la unidad completa de una empresa, debe 

hacerse por escrito (a ículos 67 de la Ley de Instituciones de Crédito y 

Organizaciones Aux liares, 50 de la Ley de Organizaciones y 

Actividades Auxiliar s del Crédito y 28 de la Ley Federal de 

Instituciones de Fian as). 

1) El contrato de arrend miento financiero debe hacerse por escrito ante 

notario, corredor o fedatario público (articulo 24 de la Ley de 

Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito). 

m) El contrato de factoraje, que contiene cesión de créditos, debe constar 

por escrito en término del artículo 2033 del Código Civil Federal; y 

también el contrato de promesa de factoraje (artículo 2046 del Código 

Civil Federal). Los os contratos están previstos en la Ley de 
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Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, en sus artículos 

45-A, 45-8 y 45-C. 

n) El contrato por el que las empresas de factoraje dan en prenda los 

derechos de crédito que hayan adquirido, deben hacerse por escrito 

(ar:tículo 45-L de la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares 

del Crédito). 

o) Los contratos de intermediación bursátil que las casas de bolsa celebren 

con sus clientes requiere hacerse por escrito (artículo 90 de la Ley del 

Mercado de Valores). 

p) Algunos contratos de Derecho Marítimo relativos a embarcaciones o 

buques, tales como la transmisión de propiedad, debe constar en 

instrumento otorgado ante .notario o corredor públicos (artículo 68 de la 

Ley de Navegación). 

q) El contrato de fletamento debe constar por escrito (artículo 96 de la Ley 

de Navegación). 

r) El contrato de transporte de mercancías por agua debe constar en un 

conocimiento de embarque (artículo 98 de la\Ley de Navegación). 

s) La compraventa e hipoteca de buques debe hacerse en escritura pública 

o póliza ante notario o corredor (artículo 90 de la Ley de Navegación). 

t) La hipoteca sobre líneas, vehículos, embarcaciones y demás bienes que 

formen el sistema de una empresa de vías generales de comunicación 

debe celebrarse por escrito (artículo 92 de la Ley General de Vías de 

Comunicación). 

u) Las ventas a domicilio previstas en el artículo 52 de la Ley Federal de 

Protección al Consumidor deben constar por escrito. 

v) Hay, además, algunas operaciones mercantiles que se perfeccionan con 

la entrega del bien materia del negocio; son los llamados desde el 

derecho romano: contratos reales. En nuestro ordenamiento mercantil 

mexicano tenemos como ejemplo de estos negocios el depósito mercantil 

(artículo 334 del Código de Comercio), el reporto (artículo 259 de la Ley 

General de Títulos y Operaciones de Crédito) y la prenda mercantil, en 
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1 

ciertos casos (artículj 334 de la Ley General de Títulos y Operaciones 

de Crédito). l 
1 

w) Por aplicación suplet ria del artículo 2317 del Código Civil Federal, las 

compraventas merca tiles sobre inmuebles, así como la constitución de 

hipotecas sobre inmu bles -aún cuando su uso o destino sea comercial

deben constar en ese itura pública ante notario (artículo 78 de la Ley de 

Navegación). 

x) El acuerdo de arbitraj deberá constar por escrito o en un intercambio de 

cartas, télex, telegr mas, facsímil u otros medios. La cláusula 

compromisoria será a uerdo de arbitraje si consta en un contrato escrito 

(artlculo 1423 del Código de Comercio). 

La libertad en la orma de una gran cantidad de negocios jurídicos 

incluye la posibilidad de ue las partes impongan, para determinados casos, 

una forma obligatoria par los mismos. De este modo, el negocio se reputa 

formal por voluntad de las partes y queda sujeto al régimen mismo 

establecido para los nego , ios declarados como formales por la ley. 

A pesar de esta 1 rga enumeración, el principio de libertad de forma 

subsiste en una gran cantidad de operaciones mercantiles que, 

cuantitativamente, puede tener mayor importancia que los negocios 

jurídicos listados. son, por ejemplo, las compraventas sobre 

mercancías o mercadería y muchas operaciones sobre bienes muebles; por 

ejemplo, los contratos cel brados a través de máquinas (venta de cigarros, 

refrescos, timbres postal s, cajas para operaciones bancarias mediante 

computadora, etc.). 

Es interesante an · ar que en las subastas públicas sobre objetos de 

gran valor, el contrato e celebra mediante señas, guiños de ojo o 

levantamiento de mano; o ras operaciones se hacen con un simple apretón 
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de manos. Las operaciones de compra y venta de valores bursátiles 

(celebradas en Bolsa) son, también, consensuales. 

En los contratos atípicos se presenta un problema interesante 

respecto a la formalidad, pues al no estar reglamentados expresamente en la 

ley, donde se impone la forma como requisito de validez, en principio se 

aplica la regla general de la libertad de forma para las partes. Sin embargo, 

en el análisis particular de ciertas figuras negociales atípicas, podemos 

encontrarnos con una gran similitud con algún otro contrato típico formal. 

3.3. Nuevas formas de contratación 

La evolución de los sistemas de comunicación necesariamente 

influyen en la forma de celebración de los actos de comercio. Esto ha sido 

previsto, con cierta timidez, por la Ley de Instituciones de Crédito y 

Organizaciones Auxiliares y la Ley del Mercado de Valores que 

disponen: Las instituciones de crédito podrán pactar la celebración de sus 

operaciones y la prestación de servicios con el público mediante el uso de 

equipos y sistemas automatizados, estableciendo en los contratos 

respectivos las bases para determinar... los medios de identificación del 

usuario y la operación (artículo 52 de la Ley de Instituciones de Crédito y 

Organizaciones Auxiliares ), "Las partes podrán convenir libremente el uso 

de carta, telégrafo, télex, telefax o cualquier otro medio electrónico, de 

cómputo o de telecomunicaciones para el envío, intercambio o -en su caso

confirmación de órdenes de la clientela inversionista y demás avisos que 

deban darse conforme con lo estipulado en el contrato ... " (artículo 91 de la 

misma ley). 

Por analogía, esta disposición y otras normas similares pueden 

incluirse en variados contratos o, incluso, en condiciones generales de 

contratación; para establecer nuevos instrumentos de celebración de 
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contratos mercantiles. E tos· casos deben calificarse de contratos con forma 

impuesta por voluntad d las partes pues éstas, previamente, en un contrato 

normativo han aceptad que en los futuros contratos que celebren el 

consentimiento se expre ará de un cierto modo. 

En el ámbito int rnacional existe la Ley Modelo sobre Comercio 

Electrónico y la Ley Modelo sobre Transferencias Internacionales de 

Crédito, ambas prepara· as por la UNCITRAL. En la primera de las Leyes 

Modelo se define, por ej mplo, al intercambio electrónico de datos (EDI, por 

sus siglas en inglés) co o la transmisión electrónica de información de una 

computadora a otra; do ~de la información 

alguna norma técnica conl enida al <¡fecto. 

4. La Representación Mercantil 

4.1. Concepto 

está estructurada conforme a 

La representació como una institución desarrollada en el Derecho 

Civil, ha ampliado nota lemente su aplicación a todas las instituciones 

jurídicas del derecho priv do y del público, de modo que su estudio forma 

parte ya de la teoría gen ral del derecho. El concepto y los principios de la 

representación que se 

aplicables a la materia me cantil. 

sobre todo, en el Derecho Civil son 

La necesidad de realizar simultáneamente negocios en lugares 

distintos se nota más en 1 campo del Derecho Mercantil, cuya base es la 

contratación en masa. esta necesidad satisface la institucióp de la 

representación jurídica orno forma de cooperación que permite el 

desdoblamiento de la pers nalidad y la actuación múltiple simultánea26. 

26 
GARRIGUES, Joaquín, Curso de derecho mercantil, Tomo 11, Porrúa, México, 1979, p. 35. 
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En las relaciones de Derecho Privado, por medio de la 

representación, se produce una ampliación de las posibilidades de obrar o, 

quizá mejor, de las posibilidades de asumir las consecuencias y los 

resultados de la actividad de otros. El mundo moderno no sería concebible 

sin la existencia de la representación jurídica. 

El Derecho moderno parte de un principio opuesto al del Derecho 

Romano; o sea, el absoluto y general reconocimiento de la representación en 

los negocios jurídicos.27 

Hay representación, para efectos de este estudio, cuando una 

persona celebra a nombre y p9r cuenta de otra un contrato -de manera que 

sus efectos se producen directa e inmediatamente en la persona y patrimonio 

del representado, como si él mismo hubiera celebrado el contrato- se 

produce una relación obligatoria directa entre el representado y un tercero. 

4.2 Elementos 

Hay que distinguir entre la relación representativa y la relación que 

origina a la representación. Esta última es, generalmente, un contrato que 

regula la relación interna entre representante y representado, pero que no se 

exterioriza hacia el tercero con quien contrata el representante. 

a} Los sujetos de la relación representativa son: El representado, a quien 

usualmente se denomina también principal o dueño del negocio, que es la 

persona cuyo interés gestiona el representante y en quien han de recaer 

-en definitiva, directa o indirectamente- los efectos de la gestión 

representativa. El representante, gestor o agente es la persona que actúa 

en interés o por cuenta del principal. El tercero es con quien o ante quien 

se realiza la gestión representativa. Como sujetos de la relación 

27 ROCCO, Alfredo, Principios de derecho mercantil, Ed. Nacional, trad. de Revista de Derecho 
Privado, México, 1966, p. 274. 
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representativa, en entido estricto, deben considerarse tan sólo el 

representante y el re 

b) El objeto de la r presentación es el negocio o asunto que el 

representante realiza en nombre y por cuenta del representado. La 

representación es ad isible, en general, en la conclusión del contrato y 

de todo otro negocio cuya naturaleza no repugne una sustitución y de 

todo otro negocio a cuya naturaleza no repugne una sustitución de 

persona
28

• A este re pecto, el artículo 2548 del Código Civil Federal 

señala que puede se objeto del mandato todos los actos lícitos para los 

que la ley no exige la intervención personal del interesado. 

c) La forma en que se otorga la representación es mediante el poder o 

procura. 

El poder es el torgamiento de facultades que da una persona 

llamada poderda te a otra denominada apoderado, para que actúe 

en su nombre; es decir, en su representación29• 

La concesión del p der de representación, tanto en la forma explícita 

del apoderamiento c mo hallándose implícita en otro negocio, consiste 

en una declaración u ilateral recepticia o dirigida a la parte contraria; o, 

de qualquier modo, d stinada a serle conocida; con la cuál se autoriza un 

acto ajeno de dis osicióri, obligación o adquisición, recabando 

anticipadamente para sí las consecuencias que hayan de derivarse de 

ello.30 

4.3 Clases 

Por su origen, la representación puede ser voluntaria o légal. La 

primera deriva de la volun ad de las partes, principalmente del representado 

26 
BETTI, Emilio, Teoría del neg cio jurídico, Trad. de Martín Pérez, 2ª. ed., Revista de Derecho 

Privado, Madrid, 1959, p. 431. -¡ 
29 

PEREZ FERNANDEZ DEL CASTI ILLO, Bernardo, Representación, poder y mandato, 8ª. ed., Porrúa, 
México, 1994, p.14. 
30 

BETTI, Emilio, op. cit., p. 436. 
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que autoriza previamente a que los efectos de los actos jurídicos celebrados 

en su nombre tengan efectos jurídicos en su esfera patrimonial. La legal tiene 

su fuente en la ley. Nuestra legislación establece que ninguno puede 

contratar a nombre de otro sin estar autorizado por él o por la ley, (artículo 

1801 del Código Civil Federal). La primera es la que interesa en la 

contratación mercantil. En la representación voluntaria, una persona puede 

ocupar el lugar de otra de dos maneras: la primera es actuando en nombre y 

por cuenta del representado -es la llamada representación directa-; la 

segunda es realizando él los actos en nombre propio, pero por cuenta del 

representado; que es la llamada representación indirecta. Estos dos 

supuestos de actuación están previstos en nuestras legislaciones mercantil 

(artículo 283 del Código de Cqmercio) y civil (artículo 2560 del Código Civil 

Federal). 

Rocco31 ha resumido en una práctica y sencilla fórmula esta 

distinción. 

El mandatario procede por cuenta ajena, pero en nombre propio; el 

representante procede por cuenta y en nombre de otro. 

La representación voluntaria se vincula frecuentemente con el 

acuerdo de las partes; o sea, el contrato. En nuestro sistema jurídico, dos 

son los contratos a los que tradicionalmente se une o vincula la 

representación; a pesar de que ambos no son por si mismos negocios 

representativos, sino meramente de gestión de actos ajenos; ellos son el 

mandato en el Derecho Civil y la comisión en el Derecho Mercantil. 

a) La representación directa coincide con el concepto general de 

representación y se da cuando la nueva situación jurídica que acompaña 

31 Op. cit., p. 285. 
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al negocio efectuado or el sustituto se produce directa y exclusivamente 

en relación con el inte esado en nombre del cuál se celebró. 

b) En la representaci n indirecta, en la que no hay propiamente 

representación, el ag nte actúa en su propio nombre aunque por cuenta 

del principal. Se pres nta entonces la interposición gestoría, denominada 

representación indirec a (representación de intereses). 

4.4 Características 

La representació en el ámbito mercantil ofrece dos características 

importantes que la distin uen de la representación regulada por el Derecho 

Civil, éstas son: 

a) Una representación ás rígida en su contenido en cuanto que la ley, 

muchas veces, es la q e fija las facultades del representante (por ejemplo 

en la representación o gánica). La representación voluntaria es un simple 

corolario del principio de la autonomía de la voluntad; el Derecho 

Mercantil, debido a la exigencias de la seguridad del tráfico y de la 

buena fe, introduce un visible desviación en las normas civilistas; la que 

consiste en admitir u a amplia injerencia legal en la delimitación del 

contenido del poder fre te al tercero. 

b) El medio por la que sJ establece la relación representativa es mediante 

actos o circunstancias f enos fonnales que los propios del Derecho Civil, 

por ejemplo el nombraiiento de un dependiente. Si bien la atribución del 

poder de representación en favor de una determinada persona tiene un 

origen voluntario, la c nfiguración del poder y la delimitación de su 

alcance es algo que se ncuentra predeterminado por la ley. 
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4.5 La representación mercantil en las leyes mexicanas 

En el ámbito mercantil existen algunas reglas especiales a la 

representación comercial. En casi todos los casos, se podrán apreciar las 

características anotadas: rigidez, en cuanto al alcance y contenido de las 

facultades del representante; y rigidez en la que la representación genera por 

hechos jurídicos y circunstancias menos formales, que aquéllas por las que 

se otorga la representación en materia civil. 

Algunas de las normas que regulan la representación mercantil en el 

Derecho Mexicano, son: 

a) En .el contrato de comisióQ mercantil, el comisionista puede realizar los 

actos objeto del encargo en su propio nombre o en el del comitente. En 

uno u otro caso hay diferencias importantes en las disposiciones que 

rigen cada forma de actuación (artículos 283 y siguientes del Código de 

Comercio). 

b) Los factores y dependientes, como auxiliares del comerciante, son 

representantes para determinados actos de comercio -por la circunstancia 

de su función- y solamente para esos efectos. Esta representación se 

otorga con su nombramiento (artículos 309 a 311 del Código de 

Comercio). 

c) En las sociedades mercantiles, la representación corresponde a los 

administradores designados, quienes podrán realizar todas las 

operaciones relacionadas con el objeto de la sociedad. La extensión o 

límite de las facultades del representante se encuentran estatutaria o 

legalmente predeterminadas (artículo 10 de la Ley General de 

Sociedades Mercantiles). 

d) Los accionistas de una sociedad anónima podrán hacerse representar en 

las asambleas por mandatarios y la representación se otorga por escrito 

(artículo 192 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). En la 

práctica, muchos estatutos de sociedades mencionan como formalidad la 
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carta poder, la cuál s una formalización más compleja (artículo 2555 

Código Civil Feder 1) que el texto prescrito por la Ley General de 

Sociedades Mercan iles. Esta es una excepción a la formalidad que 

para el otorgamiento e poderes señala el artículo 2555 del Código Civil 
Federal. 

e) En lo relativo a los tít .
1

1os de cr~dito, existen formalidades especiales para 

conceder la represetación. Esta debe ser expresa mediante poder 

notarial inscrito o con larta dirigida a la persona con quien va a contratar 

el representante (artíc~lo 9° de la Ley General de Títulos y Operaciones 
de Crédito). 

f) La Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito prevé la 

existencia de la lla ada reµ,resentación aparente que vincula al 
/ 

representado y al ter ero por hechos que hacen presumir el vínculo 

representativo (artícul 1 O). Esta norma protege a los terceros que 

contratan confiados en la existencia de una representación. 

g) Los administradores y gerentes de sociedades mercantiles -por el hecho 

de su nombramiento- ienen facultades para suscribir letras de cambio, 

pagarés y cheques (artículos 85, 174 y 176 de la Ley General de Títulos 

y Operaciones de Cré~ito ). 
h) Los tenedores de obligbciones, a través de un procedimiento previsto en 

la ley y mediante unf asamblea de óbligacionistas en la que éstos 

pueden estar represen ados por carta poder, conceden representación al 
'Ji# 

representante común d los obligacionistas. Este órgano puede obligarlos 

respecto a los títulos d que son tenedores (artículos 216 y 221 de la Ley 

General de Títulos y peraciones de Crédito). 

i) El consejo directivo y e director de una institución de crédito tienen a su 

cargo la administración de aquélla por el hecho de su nombrarniento, y 

sus facultades general s están establecidas por la ley (artículos 21, 40, 

42 y 43 de la Ley d Instituciones de Créditos y Organizaciones 

Auxiliares). 
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j) La Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos, en sus artículos 45, 46 y 

58, reglamenta las funciones de los órganos de la quiebra: sínd~co o 

interventores, a quienes concede representación para ciertos actos. 

k) El artículo 90 de la Ley del Mercado de Valores regula el contrato de 

intermediación bursátil entre un cliente y una casa de bolsa, por la que se 

confiere a esta última un mandato general para realizar por cuenta del 

cliente las operaciones autorizadas por la ley. Este contrato no requiere 

escritura. 

5. Clasificación de los Contratos Mercantiles 

Resulta aplicable a .lo~ contratos mercantiles la clasificación de los 

civiles que regula o reconoce nuestro Código Civil Federal. Sin embargo, 

por el distinto carácter que tienen los negocios jurídicos comerciales, se han 

ideado -como clasificación complementaria a las de los contratos civiles

algunas particularmente aplicables a los mercantiles, que atienden a su 

función económica. 

Hay muy diversos criterios para clasificar contratos. El Código Civil 

Federal distingue expresamente entre contratos unilaterales y bilaterales 

(artículos 1835 y 1836), onerosos y gratuitos (artículo 1837); a los onerosos 

los subdivide en: conmutativos y aleatorios (artículo 1836). Del orden en que 

se reglamentan los contratos en particular, se puede derivar la clasificación 

de contratos en típicos y atípicos (artículo 1858); consensuales, formales y 

reales (artículo 1832); y, por la manera en que están agrupados en la 

legislación civil en: preparatorios, traslativos de dominio, traslativos de uso y 

disfrute, de custodia, de prestación de servicios o de gestión;- asociativos, 

aleatorios o de suerte, de garantía y de afirmación, y esclarecimiento de 

derechos. 
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En el campo d 1 Derecho Mercantil, y con clara inspiración en la 

tradicional clasificación e contratos civiles, Rocco distingue entre: negocios 

jurídicos unilaterales y lurilaterales32
. A su vez, los negocios plurilaterales 

pueden ser: contratos, 

opuestos; y los actos 

intereses son iguales y c 

onde los intereses de las partes son distintos y 

omplejos o negocios colectivos, en los que los 

Según su funci n, causa o finalidad económica, los contratos 

mercantiles pueden clasi icarse, siguiendo a Uría,33 en: 

a) Contratos de cambio; os que procuran la circulación de la riqueza (bienes 

y servicios), ya sea dando un, bien por otro, (compraventa, permuta, 

Cesión de crédito, contrato estimatorio, suministro, operaciones 

bursátiles), ya sea da do un bien a cambio de un hacer o un servicio (el 

transporte y los contra os de obra por empresa en genera{). 

b) Contratos de colabora ión, en los que una parte coopera con su trabajo al 

mejor desarrollo de la ctividad económica (empresa) de la otra (contratos 

de comisión, de medí ción, de agencia, de concesión, de publi~idad, de 

edición, cinematográ cos, ·de asistencia téonica, de "leasing", de 

"factoring"). 

c) Contratos de prevenci n de riesgos, en los que una parte cubre a la otra 

las consecuencias ec nómicas de un determinado riesgo (el seguro en 

todas sus clases). 

d) Contratos de conserva ión o custodia de cosas (el depósito). 

e) Contratos de crédito, n los que al menos una parte concede crédito a la 

otra (entran en esta at~goría el préstamo, la cuenta corriente y los 

contratos bancarios en general, aunque también hay contratos bancarios 

de custodia). 

f) Contratos de gar~ntlª· dirigidos a asegurar el cumplimiento de 

obligaciones (fianza, p,1 nda e hipoteca). 

32 Op. cit., pp. 314 a 321. 
33 

URIA, Rodrigo, Derecho mercant1, 21ª. ed., Marcial Pons, Madrid, 1994, núm. 665. 
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6. Contratos de Duración 

6.1. Concepto y características 

Una característica de los modernos contratos de empresa es el que 

las partes busquen relaciones contractuales permanentes. Es por ello que 

una de las causas de aparición de contratos atípicos mercantiles es que el 

Código de Comercio no regula contratos propios para la economía 

moderna. La gran empresa tiene una programación para la distribución de 

sus productos y servicios y el aprovisionamiento de materias primas de forma 

estable y busca eludir las dificultades que la aplicación de los esquemas 

legales relativos a contratos aislados y prestaciones de una economía 

distinta a la actual pueden crear en su gestión empresarial. 

En los contratos de duración se producen relaciones obligatorias 

continuadas o duraderas, por oposición a los contratos de tracto único; cuyas 

obligaciones se cumplen en forma inmediata. 

Son relaciones obligatorias duraderas aquéllas cuyo 

desenvolvimiento supone un período más o menos prolongado y, por tanto, 

una pervivencia temporal, ya que su continuación implica una conducta 

duradera o una serie de prestaciones periódicas. 

Es conveniente ana.lizar dos cuestiones de interés respecto a los 

contratos de duración: la terminación y los efectos de la nulidad o de la 

rescisión. 

6.2 Terminación 

Respecto a la terminación -a pesar de que estos contratos son a 

largo plazo, y el término se establece en beneficio de las dos partes (artículo 
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1958 del Código Civil F~deral)- es usual que algunos contratos incluyan la 

posibilidad de que el mismo prorrogue sus efectos después de llegado el 

plazo. Esto puede suced r porque lo pida una parte a la otra, en términos de 

lo pactado en el contra o, o porque se prorrogue tácitamente. Una tácita 

continuación en la ej cución de las prestaciones previstas puede 

considerarse como una p órroga tácita. Los artículos 2486 y 2487 del Código 

Civil Federal previene esta tácita reconducción para el contrato de 

arrendamiento, principio ue puede aplicarse -por analogía- a otros contratos 

de duración. 

En la terminaci • n de los contratos de duración, un problema 

interesante es el relativ al plazo indeterminado o indefinido. En ciertos 
j 

casos, las partes expr samente señalan la duración indefinida y la 

terminación mediante un viso dado a la contraparte en un plazo prudente; o 

la terminación porque exl'sta una justa causa, generalmente prevista en el 

propio contrato. 

Los Principios de NIDROIT establecen: 

Cualquiera de la partes- podrá dar por terminado un contrato de 

tiempo indefinido, I comunicándose/o a /¡3 otra con una anticipación 

razonable. 

La denuncia unila eral del contrato es una facultad excepcional en 

nuestro Derecho. Puede ener su origen en la ley o en la voluntad de las 

partes que así lo acuer an, pero que sólo es válido en determinados 

contratos. El artículo 179 el Código Civil Federal establece el ·principio 

general de que: la valide y el cumplimiento de los contratos no puede 

dejarse al arbitrio de uno e los contratantes. Algunas de las excepciones a 

esta norma general que co templan nuestras leyes son: 

58 



a) El arrendamiento por tiempo indeterminado concluye por voluntad de 

cualquiera de las partes mediante previo aviso dado con dos meses o un 

año, según sea urbano o rústico el predio arrendado (artículo 2478 del 

Código Civil Federal). 

b) Si en el comodato no hay plazo, el comodante puede exigir la cosa cuando 

le pareciere (artículo 2511 del Código Civil Federal). 

c) En el depósito, el depositante puede pedir al depositario los bienes dados 

en custodia en cualquier momento (artículo 2516 del Código Civil Federal 

y artículo 335 del Código de Comercio). 

d) El mandato termina por revocación del mandante o renuncia del 

mandatario (artículo 2596, fracciones 1y11 del Código Civil Federal). 

e) En la prestación de servicios profesionales, el profesor puede avisar que 

no continuará prestando sus servicios (artículo 2614 del Código Civil 

Federal). 

f) El dueño de una obra a precio alzado puede desistirse si indemniza a la 

contraparte (artículo 2635 del Código Civil Federal). 

g) Los asociados pueden sipararse de la asociación, previo aviso de dos 

meses (artículo 2680 del ¿ódigo Civil Federal). 

h) El comitente puede revocar en cualquier momento la comisión al 

comisionista, sin embargo, éste no puede renunciar sin justa causa, pues 

adquiere responsabilidad frente al comitente (artículo 308 del Código de 

Comercio). 

i) Si el contrato entre el principal y sus dependientes no tiene plazo, 

cualquiera puede darlo por concluido con aviso de un mes (artículo 328 el 

Código Civil Federal). 

j) Los socios en las sociedades mercantiles tienen, excepcionalmente, el 

derecho de retiro en los supuestos previstos en la ley (artículos 50, 57, 86 y 

206 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). 

k) En el contrato de apertura de crédito, cualquiera de las partes pueden 

denunciarlo mediante aviso (artículo 294 de la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito). 
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1) En las ventas a domi ilio, por escrito, el comprador puede revocar su 

consentimiento dentro e los cinco días posteriores a la celebración del 

contrato (artículo 56 de la Ley Federal de Protección al Consumidor). 

6.3 Efectos 

En los contratos e duración, en términos generales la regla de la 

retroactividad de los efec os resolutorios no se aplica cuando la resolución 

afecta a relaciones duraderas; las que total o parcialmente se encontraban 

ya consumadas (por ejem lo, arrendamiento, suministro, etc.). 

Este principio no aparece en la legislación mexicana en forma 

expresa, pero se entiend que las .prestaciones periódicas ya concluidas o 

consumidas no se pueden restituir. Algunos preceptos aluden indirectamente 

a este principio, por ejemp o: en la compraventa en abonos (artículo 2311 del 

Código Civil Federal) o c mpraventa a plazos (artículo 70 de la Ley Federal 

de Protección al Consu idor) el vendedor y el comprador deben restituirse 

las prestaciones, pero si e;i vendedor entregó la cosa tiene derecho a exigir 

una renta al comprador pot el uso. 

7 Los Principios de UNI ROIT 

7 .1. Introducción 

En 1994, el lnstit to Internacional para la Unificación del Derecho 

Privado (conocido como NIDROIT), publicó el documento Los Principios 

Sobre los Contratos Come cía/es Internacionales, que en forma abreviada se 

designan como Principios e UNIDRQIT. 

Estos Principios sin una recopilación de normas legales, más o 

menos generales, para apl carse a los contratos internacionales; cuando así 

lo convengan las partes. 
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Los Principios son de naturaleza diferente a las convenciones 

internacionales y a las leyes modelo, las que sólo se aplican cuando 

adquieren vigencia porque asl lo establecen las autoridades legislativas de 

uno o varios Estados, según sea·el caso. 

Los Principios, por el contrario, son una publicación privada que se 

dirige a los contratantes, por medio de una invitación a que los incorporen a 

los contratos por medio de cláusulas contractuales. 

Como Principios generales de contratación; su contenido básico se 

refiere a la formación del contrato, su validez, interpretación, contenido, 

cumplimiento e incumplimient9. 

Los Principios se dividen en capítulos, algunos de éstos en 

secciones. Todos los capítulos están formados por artículos redactados en 

estilo parecido al de las disposiciones legislativas de nuestro sistema, que es 

el Romano Germánico o de Derecho Civil y que se prefirió al estilo, más 

analítico, del Common Law. 

Forman parte del texto de lo"s Principios, los comentarios y ejemplos 

de cada uno de los artículos; los que pueden ser útiles en la interpretación y 

aplicación de los mismos. Aunque esto no es usual en compilaciones 

normativas, se trata de una interpretación auténtica o legislativa, pues la 

hace el propio legislador. 

7.2 Ámbito de aplicación 

Los Principios contienen un preámbulo en el que se establece el 

propósito del texto, donde se señala que: 

a) Se aplican a los contratos mercantiles internacionales. 
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b) Deben aplicarse cua do las partes hayan acordado someterse a sus 

disposiciones. 

c) Se aplican, también, c ando las partes hayan acordado que el contrato se 

rija por los principi s generales del Derecho, la /ex mercatoria o 

expresiones semejant 

Como los Principios sólo se aplican cuando las partes 

voluntariamente acuerdaf que rija la ·relación contractual, hay algunas 

cuestiones de interés sob¡e su aplicación: 

a) Debe ser clara la i tención de las partes de someter un determinado 

contrato a los Princ pios de ~NIDROIT. 

b) No existe ningún i pedimento para que las partes puedan aplicarlas a 

contratos estricta ente internos o nacionales. Sin embargo, tal 

acuerdo se encuen ra sujeto a las normas imperativas del país cuyo 

ordenamiento jurídi o sea aplicable al contrato. 

c) Cuando las partes deseen adoptar los Principios como el derecho 

aplicable a su co trato, conviene combinar la adopción de los 

Principios con un a uerdo de arbitraje. En este sentido, se establece 

que -a los fines de stos principios- tribunal, incluye un tribunal arbitral. 

d) Los Principios no r strlngen la aplicación de reglas imperativas que 

resulten aplicables conforme a las normas pertinentes de Derecho 

Internacional Privad 

e) Salvo que en ello se disponga algo diferente, las partes pueden 

excluir la aplicación de estos Principios; así como derogar o modificar 

el efecto de cualqui ra de sus disposiciones. 

7 .3 Naturaleza de los P incipios 

Un juez o un árbi ro, al considerar los Principios a la luz de una 

cláusula contractual, los pu de considerar: 
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a) Como un código de normas legales aplicables al contrato, o 

b) como un clausulado que se incorporó, por referencia, al contrato. 

Como los Principios de UNIDROIT no derivan de una Convención 

Internacional, por tanto no son Derecho vigente para México u otros países; 

ni estamos en presencia de una ley modelo, sino de una compilación 

normativa a la que las partes pueden o no acogerse voluntariamente, su 

naturaleia tiene más bien carácter contractual. Los Principios deben ser 

considerados, en su aplicación judicial o arbitral, como cláusulas de un 

contrato; es decir, formando parte del acuerdo; pues las partes 

voluntariamente han aceptadq que determinado contrato se someta a esa 

normativa. 
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CAPÍTULO TERCERO 

ALGUNAS ESTIPULACIONES Y FORMAS DE CONTRATACIÓN 

1. Contratos entre Ausentes 

Los escasos doce artículos -del 77 al 88 de nuestro Código de 

Comercio- que contienen las disposiciones generales sobre los contratos de 

comercio, ponen de manifiesto la precariedad de su regulación; por lo que se 

hace necesario acudir a otras fuentes del Derecho. 

1.1. Perfección de los contratos mercantiles entre ausentes 

La doctrina ha clasificado en cuatro los sistemas de 

perfeccionamiento del contrato entre ausentes. Se habla así de los 

momentos de la declaración, de la expedición o emisión, de la recepción y 

del conocimiento. El Código Civil Federal establece que el contrato entre 

ausentes se forma en el momento en que el proponente reciba la aceptación 

(artículo 1807). El sistema que adopta nuestro Derecho Civil, como norma 

general, es el de la recepción. En materia mercantil el perfeccionamiento de 

los contratos entre ausentes, o por correspondencia como dice 

limitativamente el precepto, tiene una regla distinta que deroga a la del 

Código Civil. La primera parte del artículo 80 del Código de c.omercio dice: 

Los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, 

quedarán perfeccionados desde que se conteste aceptando la 

propuesta o las condiciones en que ésta fuere modificada. 

Esta disposición produce las siguientes consecuencias: la oferta 

podrá ser revocada hasta que su destinatario la acepte y las acciones para 

exigir el cumplimiento del contrato deberán ejercitarse ante los tribunales 
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competentes del lugar n la que se declaró la aceptación; lugar de 

perfección. 

Los artículos 180 y 1808 del Código Civil Federal son aplicables, 

supletoriamente, para to o lo referente a la revocación de la oferta y para 

fijar el plazo de caducida . S'i la oferta no tiene término, el plazo que señala 

esta norma es de tres dí s. Excepcionalmente, el artículo 21 fracción 1 de la 

Ley Sobre el Contrato e Seguro dispone que el contrato de seguro se 

perfecciona desde el mo ento en que el proponente tuviere conocimiento de 

la aceptación a. El sistema adoptado en este caso es el del 

conocimiento. 

La segunda parte del artículo 83 del Código de Comercio lo repite, 

con texto muy similar, e artículo 1811 del Código Civil Federal. Este 

precepto establece que lo contratos por telégrafo o telegrama, para producir 

efectos, deben contener 1 s signos o condiciones que las partes hubieren 

convenido previamente. Pugna este precepto con la costumbre 

universalmente observada por los comerciantes y aún por los que no lo son, 

quienes sí atribuyen ab olutamente efectos obligatorios a los contratos 

celebrados por medio de t legramas34. 

A más de cien añ s de que entró en vigor el Código de Comercio, 

estos preceptos se antoj n obsoletos para los medios de comunicación 

actuales por los que se c lebran los contratos. Por ejemplo, es común que 

una parte envíe un ejempl r de un contrato firmado por ella; y la contraparte, 

al mismo tiempo, envíe o ro ejemplar igual firmado por ésta. ¿Cuándo se 

perfecciona el contrato? Probablemente al momento en que el último 

contratante firma el ejempl r. Hay que considerar - además - los medios del 

télex (ya obsoleto), el fax, 1 módem (de computadora a computadora), el fax 

a través de módem y los uevos medios de telecomunicación propios para 

34 
TENA, Felipe, Derecho mercantil exicano, 14ª. ed., Porrúa, México, 1994, p. 309. 
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celebrar contratos mercantiles en la nueva tecnología. Por ejemplo, se utiliza 

ya en la terminología jurídica de modernas comunicaciones las siglas EDI (en 

inglés, Electronic Data lnterchange), para designar al intercambio electrónico 

de datos, los sistemas de chat, - con el que inclusive ya cuenta nuestra 

Universidad - y muchos otros medios. 

En todos estos casos, aunq,ue geográficamente las partes no se 

encuentran en un mismo lugar, la simultaneidad en que se produce la oferta 

y la aceptación colocan a muchos de estos supuestos en el caso del contrato 

entre presentes. Por ahora, hay que analizar cada caso concreto y el medio 

de comunicación utilizado para determinar si el contrato se celebra entre 

presentes o entre ausente~. y aplicar en consecuencia las normas 

correspondientes. 

1.2. Contratos en que intervienen corredores 

El artículo 82 de nuestro Código de Comercio establece que los 

contratos en que intervienen corredores quedarán perfeccionados cuando los 

contratantes firmen la correspondiente minuta prescrita en el título respectivo. 

La norma resulta inútil y puede dar lugar a confusiones, pues las reglas sobre 

la perfección de los contratos claramente establece que el contrato se forma 

en el momento en que las partes están de acuerdo en los elementos 

esenciales, cuando propuesta y aceptación coinciden, se complementan y 

armonizan entre sí. 

De esta disposición interesa destacar que el papel del corredor es 

solamente el de intermediario entre las partes, no es representante de una 

de ellas o de ambas. La Ley Federal de Correduría Pública establece que 

al corredor público corresponde actuar como agente mediador, para trasmitir 

e intercambiar propuestas entre dos o más partes (artículo 6-1); y les prohibe 

comerciar por cuenta propia o ser comisionistas (artículo 20-1). 
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Caso distinto es 1 contrato de intermediación bursátil previsto en la 

Ley del Mercado de Va ores; por el que el cliente concede a la casa de 

bolsa un mandato gener 1 para que a nombre de la casa de bolsa, salvo 

excepciones, realice por su cuenta las operaciones autorizadas por la ley 

(artículo 90). En este cas, , los contratos se perfeccionan cuando los celebra 

la casa de bolsa por cuen a de su cliente. 

2. La Cláusula Penal 

Ante el incumpli iento de las obligaciones existen dos modos 

distintos de solucionar las consecuencias: la previsión legal y la 

determinación convencio al. Esta última posibii'idad es la que se conoce 

como pena convencional cláusula penal. 

En la actualidad, ada la tardanza, burocracia e ineptitud de nuestros 

tribunales ponen de relie e que en nuestros días las normas sobre penas 

contractuales ganan en la doctrina y en la práctica una creciente importancia. 

El artículo 88 del ódigo de Comercio establece, para los contratos 

mercantiles, la posibilidad de que las partes pacten una pena convencional. 

El texto de esta disposició dice: 

En el contrato m¡rcantil en que se fijare pena de indemnización 

contra el que no cumpliere, la parte perjudicada podrá exigir el 

cumplimiento del ontrato o la pena prescrita, pero utilizando una de 

estas dos accione quedará extinguida la otra. 

La cláusula penal es aquella convención accesoria añadida a una 

obligación, por cuya virtud se promete realizar una prestación, generalmente 
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pecuniaria, para el caso de que una de las partes no cumpla o cumpla 

irregularmente lo prometido. 

2.1. Características 

a) Deriva de un pacto entre las partes; 

b) Tiene carácter accesorio de una obligación principal; 

c) Generalmente es prestación pecuniaria; 

d) Es un medio para asegurar el cumplimiento de una obligación; 

e) Representa los daños y perjuicios que el acreedor pudiere sufrir por el 

incumplimiento; 

f) Es un medio técnico de liqyidar anticipadamente los daños; 

g) Se establece para el caso de que el deudor no cumpla o lo haga 

defectuosamente. 

En la estructura del artículo 88 del Código de Comercio, existen dos partes: 

a) Un supuesto que comprende los siguientes elementos: ha de tratarse de 

un contrato, el contrato tiene que ser mercantil, debe fijarse una pena, 

esta pena tiene carácter de indemnización contra el que no cumpliere y 

ha de tener lugar el incumplimiento. 

b) La consecuencia, o la disposición normativa que el legislador ha colocado 

al supuesto o hipótesis, es que el acreedor perjudicado puede exigir el 

cumplimiento del contrato o la pena prescrita; pero, al hacer uso de 

alguna de estas dos acciones, queda extinguida la otra. 
,,. 

Esta norma mercantil, tan escueta, debe complementarse y suplirse 

con las normas que el Código Civil Federal contiene en lo relativo a la 

cláusula penal (artículos 2 y 81 del Código de Comercio). 
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. 1 

En este sentido, s aplicable lo siguiente: 

a) La pena es una iquidación anticipada y convenida de los daños y 

perjuicios que pu dan causarse; de modo que si se exige la pena, no 

pueden reclamars - además- daños y perjuicios (artículo 1840 del 

Código Civil Fed,ral). 

b) Al pedirse la pen~J no es necesario probar que se causaron los daños 

y perjuicios (artículo 1842 del Código Civil Federal). 

c) No puede exigirse el cumplimiento del contrato y, también, la cláusula 

penal; pues como dice claramente el precepto: la pena convencional 

sustituye a la ind1mnización de daños y perjuicios. Nuestro Código 

Civil Federal reafl[ma este .principio, salvo que se haya estipulado 

(artículo 1846). 

d) La accesoriedad d la pena convencional supone que la nulidad del 

contrato importa 1 de la cláusula penal; pero la nulidad de ésta no 

acarrea la de aquél (artículo 1841 del Código Civil Federal). 

e) La pena conven ional opera por incumplimiento total o por 

incumplimiento par ial o defectuoso, por todo el contrato o por algunas 

cláusulas. En esto casos de incumplimiento parcial, hay que ajustar 

la cláusula penal proporcionalmente (artículos 1844 y 1845 del 

Código Civil Fede al). 

f) La cláusula penal o puede exceder ni en valor ni en cuantía de la 

obligación principal artículo 1843 del Código Civil Federal). 

3. El Contrato de Adhes ón 

3.1. Concepto 

Esta figura de a ge relativamente reciente no está prevista en 

nuestro Código Civil Fe eral o en el Código de Comercio, pero ha sido 

incluida en algunas disp siciones de la Ley Federal de Protección al 

Consumidor. 
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El contrato de adhesión o por adhesión es aquél en el cuál una de las 

partes, que generalmente es un empresario mercantil o industrial que realiza 

una contratación en masa, establece un contenido prefijado para todos los 

contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de la empresa se 

realicen. Las cláusulas del contrato de adhesión no pueden ser más que pura 

y simplemente aceptadas. 

Se caracterizan estos contratos, por el hecho de que una de las 

partes redacta unilateralmente las cláusulas del contrato y la contraparte se 

adhiere, sin posibilidad de discutirlas. 

3.2. La legislación mexicana 

En México, la regulación de los contratos de adhesión por la Ley 

Federal de Protección al Consumidor (artículos 85 a 90) tiene 

características particulares. Por un lado, legislativamente se prohibe que los 

contratos de adhesión contengan ciertas cláusulas, las que serán inválidas o 

se tendrán por no puestas (artículo 90). Por otro lado, se establece un 

registro por medio del cuál la Procuraduría Federal del Consumidor puede 

dictaminar ciertos modelos de contratos y determinar que los mismos no 

contienen prestaciones desproporcionadas para el consumidor. La 

Procuraduría puede sujetar a registro contratos de adhesión cuando 

impliquen o puedan implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de los 

consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o altas probabilidades 

de incumplimiento (artículos 86 y 19-Vll). 

El concepto de contrato de adhesión de la L~y Federal de 

Protección al Consumidor es muy amplio e incluye también lo que se 

conoce como condiciones generales del contrato. El artículo 85 de la citada 

ley dice: 
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Se entiende por contrato de adhesión, el documento elaborado 

unilateralmente or el proveedor, part~ establecer en formatos 

uniformes los téfi inos y condiciones aplicables a la adquisición de 

un producto o l prestación de un servicio, aun cuando dicho 

documento no ontenga todas las cláusulas ordinarias de un 

contrato. 

El medio que reviene la Ley Federal de Protección al 

Consumidor para cumplr el objetivo de proteger a los consumidores de 

posibles injusticias y logrjr la equidad se basa en que no son válidas y se 

tienen por no puestas det rminadas .cláusulas que se consideran abusivas. 

Las consecuencia de la nulidad prescrita por la Ley Federal de 

Protección al Consumi or son particularmente enérgicas. En efecto, la 

regla general del Derec o Mexicano es que los actos nulos siempre 

producirán provisionalmen e sus efectos, mientras no se decrete la nulidad 

por la autoridad judicial ( rtículos 2226 y 2227 del Código Civil Federal); 

pero esta regla no se aplic cuando se trata de cláusulas cuya nulidad prevé 

el artículo 90 de la Ley Fe eral de Protección al Consumidor, sino que se 

tienen por no escritas. L que implica que su nulidad no necesitaría ser 

declarada por la autoridad udicial. 

Las cláusulas a qu se refiere esta disposición legal son: 

a) Las que permiten al pr: veedor modificar unilateralmente el contenido del 

contrato o substraerse unilateralmente de sus obligaciones (artftulo 90, 

fracción 1 de la Ley Fe eral de Protección al Consumidor). Esta norma 

repite el principio conte ido en el artículo 1797 del Código Civil Federal 

en el sentido de que la alidez y cumplimiento de los contratos no puede 

dejarse al arbitrio de un de los contratantes. 
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b) Las que liberen al proveedor de su responsabilidad civil, excepto cuando 

el consumidor incumpla el contrato (artículo 90, fracción 11 de la Ley 

Federal de Protección al Consumidor). 

c) Las que trasladen al consumidor o a un tercero que no sea parte del 

contrato la responsabilidad civil del proveedor (artículo 90, fracción 111 de 

la Ley Federal de Protección al Consumidor). 

d) Las que prevengan términos de prescripción inferiores a los legales 

(artículo 90, fracción IV de la Ley Federal d~ Protección al 

Consumidor). 

e) Las que prescriban el cumplimiento de ciertas formalidades para la 

procedencia de las acciones que se promuevan contra el proveedor 

(artículo 90, fracción V, de la . Ley Federal de Protección al 

Consumidor). 

f) Las que obligan al consumidor a renunciar a la protección de la Ley 

Federal de Protección al Consumidor o lo sometan a la competencia de 

tribunales extranjeros (articulo 90 fracción VI de la citada ley). 

g) Los contratos de adhesión, cuando se celebren en México, deben estar 

escritos en idioma español y sus caracteres deben ser legibles a simple 

vista (artículo 85 de la Ley Federal de Protección al Consumidor). 

El otro sistema, no legislativo sino de aplicación administrativa de la Ley 

Federal de Protección al Consumidor, es mediante el registro de aquellos 

contratos de adhesión que la Secretaría de Comercio - por medio de normas 

oficiales - determine que deben inscribirse. 

a) La Secretaría podrá sujetar contratos de adhesión a registro previo, 

cuando puedan implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de 

los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o altas 

probabilidades de incumplimiento. Se excluye lo relativo al precio 

(artículo 86 de la Ley Federal de Protección al Consumidor). 
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b) Si los contratos d adhesión, o sus modificaciones, requieren registro 

previo ante la Procuraduría Federal del Consumidor - órgano a quien 

se encarga el Redistro - ésta se limitará a verificar que los modelos se 

ajusten a las nor as correspondientes (artículo 87 de la Ley Federal 

de Protección a Consumidor). Una vez inscrito un contrato, por 

práctica, la Proc raduría obliga a que en los formatos de dicho 

contrato se hagan constar los datos de registro. 

c) Las normas corre pendientes son tanto las enumeradas en el artículo 

90 ya citado, co o cualquier otra que pueda suponer prestación 

desproporcionada abuso en contra del consumidor. 

d) Los interesados p drán inscribir voluntariamente modelos de contratos 

de adhesión, aun ue no se Jequiera registro previo (artículo 88 de la 

Ley Federal de P tección al· Consumidor). 

e) La Procuraduría eberá registrar los contratos de adhesión que lo 

requieran, cuando cumplan con la normatividad aplicable (artículo 24 

fracción XV de la L y Federal de Protección al Consumidor). 

f) Los proveedores ue no inscriban en el Registro los contratos de 

adhesión que es én sujetos a ese requisito previo, podrán ser 

sancionados con ulta de hasta mil quinientas veces el salario mínimo 

general vigente en 1 el Distrito Federal (artículo 127 de la Ley Federal 

de Protección al donsumidor). 

Sobre esta regla entación de los contratos de adhesión en la Ley 

Federal de Protección al Consumidor podemos comentar lo siguiente: 

a) La Procuraduría e autoridad administrativa y no puede modificar un 

contrato de adhesi n, sólo puede no registrarlo y aplicar las sanciones 

administrativas que procedan contra el proveedor. 

b) La Procuraduría n puede anular un contrato, pues esto sólo puede 

hacerlo un juez e términos del artículo 2226 del Código Civil 

Federal. 
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c) La falta de registro de un contrato no afecta su validez o sus efectos, 

sólo puede producir- eventualmente - sanciones administrativas. 

4. Las Condiciones Generales del Contrato 

4.1. Concepto 

Un fenómeno propio de la contratación en masa o en serie de las 

grandes empresas y productores, características de la economía moderna, 

es la aparición y proliferación de las llamadas condiciones generales de los 

contratos: Éstas se pueden definir como los conjuntos de reglas que un 

particular ha establecido para fijar el contenido de los contratos que sobre un 

determinado tipo de prestaciones se propone celebrar. 

Las condiciones generales de los contratos son, generalmente, 

redactadas unilateralmente por el empresario y sus clientes sólo se adhieren 

a las mismas; a ellas alude, sin duda, el artículo 85 de la Ley Federal de 

Protección al Consumidor cuando dice que aún cuando dicho documento 

no contenga todas las cláusulas ordinarias de un contrato. 

Las condiciones generales rompen con algunos de los pnnc1p1os 

tradicionales de la contratación. De todas las reglas parecen deducirse dos 

principios, que se alejan mucho del dogma de la voluntad y de la idea de una 

concurrencia de voluntades. El primer principio es que un contrato puede 

quedar formado cuando, dadas las condiciones en que han sido emitidas las 

declaraciones de voluntad de las partes, la buena fe exige que el contrato se 

encuentre formado. El segundo principio es que, por lo meno~ en muchas 

ocasiones, el contenido contractual se forma con criterios distintos de 

aquéllos sobre que las partes quisieron vincularse; de manera que, en este 

punto, el principio de buena fe posee un gran margen de actuación: un 

contrato debe presentar aquel contenido que las partes, según la confianza 

razonable, podían esperar que tal contrato tuviera. 
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Debe distinguirs entre las condiciones generales del contrato y las 

condiciones generales d la contratación que son un conjunto de normas o 

de reglas unilateralment dictadas por una empresa mercantil o industrial, o 

por un grupo de empre as, con la finalidad que con arreglo en ellas se 

reglamenten todas las o eraciones y contratos que estas mismas empresas 

vayan celebrando en sus actividades comerciales. 

Mientras que la condiciones generales del contrato son, casi 

siempre, parte o comple ento de un contrato de adhesión y tienen como 

efecto principal el unii rmar contractualmente y en forma objetiva, no 

personal, las relaciones d una empresa con todos los que con ella contratan 

o pueden llegar a contr tar. Las condiciones generales de la contratación 

parecen tener un carácte más abstracto y general que las anteriores. En un 

sentido material las c ndiciones generales del contrato y las de la 

contratación vienen a fu cionar, prácticamente, a modo de preceptos de 

carácter general a quiene necesitan contratar con los empresarios. 

4.2. Ventajas y desve tajas 

Sin duda son má la$ ventajas que las desventajas que ofrece esta 

forma masiva de contrata ión, de modo que el balance resulta positivo y las 

necesidades de la mo erna contratación van imponiendo su práctica 

habitual. Sin embargo, es importante que la existencia de estas condiciones 

esté reconocida por el or enamiento jurídico y que se impongan limitaciones 

para considerar ciertas cláusulas como abusivas. Las ventajas más 

sobresalientes son: 
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a) Permiten una delimitación de~allada y casi perfecta de las presentaciones 

debidas, al ofrecer una regulación pormenorizada de la relación 

contractual. 

b) La redacción previa elimina tratos precontractuales. Una característica es 

que la totalidad de las condiciones generales no hayan podido ser 

negociadas individualmente. 

c) Gran rapidez en la celebración de negocios, por esto se dan, sobre todo, 

en el ámbito mercantil. 

d) Permite a la empresa uniformar el contenido de sus relaciones 

negociales, al facilitar enormemente la contratación mediante 

representantes en los más diversos lugares. 

e) Se llenan lagunas legales c;je los ordenamientos jurídicos positivos. 

f) Representan para el adherente una situación de igualdad para cada 

contratante con la empresa predisponente. 

g) Hacen posible la difusión y conocimiento de las condiciones en que se 

contrata. 

Las desventajas destacables son: 

a) Las condiciones generales se redactan unilateralmente por el 

predisponente y el adherente sólo las acepta. 

b) Las partes no se encuentran en una situación de igualdad en la 

determinación del contenido contractual. 

c) La empresa aprovecha este vehículo para reforzar su posición 

contractual y debilitar al adherente. 

d) La redacción previa ofrece peligros en la formación del contrato como 

cláusulas en forma ininteligible, ambiguas, en letra menuda; o porque 

el adherente no las lee o no llegan a su poder sino una vez celebrado 

el contrato. 
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4.3. Ámbito de aplica, ión y contenido 

El ámbito de aplicación de las condiciones generales es amplísimo; 

puede decirse que abar todos los contratos que una empresa celebre en 

masa o en serie. 

Los ejemplos má relevantes de aplicación de condiciones generales 

- en la práctica de los n gocios - se presentan en el derecho bancario, los 

contratos para apertura e cuentas de cheques y ahorro, tarjetas de crédito, 

cajas de seguridad; en lo transportes terrestre y marítimo; en el contrato de 

seguro con sus múltipl s variedades; en los contratos con almacenes 

generales de depósito; n prenda ,celebrada con Montes de Piedad; en el 

suministro de gas o elec ricidad; y en lo relativo a las telecomunicaciones, 

entre los más importante . 

En nuestro recho Positivo Mexicano, existen algunas 

disposiciones que mencio an ya a las condiciones generales del contrato. 

Las más destaca as son: 

a) El artículo 6 de la Le sobre el Contrato de Seguro expresa que las 

condiciones generales del seguro deberán figurar en el mismo formulario 

de ofertas suministrad por la empresa aseguradora. 

b) El artículo 58 de la L y de Instituciones de Crédito y Organizaciones 

Auxiliares establece que las condiciones generales determinadas 

respecto a los depósi os a la vista, retirables en días establecidos y de 

ahorro, podrán ser odificados por la institución conformt3 a las 

disposiciones aplicabl s, mediante aviso dado con diez días hábiles de 

anticipación - por ese ito - o a través de publicaciones en periódicos de 

amplia circulación o d su colocación en lugares abiertos al público en las 

oficinas de la propia in titución. 
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c) El artículo 78 de la misma Ley dice, respecto al servicio de cajas de 

seguridad: Las condiciones generales y el contrato que para la prestación 

de este servicio celebren las instituciones de crédito. 

En algunos contratos, las condiciones generales de contratación - no 

sólo del contrato - pueden tener una o varias cláusulas que deriven de 

alguna disposición administrativa o de la aprobación gubernamental de 

ciertas prestaciones. Por ejemplo, en contratos de suministro de energía 

eléctrica, la tarifa está determinada para la generalidad de los casos; puede 

suceder lo mismo con ciertos precios que estén controlados, con topes 

máximos, .º que deban ser aprobados por alguna dependencia o entid?d 

gubernamental (artículos 7 de, la Ley Federal de Competencia EconórrÍica 

y 24, fracción XXIII de la Ley Federal de Protección al Consumidor). A 

pesar de esto, la gran mayoría de las condiciones generales del contrato 

estarán redactadas unilateralmente, y con mucho detalle, por la empresa 

predisponente. 

El contenido jurídico de las condiciones generales, que deben 

circunscribirse a los límites de la autonomía privada, habitualmente se 

estipulan acerca de los elementos accidentales o naturales del negocio de 

que en concreto se trate y respecto a los elementos esenciales sólo 

determinan las modalidades de los mismos (lugar, tiempo y formas de 

entrega de las cosa y pago del precio); los elementos esenciales son 

aquéllos discutidos y perfectamente conocidos por el adherente35
• 

El contenido concreto de las cláusulas materia de las condiciones 

generales puede ser muy variado, pero se observan al respecto ciertos 

patrones. Las más comunes son: 

a) Determinación de la competencia jurisdiccional para señalar como 

juez competente el del lugar del predisponente. Sin embargo, cuando 

35 GARRIGUES, Joaquín, Curso de derecho mercantil, Tomo 1, Porrúa, México, 1979, p. 131. 
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el contrato de adh sión está sujeto a la Ley Federal de Protección al 

Consumidor, el so etimiento del consumidor a tribunales extranjeros 

no es válido (artí 1 ulo 90 fracción VI). La prohibición no excluye el 

arbitraje que pued ser una ventaja para las dos partes contratantes 

como medio de s lución de conflictos. Para el predisponente puede 

ser recomendable, - en ciertos negocios - el que establezca a su favor 

la posibilidad de e egir, en caso de que sea actor en un juicio relativo 

al contrato, entre s domicilio o el domicilio de la parte demandada. 

b) Limitaciones a a responsabilidad del predisponente por el 

incumplimiento o 1 defectuoso cumplimiento de sus obligaciones 

contractuales. Alg nas veces estas cláusulas se comprenden en lo 

referente a garantí . La Ley,Federal de Protección al Consumidor 

dispone que las el usulas que liberen al proveedor de responsabilidad 

civil o la trasladen un tercero, se tienen por no puestas (artículo 90, 

fracciones 11 y 111) así como el que las garantías no pueden ser 

inferiores a las qu determinen las disposiciones aplicables (artículo 

79). Por otra pa e, el Código Civil Federal establece que el 

enajenante respon e de la evicción y de los vicios ocultos, pero esta 

norma dispositiva , uede pactarse en contrario y renunciarse por el 

adherente (artículob 2121 y 2158 del Código Civil Federal). Esta 

norma hay que inte pretarla en relación con las disposiciones relativas 

a las garantías ue señala la Ley Federal de Protección al 

Consumidor y que son irrenunciables y de orden público (artículo 1) , 

pero sólo para aqu llos contratos que están sujetos a esta última ley. 

e) Reducción de los lazos de caducidad de las acciones que pueda 

tener el adherente ontra el predisponente. Estas normas podrían ser 

contrarias al orden úblico si pretenden reducir plazos procesales. La 

Ley Federal de P otección al Consumidor, cuando las contienen 

contratos de adhe ión, establece que no son válidas (artículo 90 

fracción IV). 
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d) En los contratos duraderos, facultades especiales para resolución y 

rescisión a favor del predisponente. Algunas veces estas cláusulas se 

redactan como causa de terminación anticipada, sin responsabilidad 

para el predisponente. 

e) En contratos de seguros, cláusulas destinadas a determinar riesgos 

objeto de cobertura, así como los que están excluidos. El artículo 20 

fracciones 11 a V de la Ley sobre el Contrato de Seguro determinan 

cuál es el contenido de la póliza del seguro. 

f) En contratos de suministro o compraventa en abonos, la cláusula de 

reserva de dominio hasta que se pague totalmente el precio. Lo 

anterior está previsto como modalidad de la compraventa civil, 

aplicable a la materia mercantil, en los artículos 2311 y siguientes del 

Código Civil Federal. 

4.4. Naturaleza jurídica 

La obligatoriedad de las condiciones generales del contrato deriva de 

su caráct~r contractual; una vez aprobadas y aceptadas por el adherente se 

convierten en parte del negocio jurídico y de éste derivan toda su eficacia. 

No sucede lo mismo con las llamadas condiciones generales de la 

contratación que tiene un carácter más general, una mayor aplicación y 

difusión que las condiciones generales del contrato. 

Sobre la naturaleza jurídica de éstas, aparece como dos posiciones 

contrapuestas: la concepción normativa, la cuál estima que éstas son una 

verdadera fuente del derecho objetivo; y la concepción contractual para la 

que, en definitiva, las condiciones generales sólo son fruto de la autonomía 

de la voluntad de los particulares que sólo pueden originar una disciplina 

contractual, pero sin que tal disciplina adquiera la categoría de derecho 

objetivo. 
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5. La Cesión del Contr to 

5.1. Concepto 

En el Derecho Mexicano, la cesión del contrato ha recibido 

reconocimiento legislativ en los Códigos Civiles de los Estados de 

Guanajuato (artículo 1 52), Guerrero (artículos 1924 a 1928), Jalisco 

(artículos 1559 y1560) y uintana Roo (artículos 2408 a 2412). 

La cesión del c ntrato es un negocio jurídico concluido entre las 

partes y un tercero, cuya malidad es sustituir a una de ellas por dicho tercero 
> 

en la titularidad de la rel ción contractual, la cuál permanece idéntica en su 

dimensión objetiva. 

5.2. Elementos 

En esta figura d ben distinguirse dos conceptos: el contrato base 

como negocio jurídico de que derivan el complejo de derechos, obligaciones 

y derechos potestativos ue serán materia de la cesión del contrato; y, el 

negocio de cesión que e aquél por el cuál se produce la sucesión particular 

de un titular del contrato. 

-· 
También deben distinguirse a las partes involucradas en este 

negocio: el cedente que s la parte del contrato base que pretende trasladar 

su posición contractual al cesionario, quien es un tercero extraño a la original 

relación contractual que 1 cupará la posición del cedente; y el cedid9, que es 

la contraparte contractua del cedente y permanece en la misma relación, sin 

que exista modificación a guna al contenido del contrato base36
. 

36 MARTINEZ ALFARO, Joaquín, Teoría de las obligaciones, 5ª. ed., Porrúa, México, 1998, p. 346. 
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El objeto de la cesión del contrato es la posición contractual del 

cedente en la particular relación negocial que guarda respecto a un contrato. 

El término cesión del contrato ha sido criticado, pues no es el contrato la 

materia de la cesión sino las relaciones derivantes de un contrato. Lo que se 

cede no es el contrato considerado como una cosa o bien, sino la cualidad 

de contratante y la posición o situación jurídica derivada de la relación 

existente. 

No todo contrato puede ser cedido, sino sólo aquéllos que, además 

de existir y ser válidos, reúnan estos requisitos: 

a) que se trate de un contrato bilateral, 

b) que sea de tracto sucesivo. o 

c) que las prestaciones derivadas del mismo no hayan sido cumplidas 

totalmente. 

El contrato bilateral es aquél en que las partes se obligan 

recíprocamente (artículo 1836 del Código Civil Federal). 

La cesión del contrato requiere la participación de las tres partes del 

negocio: cedente, cesionario y cedido. Para la perfección de la cesión del 

contrato, existe la necesidad de una reunión (simultánea o sucesiva) de los 

consentimientos, imprescindibles todos: del cedente, del cesionario y del 

cedido. 

Sobre la capacidad y, en su caso, la representación de las partes: 

cedente y cesionario, éstos deben tener la capacidad general y especial 

requerida para la celebración del contrato base del que derivan los efectos 

objeto de la cesión. Por ejemplo, para que un arrendatario o un suministrado 

ceda su posición contractual, el cedente y el cesionario deben tener las 

facultades propias para celebrar esta clase de negocios. 
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1 -----~~-----------------

1 

1 

La forma que re)ste la cesión de'I contrato, a falta de una regulación 

específica de esta figura en nuestro Derecho Positivo, es la forma que para 

su validez debe reunir 1 contrato básico; materia del negocio de cesión 

(artículo 2033 del Códig Civil Federal). 

El Código Civil e Guanajuato, en su artículo 1552, establece que 

las formalidades de la ce ión de un contrato son las mismas que se exigen 

por la ley para la celebrac ón del contrato originario. 

5.3. Principios 

La cesión del con rato es Ul'J negocio juridico bilateral, acto único por 

el que se trasmite la pos ción contractual del cedente al cesionario y en el 

que el consentimiento del eqido es constitutivo del mismo negocio. 

Como acto úni~o (y figura contractual atípica en muchas 

legislaciones) no debe cEnfundirse con otras figuras jurídicas que regula 

nuestro Código Civil Federal, tales como: la cesión de deudas, la novación, 

la subrogación o el sube ntrato (reglamentado especificamente para ciertos 

contratos, por ejemplo, su arrendamiento). 

A falta de una no mativa legal aplicable, supletoriamente deben ser 

principips rectores de este negocio los siguientes: 

a) Comprende todo el c mplejo de relaciones derivadas de un contrato 

(derechos, deudas y d rechos potestativos). 

b) Requiere el consenti iento del cedido, como en la cesión de" deudas 

(artículos 2051 y 2052 el Código Civil Federal). 

c) La cesión tendrá efect s para el cedido cuando se le notifique (artículos 

2036 a 2040 del Códig
1

o Civil Federal), lo que generalmente será cuando 

preste su consentimiento. 
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d) El cedente debe garantizar la existencia y validez del contrato base, pero 

no la solvencia del cedido (artículo 2042 del Código Civil Federal). 

e) El cesionario puede oponer al cedido las excepciones que tenía el 

cedente en la relación contractual, pero no las personales (artículos 2035 

y 2056 del Código Civil Federal). 

f) La cesión no debe estar prohibida por la ley o por convenio entre las 

partes (artículo 2030 el Código Civil Federal). 

6. El Contrato con Persona a Designar 

6.1. Concepto 

El contrato con persona a designar suele practicarse en México bajo 

diversas aplicaciones, a pesar de que no tiene un reconocimiento expreso en 

nuestras leyes. 

El contrato con persona a designar, es aquél por virtud del cuál una 

de las partes se reserva expresamente designar después a Ja persona que 

adquirirá retroactiva e íntegramente Jos derechos y las obligaciones 

derivadas de dicho contrato; con lo que desaparece totalmente al estipulante, ·, 

para quedar establecidas las relaciones jurídicas solamente entre el 

promitente y el tercero designado. 

6.2. Características 

Esta figura negocia! presenta estas características: 

,. 

a) No se trata de un contrato, sino de una cláusula o estipulación contractual 

que aparece en algunos contratos. 

b) Las partes que intervienen se llaman: estipulante, promitente y tercero o 

parte a designar que, después de la designación será parte contractual. 
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c) Una o las dos partes e reserva el derecho o la posibilidad de designar a 

una persona que ocu 

d) La vida del contrato p r persona a designar puede dividirse en dos fases: 

la primera que es la formación o celebración; y, la segunda fase, que 

consiste en el eventu 1 nombramiento del designado. 

6.3. Elementos 

Tres partes inte ienen en este negocio~ Éstas son: las dos partes 

que originalmente celebra el contrato en donde se incluye la estipulación de 

persona a designar y el te cero o persona que será designada. 

Se trata de una fi rma de sustitución de una parte en una relación 

jurídica, en la que - inci entalmente - un contrato produce ciertos efectos 

hacia un tercero, ajeno las partes que originalmente lo celebran. Sólo 

dentro de ciertos límites p ede el derecho admitir una sustitución de persona 

en la celebración del neg cio, sin que desaparezca el objeto de la tutela que 

le es concedida37• 

Para incluirse esta cláusula en un contrato se requiere que: 

a) No sea de carácter intu tae personre. 

b) No se hayan cumplí o las prestaciones del contrato antes de la 

designación. 

6.4. La designación del tercero 

La designación dtl tercero que será parte contractual 'es una 

característica esencial de esta figura. Se trata de una declaración que, por su 

naturaleza, es autónoma y n negocio unilateral (posterior a la conclusión del 

37 
BETII, Emilio, Teoría del nego ·o jurídico, Trad. de Martín Pérez, 2ª. ed., Revista de Derecho 

Privado, Madrid, 1959, p. 418. 
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contrato); es expresión de una facultad e implica una elección, la que debe 

ser comunicada a la contraparte38
• 

Tiene como características: 

a) Es una declaración unilateral de voluntad del estipulante, que deriva del 

contrato. 

b) Es necesario la aceptación de la persona designada, pues la entrada del 

tercero al contrato conlleva la asunción de obligaciones; no sólo la cesión 

de derechos. 

c) La facultad de designar suele estar sometida a un plazo que se ha 

señalado en el contrato. Si no hay plazo, la elección debe hacerse antes 

del cumplimiento de las oqligaciones contractuales. 

d) La declaración debe revestir cierta forma; igual a la del contrato que 

contiene esta cláusula o alguna que las partes hayan establecido en el 

mismo contrato. 

e) Si la declaración que designe al contratante definitivo no se hace dentro 

del plazo, en este caso se limitarán los efectos del contrato al contratante 

originario. 

Si la declaración del nombre se hace dentro del término, modo y 

forma antes indicada, la persona designada adquiere - con efecto retroactivo 

- el lugar de la parte; mientras el contratante originario pierde (también 

retroactivamente) tal lugar y, con esto, su legitimación de parte activa y 

pasiva39
. 

6.5. Naturaleza jurídica 

El contrato con persona a designar, se distingue de la cesión del 

contrato, de la estipulación a favor de tercero y de la representación 

36 MESSINEO, Francisco, Manual de derecho civil y comercia/, Trad. Santiago Sentís Melendo, EJEA, 
Buenos Aires, 1986, Tomo 1, p. 501. 
39 ldem, p. 504. 
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indirecta. Se trata de una cláusula o estipulación atípica, pero que 

válidamente puede celebrarse en el Derecho Mexicano, puesto que no es 

violatoria de leyes de ord1n público, ni atenta contra las buenas costumbres. 

7. La Factura 

7 .1. Concepto 

Nuestras disposipiones mercantiles, aún cuando mencionan la 

factura, no dan una definibión o concepto de ésta ni señalan los elementos o 

requisitos que debe con~bner. Puede decirse que la factura es la lista de 

mercancías objeto de ,I n contrato mercantil, con la mención de sus 

características (natura/ez , calidad, 'tipo), su precio y su cantidad. La factura 

se refiere siempre a u contrato mercantil que generalmente es el de 

compraventa40
. Hay que añadir que en la actualidad se facturan también 

servicios. 

Sobre el conteni o de una factura, que las leyes y reglamentos 

fiscales llaman comprobante, el artículo 29 del Código Fiscal de la 

Federación y el artículo 6 del correspondiente Reglamento señalan cuáles 

son los requisitos que ésta debe contener para efectos fiscales, no 

mercantiles necesariamen e. 

Contra la natural za de la factura como documento que describe 

mercancías o servicios, e usual en la práctica incluir cláusulas o condiciones 

de un contrato. Esta p 'ctica convierte al documento en una oferta o 

propuesta escrita de La aceptación de una factura CO)l estas 

características y, en al unos casos, la firma de la misma podría ser 

presunción de conocimien o y aceptación de las condiciones del contrato. En 

estos supuestos hay que determinar si quien recibe y acepta una factura 

tiene, en su caso, represe tación mercantil para obligar a su representado. Si 

40 GARRIGUES, Joaquín, Curso d derecho mercantil, Tomo 11, Porrúa, México, 1979, p. 27. 
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la aceptación no tiene vicio alguno, se puede llegar a formar un contrato 

mercantil sobre la base de las condiciones o cláusulas propuestas. 

El valor que pueden tener estas cláusulas - relativas a la exoneración 

de ciertos riesgos, sumisión a tribunales del domicilio de quien expide la 

factura y otras- dependerá de varios factores. Si estas cláusulas son de estilo 

y la ley o el uso les da fuerza, obligan porque se consideran implícitas en el 

contrato. Por el contrario, si es materia dispositiva - aun cuando la 

contraparte acepte, especialmente cuando son diversas a las del contrato 

originalmente pactado- no tendrá efecto entre las partes. 

Los efectos jurídicos ~ue puede tener una factura en una relación 

jurídica concreta son prueba contra el que la extiende por el solo hecho de su 

emisión, y con independencia si ha sido o no aceptada. El fundamento 

jurídico de esta eficacia probatoria es la confesión extrajudicial que contiene 

la factura prueba contra el que la recibe, sólo si fue aceptada. La aceptación 

puede ser expresa o tácita. La expresa, puede realizarse mediante aviso 

escrito u oral, y también con la simple firma estampada en uno de los 

ejemplares. La tácita, se desprende· de actos concluyentes, como la retirada 

de la mercancía después de recibir y pagar la factura41 • 

Si la devuelve sin firmar, debe entenderse que rehusa de su 

contenido en cuanto al contrato que se propone o a las modificaciones que 

se sugieren a la factura con respecto a un contrato anterior. 

7.2. Disposiciones legales 

En la legislación mexicana existen varios ejemplos de disposiciones 

que mencionan a la factura para diversos efectos. 

41 ROCCO, Alfredo, Principios de derecho mercantil, Ed. Nacional, Trad. de Revista de Derecho 
Privado, México, 1966, pp. 41 O y 411. 
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a) Es título ejecutivo y d{>cumento base para un juicio ejecutivo mercantil, la 

factura firmada y rec~nocida judicialmente ¡:>,or el deudor (artículo 1391, 

fracción VII del Códi!o de Comercio). Esta norma se ha aplicado, por 

analogía, a los llam[dos contrarrecibos (o recibos) de facturas por 

revisión. 

b) Es obligatorio para lo proveedores - en términos de la Ley Federal de 

Protección al Cons±midor - entregar factura, recibo o comprobante al 

consumidor por las op raciones efectuadas (artículo 12). 

c) En el caso de rematt judicial de bienes muebles, debe expedirse una 

factura. (artículo 602 del Código de Procedimientos Civiles para el 

Estado de Querétaro . 

d) Al contratar, los p~ stadores. de servicios de vías generales de 

comunicación deben xpedir a los usuarios - entre otros documentos -

una factura (artículo 6 de la Ley de Vías Generales de Comunicación). 

e) La prenda para gar ntizar a instituciones de crédito préstamos para 

adquisición de bien s de consumo dun:idero podrán constituirse 

entregando al acreed r la factura que acredite la propiedad sobre la cosa 

comprada; si en ella e hace la anotación mspectiva (artículo·· 69 de la 

Ley de Instituciones e Crédito y Organizaciones Auxiliares). 

f) El objeto del contrato de factoraje son derechos de crédito no vencidos 

que se encuentren d cumentados en facturas, contrarrecibos, títulos de 

crédito o cualquier otrd documento que no acredite la existencia de dichos 

derechos (artículo 45 D de la Ley de Organizaciones y Actividades 

Auxiliares del Crédit ). 

g) Para la inscripción de erechos sobre bienes muebles, el Reglamento del 

Registro Público de la Propiedad señala que el documento auténtico para 

dicha inscripción es 1 factura. Los casos en que debe inscrit5irse una 

prenda civil, son de co echas en pie y cuando la cosa queda en poder del 

deudor o un tercero (artículos 2857, 2859 y 3069 del Código Civil 

Federal). Debería e~istir disposición igual en el Reglamento del 

1 

1 
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Registro de Comercio, para inscripción de derechos sobre bienes 

muebles en operaciones mercantiles. 

h) Las leyes fiscales utilizan el nombre genérico de comprobante y no el 

vocablo mercantil de factura, y contienen numerosas normas sobre las 

mismas( artículos 29 del Código Fiscal de la Federación; 24-111, 119 

letra 1, fracción IV y 136-111 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta; 32-111, 

33 y 36 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado y los respectivos 

Reglamentos de estas leyes). 

7 .3. Naturaleza jurídica 

La factura, como docymento, no se puede equiparar a un título de 

crédito; porque no está destinada a circular, ni es un documento en donde 

esté incorporado el derecho que consigna. 

A pesar de esto, hay operaciones que se realizan con facturas que 

les hacen aparecer como si fueran títulos de crédito. Por ejemplo, el endoso 

de facturas en la venta de automóviles - que es un uso que se sigue en la 

práctica comercial - aunque esta cesión no la da el carácter jurídico de 

endoso, sino que se trata de simples cesiones de derechos. 

La prenda para instituciones de crédito que se anota en la misma 

factura, por disposición legal (artículo 69 de la Ley de Instituciones de 

Crédito y Organizaciones Auxiliares), es sólo un medio de prueba de la 

existencia del gravamen y no un endoso en garantía, pues la factura no es 

título de crédito. Estas operaciones no convierten a la factura en documento 

endosable, ni la hacen título de crédito. 

La factura es un documento privado, no negociable, de carácter 

exclusivamente probatorio. 
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En términos del Código de Comercio, es un documento privado 

(artículo 1238) que pue e ,llegar a ser título ejecutivo si está firmado y 

reconocido por el deud r (artículo 1391 fracción VII) y solamente hace 

prueba plena en contra d la parte que la ha extendido, no de terceros. 
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CAPÍTULO CUARTO 

LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE CONTRATACIÓN 

1. Generalidades 

En el Derecho Mexicano han aparecido - recientemente - dos leyes 

que tienen por objeto salvaguardar la libertad de comercio y de industria, así 

como proteger a los consumidores. Estas leyes establecen algunas 

limitaciones a la libertad de contratación de los particulares, al no permitir la 

celebración de determinados actos jurídicos que pueden perjudicar a la libre 

concurrencia y abusar del consumidor. Estas leyes son la Ley Federal de 

Protección al Consumidor y la Ley Federal de Competencia 

Económica42
• 

La Ley Federal de Protección al Consumidor abroga a la anterior 

Ley Federal de Protección al Consumidor del año de 1975 y, con más 

orden y sistemática en sus preceptos que la anterior ley, resulta un 

ordenamiento menos protector de la parte contractual que denomina 

consumidor; al que identifica como clase y con principios más liberales 

respecto a la contratación. Establece como objeto de la misma procurar la 

equidad y seguridad jurídica en las relaciones entre proveedores y 

consumidores. (artículo 1 de la Ley Federal de Protección al Consumidor). 

La Ley Federal de Competencia Económica es una novedad en 

nuestro sistema jurídico y recoge una tendencia mundial de proteger las 

libertades de competencia, libre concurrencia y prohibir los monopolios y 
' 

prácticas monopolísticas. Esta ley. es reglamentaria del artículo 28 

Constitucional, reformado en fecha reciente, y abroga la llamada Ley de 

Monopolios de 1943 y otras disposiciones de naturaleza económica, aunque 

42 Las dos leyes fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federación del día 24 de diciembre de 
1992. 
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tiene un campo de aplica ión mucho más amplio y un enfoque diverso al de 

las normas derogadas. L s leyes de la competencia han nacido en países de 

alto nivel industrial com son los Estados Unidos y Alemania, y han sido 

introducidas, con importa tes variantes, en numeroso países europeos que 

forman parte de la Comu idad Económica Europea; en donde se adoptaron 

esta clase de disposicion sen el rratado de Roma de 1957.43 

En estas dos ley s -de marcado carácter económico- las limitaciones 

a la libertad contractu 1, paradójicamente buscan proteger la libertad 

económica, la libre comp tencia y concurrencia, y al mismo tiempo proteger 

a los consumidores. Se d fiende la libertad, limitando la libertad. 

El libre juego de as fuerza§ económicas - sin limitaciones legales y 

sin intervención alguna d 1 Estado - pueden crear un abuso de poder de las 

grandes corporaciones, c ear monopolios y generar prácticas inconvenientes 

a la salud social, a la ec nomía o a cierto sector de ésta; y al interés de la 

colectividad. 

Las principales c racterísticas de estas leyes son: 

a) Se trata de leyes que rigen la actividad económica de los particulares y 

del Estado, o de org nismos estatales cuando aquél o éstos realizan 

actividades económic s como los particulares (artículos 6 de la Ley 

Federal de Protecci n al Consumidor y 1 y 3 de la Ley Federal de 

Competencia Econó ica). 

b) En principio, estas le es rigen relaciones de Derecho Privado, aunque 

sus normas son de o den público e irrenunciables (artículo 1 de la Ley 

Federal de Protecció al Consumidor). 

c) Como leyes federales se aplican a toda la República (artículos" 1 de la 

Ley Federal de Prot cción al Consumidor y 1 de la Ley Federal de 

Competencia Econó ica). 

43 GARRIGUES, Joaquín, Curso d derecho mercantil, Tomo 1, Porrúa, México, 1979, p. 243. 

94 



d) La aplicación de estas leyes está confiada a órganos administrativos que 

dependen de la Secretaría de Comercio y Fomento Industrial y no a 

órganos judiciales (artículos 20 de la Ley Federal de Protección al 

Consumidor y 23 de la Ley Federal de Competencia Económica). 

e) Estas leyes se inscriben dentro de la tendencia mundial del Derecho 

Mercantil de muchos países que han promulgado disposiciones de 

protección al consumidor y de restricciones a la competencia. 

f) En el texto de los ordenamientos, especialmente en la Ley Federal de 

Competencia Económica, se utilizan numeroso conceptos propios de la 

economía. 

2. La Economía Moderna y lf!i Ley Federal de Protección al Consumidor 

Debemos aceptar que la economía moderna se caracteriza por: 

a) La aparición de nuevos sistemas de producción masiva y a gran escala; 

b) el avance tecnológico para la fabricación y venta de productos y servicios; 

c) la existencia y aparición de productos estándar; la publicidad y 

mercadotecnia en grandes cantidades; 

d) el gran poder económico de grandes empresas productoras y 

distribuidoras y 

e) la aparición de muchos consumidores individuales que se ven inmersos 

en un mundo de múltiples mercancías y servicios; los que son empujados 

por la mercadotecnia y la publicidad para que adquieran esos bienes y 

servicios, muchas veces innecesarios. 

El término de sociedad de consumo - con implicaciones económicas, 

sociológicas y filosóficas - describe la situación actual de la economía y la 

sociedad de algunos países. 

En sentido técnico estricto, la sociedad de consumo se refiere a la 

condición económica característica de una etapa de desarrollo industrial y 
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tecnológico avanzado. S considera que es la última etapa del desarrollo por 

el que puede pasar una economía hasta conseguir un auténtico desarrollo 

industrial. 

La sociedad de c nsumo se caracteriza por: 

a) La mayoría de la familias amplía y sustituye constantemente sus 

bienes; 

b) las fluctuaciones íclicas, la inflación o la deflación, el índice de 

crecimiento de la e onomía, dependen, en la actualidad, en gran parte 

del consumidor; 

c) la demanda del co sumidor no es ya sólo en función del dinero, sino 

que se ve afectad - y a veces determinada - por la disposición del 

consumidor hacia 1 compra y 

d) en pocas palabra , queda inmersa en una ley de la oferta y la 

demanda mas desíliadada que la propia legislación positiva. 

La economía contemporánea, llamada de consumo, ha generado el 

fenómeno llamado consu ismo; que consiste en el consumo acelerado de 

bienes y servicios. Este fe ómeno, como causa, ha provocado un efecto que 

se ha denominado consu erismo y que es el movimiento y esfuerzo de los 

consumidores para contra restar los factores nocivos del consumismo. 

La protección jurí ica de los consumidores data de fines del siglo 

pasado, en virtud de la in ervención benéfica de las jurisprudencias inglesa, 

norteamericana y francas , principalmente.44 Las manifestaciones de este 

movimiento - que cobra mportancia en la segunda mitad del siglo - se 

producen en organismos defensores de los derechos del consumidor, 

agencias gubernamentales, tribunales y leyes de protección al consumidor. 

44 
BARRERA GRAF, Jorge, lnstituci nes de derecho mercantil, Porrúa, México, 1989, p. 180. 
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3. Características del Ámbito de Aplicación de la Ley Federal de 

Protección al Consumidor 

La Ley Federal de Protección al Consumidor es una ley de 

naturaleza mercantil que contiene - en una parte importante de la ley -

normas de Derecho Privado que regulan, básicamente, relaciones entre 

particulares, proveedores y consumidores. 

La regulación de la Ley Federal de Protección al Consumidor 

supone una ampliación de la materia mercantil, ejemplo de la llamada 

comercialización del Derecho Privado. Característica importante de esta ley 

es el que está destinada ,de manera preferente a limitar la libertad 

contractual. 

Su materia natural es la regulación de los actos conocidos como 

mixtos o unilateralmente mercantiles. Esta ley regula actos civiles para una 

parte y comerciales para la otra (actos mixtos); a los que convierte en 

mercantiles, por disposición expresa del artículo 1050 del Código de 

Comercio. 

Como Ley Mercantil, la Ley Federal de Protección al qonsumidor 

tiene un carácter federal y está aprobada por el Congreso de la Unión con 

base en el artículo 73, fracción X de la Constitución que faculta a este 

órgano a dictar leyes en materia de comercio. El artículo 28 Constitucional 

establece que la ley protegerá a los consumidores y propiciará su 

organización para el mejor cuidado de sus intereses. 

La Ley Federal de Protección al Consumidor se aplica a 

determinados sujetos y a ciertas operaciones que la misma ley indica. Como 

ley especial, estos supuestos de aplicación deben ser interpretados en forma 

estricta; es decir: en caso de que determinada situación, acto o negocio no 
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esté contemplado expre amente por la Ley Federal de Protección al 

Consumidor, éste se reg la por el Código de Comercio o pqr el Código 

Civil Federal. 

Desde el punto d vista subjetivo, la Ley Federal de Protección al 

Consumidor se aplica los proveedores, a los consumidores y a las 

entidades de las adm nistraciones públicas (federales, estatales y 

municipales), cuando ésta sean proveedores o consumidores (artículo 6). 

Para efectos de la ey: 

El consumidor es la persooa física o moral que adquiere, realiza o 

disfruta como dest1 atarlo final, bienes, productos o servicios (articulo 

2 fracción 1). 

El proveedor es la, persona física o moral que habitual o 

periódicamente ofn ce, distribuye, vende, arrienda o concede el uso o 

disfrute de bienes, roductos y servicios (artículo 2 fracción 11) .. 

Sin embargo, qu dan exceptuados de la aplicación de la Ley 

Federal de Protección al onsumidor, por disposición expresa de la misma 

(artículo 5°), las siguientes ctividades económicas: 

a) Los servicios que se resten como fruto de una relación o contrato de 

trabajo. 

b) Los de las institucione y organizaciones cuya supervisión o vigilancia 

esté a cargo de las C misiones Nacionales bancarias, de valores o de 

seguros y fianzas. 

c) Los servicios profesion les que no sean de carácter mercantil. 
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En el aspecto objetivo, esta ley se aplica a una serie de actos 

jurídicos o contratos cuya descripción se asemeja a la delimitación de actos 

de comercio del artículo 75 del Código de Comercio; en los que 

proveedores y consumidores deben ser partes. 

En relación a con los bienes, en principio, sólo interesan a la ley las 

operaciones con bienes muebles. 

En el Derecho Comparado, la exclusión de bienes inmuebles en la 

protección al consumidor es general; por considerar que dichos bienes están 

sujetos a leyes y reglas especiales, que no están destinadas al consumo45• 

En forma excepcional, la Ley Federal de Protección al 

Consumidor se aplica a los inmuebles en casos limitados: proveedores 

fraccionadores o constructores de viviendas para habitación para venta al 

público y las operaciones de tiempo compartido. Por reforma a la Ley 

Federal de Protección al Consumidor46, se derogó lo relativo a los 

arrendamientos de inmuebles para habitación en el Distrito Federal. 

4. Estructura de la Ley Federal de Protección al Consumidor y 

Principios Generales 

La Ley Federal de Protección al Consumidor contiene normas de 

la más diversa índole, en atención a las relaciones jurídicas que regula. Así, 

podemos decir que hay cuatro grupos de disposiciones. 

a) Normas de Derecho Mercantil que regulan las relaciones entre 

proveedores y consumidores. Constituyen éstas la parte más amplia de la 

ley (capítulos 111 a IX). Ejemplos de éstas son: las ventas a domicilio 

(artículos 51 a 56), los servicios (artículos 57 a 65), las operaciones a 

45 
BARRERA GRAF, Jorge.- Instituciones de Derecho Mercantil.- Porrúa.- México, 1989.- p. 200. 

46 
Publicada en el Diario Oficial de la Federación del 21 de julio de 1993. 
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crédito (artículos 66 72) y lo relativo a contratos de !adhesión y 

condiciones generales el contrato (artículos 85 a 90). 

b) Normas procesales par que la Procuraduría reciba reclamaciones de los 

consumidores, concilie a proveedores y consumidores, sea designada 

árbitro, dicte laudos y ande ejecutar sus resoluciones al Poder Judicial, 

para proteger los dereohos e intereses de los consumidores (artículos 90 

a 125). k 

c) Normas administrativas que crean y organizan a la Procuraduría Federal 

del Consumidor como rganismo descentralizado de servicio social con 

personalidad propia. A í como disposiciones relativas a atribuciones de la 

Procuraduría, reglas s bre vigilancia y verificación para el cumplimiento 

de la ley, sancione administrativas y el recurso administrativo 

correspondiente (artícul s 19 a 31, 96 a 99 y 123 a 143). 

d) Normas laborales que eterminan que los empleados dE~ la Procuraduría 

son trabajadores del stado y tienen derecho a la seguridad social 

(artículos 29 a 31 ). 

Los pnnc1p1os jur dicos más. importantes de la Ley Federal de 

Protección al Consumidor son: 

a) Es un ordenamient que tiene por objeto promover y proteger los 

derechos e interese del consumidor y procurar la equidad y seguridad 

jurídica en las relaci nes entre proveedores y consumidores (artículos 

1, 20 y 24-1). 

b) Es una ley de arde público e interés social (artículo 1 ), que configura 

un mecanismo d ineficacias, nulidades cláusulas forzosas y 

responsabilidades - a veces combinadas - exclusivamente aplicable a 

los contratos de adq isición de bienes y servicios. 

c) Es una Ley de Pr lección ·a1 Consumidor, valga la redundancia, 

considerando éste - en principio - en lo individual, no como clase. Esto 

significa que com parte débil de la relación mercantil, las 
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disposiciones son irrenunciables; especialmente por los consumidores 

cuando se les otorgan derechos (artículo 1 ). 

d) Son ·normas supletorias de la Ley Federal de Protección al 

Consumidor, el Código de Comercio y el Código Civil Federal - en 

lo sustantivo - y en lo procesal el mismo Código de Comercio (por 

ejemplo, las recientes normas sobre arbitraje comercial) y el Código 

de Procedimientos Civiles para el Estado de Querétaro. 

e) La Procuraduría es un organismo descentralizado de servicio social 

con personalidad jurídica y patrimonio propios (artículo 20); tiene como 

funciones principales el aplicar la Ley Federal de Protección al 

Consumidor, proteger los derechos del consumidor propiciando 

equidad y seguridad ju~ídica en las relaciones con los proveedores y 

procurar la solución de diferencias entre éstos (artículo 24 fracciones. 1 

y XVI). 

f) Señala como principios básicos en las relaciones de consumo: la 

protección a la vida, salud y seguridad del consumidor; la información 

y educación al consumidor sobre productos y servicios; el acceso fácil 

a órganos administrativos y sus procedimientos; y la protección contra 

la publicidad engañosa y abusiva. Estos principios básicos se 

desarrollan en la ley en los diversos preceptos que la integran. 

5. Disposiciones que Imponen Obligaciones a los Proveedores 

La parte más importante de la Ley Federal de Protección al 

Consumidor es la que contiene las normas que regulan las obligaciones a 

los proveedores y las relaciones de Derecho Privado entre proveedores y 

consumidores. 

Estas disposiciones pueden agruparse en tres categorías: 
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a) Normas que establece obligaciones generales a todos los proveedores, 

sin importar que el proveedor realice deteqninadas operaciones. Las 

obligaciones las impon la ley por el hecho de ser proveedor. 

b) Reglas imperativas q e establecen limitaciones y obligaciones a los 
1 

proveedores, sólo cua do realizan ciertos actos concretos relacionados 

con la actividad econó ica que desarrollan. 

c) Disposiciones que limit n la autonomía qe la voluntad o la libertad de los 

contratantes - proveed r y consumidor - respecto a ciertos contratos o 

actos jurídicos en los q e la Ley Federal de Protección al Consumidor 

establece requisitos, odalidad~s o determinados efectos jurídicos para 

las partes; los que son irrenunciables por voluntad de los particulares. Se 

trata de disposiciones que hacen excepción al principio de la libertad 

contractual; de tal mod que estamos en presencia de disposiciones de 

interpretación estricta. 

6. Normas de Derecho P ivado relativas a la Contratación 

Estas normas de arácter general para los contratos de consumo 

modifican el régimen de 1 s contratos contenidos tanto en el Código Civil 

Federal (en la mayoría de los casos, puesto que frecuentemente los 

contratos de consumo so civiles: compraventa al consumidor, préstamos 

derivados de operaciones civiles, etc.), como en el Código de Comercio 

(cuándo, aún siendo co tratos de consumo, merecen la calidad de 

mercantiles). 

6.1. De las ventas a do icilio 

Venta a domicilio, ediata o indirecta, es la que se proponga o lleve 

a cabo fuera del local o est blecimiento del proveedor. 
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Las principales reglas en esta materia son: 

a) Deben constar por escrito en un documento que contenga, como mínimo: 

nombre y dirección del proveedor, operación, bienes o servicios objeto de 

la misma y - en su caso - garantías. Este documento obligatorio puede ser 

el contenido mismo de la factura a la que se refiere el artículo 12 de la 

Ley Federal de Protección al Consumidor. Este precepto contiene una 

excepción al principio de libertad de forma que proclaman los artículos 78 

del Código de Comercio y 1832 del Código Civil Federal. 

b) Estas normas no se aplican a operaciones realizadas por teléfono, 

televisión, correo, mensaje~ía u otros; o los que se carguen a la cuenta de 

teléfono o alguna, tarjeta de crédito u otra cuenta. En estos casos se 

imponen al proveedor obligaciones adicionales de identificación al 

consumidor, permitir devoluciones y reclamaciones, informar previamente 

y pagar gastos de transporte (artículos 53, 54 y 55 de la Ley Federal de 

Protección al Consumidor). 

c) Las ventas a domicilio se perfeccionan a los cinco días hábiles contados 

a partir de la entrega del bien o la firma del contrato, lo último que suceda. 

Durante este lapso, el consumidor tendrá la facultad de revocar su 

consentimiento sin responsabilidad alguna. La revocación hecha 

conforme a este artículo deja sin efecto la operación. 

6.2. De los servicios 

La Ley Federal de Protección al Consumidor es aplicable, en 

general, a toda clase de servicios que prestan los proveedores que se 

encuentran en los supuestos de aplicabilidad de la Ley. El artículo 5 

expresamente excluye los servicios derivados de una relación de trabajo, los 

servicios profesionales y los de instituciones y organizaciones relacionadas 

con el crédito y otros servicios financieros. 
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Las principales que obligan a los prestadores de 

servicios son: 

a) Las tarifas deberán e tar disponibles al público. Cuando el servicio se 

presta en un establee iento, la tarifa debe exhibirse (artículo 57). Antes 

de prestar el servicio el proveedor debe presentar un presupuesto por 

escrito (artículo 59). 

b) Se prohiben las prefen ncias o discriminaciones respecto a los solicitantes 

del servicio (artículo 5 ~-

c) Quienes presten servi ios de reparación de productos deben usar partes 

y refacciones nuevas, alvo autorización expresa del cliente (artículo 60). 

Estos proveedores t enen, además, obligación de indemnizar por 

deficiencias en su se ]icio; esta responsabilidad no es renunciable por el 

consumidor (artículo 6 ). 

d) Los prestadores de s lrvicios deben expedir factura en los que incluyan 

/as partes y refaccionel utilizadas (artículos 12 y 62). 

6.3. El servicio de tiem o compartido --

Es el acto jurídico or el que se pone a disposición de una persona o 

grupo de personas el uso, goce y demás derechos que se convengan sobre 

un bien o parte del mis o; en una unidad variable dentro de una clase 

determinada, por períodos previamente convenidos, mediante el pago de una 

cantidad; sin que - en el c so de inmuebles - se trasmita el dominio de éstos 

(artículo 64 ). 

Aunque la Ley Fe eral de Protección al Consumidor reglamenta el 

tiempo compartido como prestación de servicios que hace un proveedor, 

generalmente comerciante algunas entidades federativas como los Estados 

de Jalisco y Quintana Roo han regulado en sus respectivos Códigos Civiles 

el contrato de tiempo compartido. La existencia de normas federales y 
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locales sobre una misma materia podría dar lugar a un conflicto de leyes, 

pues ambas regulan al acto jurídico o contrato de tiempo compartido. 

Las características que derivan del concepto del servicio de tiempo 

compartido en la Ley Federal de Protección al Consumidor son: 

a) Se trata de la prestación de un servicio. Esto significa que los derechos 

que el consumidor tenga sobre el bien materia del tiempo compartido son 

siempre derechos personales, no derechos reales. 

b) El consumidor tiene derechos de uso, goce y otros que se convengan 

sobre un bien o parte del mismo. 

c) Los bienes objeto del tiempo compartido pueden ser bienes muebles e 

inmuebles. El bien no necesariamente se individualiza en el contrato 

como una unidad, sino que puede ser variable, pero dentro de una clase 

determinada. 

d) El consumidor tiene derecho a la prestación del servicio por períodos. 

previamente convenidos. 

e) Es un contrato oneroso, pues el consumidor debe pagar como 

contraprestación alguna cantidad. 

f) En el caso de inmuebles no se trasmite el dominio al consumidor, pues 

éste sólo tiene derechos personales sobre el bien. Esta limitante - aunque 

la ley no lo dice - es aplicable, también, a los bienes muebles. 

6.4. Las operaciones a crédito 

La Ley Federal de Protección al Consumidor no define qué se 

entiende por operación a crédito. En las operaciones a crédito, desde el 

punto de vista jurídico, se produce una pausa entre el ejercicio del derecho 

por parte del acreedor y el cumplimiento por parte del deudor. En el 

patrimonio del acreditado entra una cosa con carácter definitivo, y al propio 
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tiempo nace una de cumplimiento diferido. El interés aparece 

entonces como precio del iempo47
• 

La regulación 

disposiciones. 

cipal de estas operaciones tiene tres clases de 

a) El proveedor debe info mar al consumidor, en una operación a crédito, las 

condiciones y término del negocio por realizar; así como la posibilidad de 

descuentos y bonifica iones p·ara el caso en que la operación se haga de 

contado o si se redu en los plazos de pago. Entre los elementos del 

contrato que debe co ocer el consumidor están: el precio de contado, el 

número de pagos y s periodic,idad si es a crédito, el derecho a pagar 

anticipadamente, con reducción de intereses, la tasa de intereses 

ordinarios y moratoria$ y si ésta es fija o variable (artículo 66 de la Ley 

Federal de Protecció~ al Consumidor). 

b) En las disposiciones ~·obre el interés, la Ley Federal de Protección al 

Consumidor contiene.l algunos preceptos irrenunciables que se aplican a 

las operaciones a créd to. La Ley Federal de Protección al Consumidor 

no define qué se enti nde por interés. De sus disposiciones sólo puede 

inferirse que el interé es contraprestación en el contrato. El interés se 

causa y se calcula, exclusivamente, sobre saldos insolutos del crédito 

concedido, y su pago o puede exigirse por adelantado sino únicamente 

por períodos vencidos artículo 69). 

c) En las compraventas plazo de bienes muebles e inmuebles, en caso de 

rescisión, las partes deben devolver mutuamente las ,prestaciones 

pagadas. El vendedo tiene derecho a una renta por el uso y una 

indemnización por e deterioro. El comprador tiene derecho a la 

devolución del precio con intereses, a la tasa pactada en el contrato 

rescindido (artículo 70 . Este precepto repite el artículo 2311 del Código 

Civil Federal. 

47 GARRIGUES, Joaquín, Curso d derecho mercantil, Tomo 11, Porrúa, México, 1979, p. 162. 
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d) Cuando hay incumplimiento por mora del consumidor en tas exhibiciones 

o pagos periódicos de una operación, éste tiene derecho - si ha pagado 

más de ta tercera parte - a elegir entre ta rescisión o et pago del adeudo 

vencido (artículo 71 ); el que debe efectuar de inmediato. Esta disposición 

deroga el artículo 1949 del Código Civil Federal que concede ese derecho 

al demandante, no al deudor moroso. 

6.5. Responsabilidad por incumplimiento 

Las normas sobre el incumplimiento de tas obligaciones que contiene 

el Código Civil Federal (artículos 2104 a 2162) son supletorias y 

complementarias de las que contiene la Ley Federal de Protección al 

Consumidor (artículos 91 a 95). Sin embargo - estas disposiciones - por 

estar incluidas en la Ley Federal de Protección al Consumidor, y a 

diferencia de las del Derecho Privado en general, no son renunciables 

(artículo 1° de la Ley Federal de Protección al Consumidor). 

Las principales disposiciones en esta materia son: 

a) El consumidor tiene derecho a recuperar lo que pagó en exceso del 

precio máximo autorizado o del estipulado. Si el proveedor no cumple en 

cinco días, debe pagar intereses al consumidor. La acción prescribe en 

un año (artículo 91 ). Esta responsabilidad se aplica a cualquier acto de 

comercio de los que regula la Ley Federal de Protección al 

Consumidor. 

b) El artículo 92 concede al consumidor el derecho a la reposición del 

producto, a la bonificación, a la compensación o a la devolución de la 

cantidad pagada; cuando la cantidad entregada sea menor a la indicada 

en el empaque, existan faltas de calidad, no cumpla tas especificaciones 

o tenga vicios ocultos. 
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1. Generalidades 

1.1. Concepto . 

CAPÍTULO QUINTO 

EL CONTRATO ATiPICO 

Las partes tienen libertad para celebrar un contrato y determinar su 

contenido. A la primera de estas libertades se le ha llamado libertad de 

contratar; y a la segunda, libertad contractual.
48 

Nuestra legislación reconoce el principio de autonomía de la voluntad 

o de libertad contractual que entraña la posibilidad de celebrar contratos, ya 

sea que estén estructurados y regulados por el ordenamiento legal o que 

sean contratos en los que las partes determinan libremente su contenido. 

De este modo se puede hablar de contratos nominados o típicos, y 

de contratos innominados o atípicos. 

En esta clasificación se habla también de contratos regulados y 

contratos no regulados. Se prefiere, sin embargo, la terminología de típicos y 

atípicos; ya que de alguna manera se regulan y a su vez son conocidos con 

ciertos nombres; lo que podría implicar que si tiene nombre, nominados y si 

tienen regulación - aunque escasa y en ocasiones adversa - regulados. 

La regulación del contrato típico implica la reglamentación en cuanto 

a sus características y contenido obligacional, a los efectos que el contrato 

produce entre las partes y - en su caso - a la existencia de normas 

supletorias de la voluntad de los contratantes. 

48 SANCHEZ MEDAL, Ramón, De los contratos civiles, 17ª. ed., Porrúa, México, 1998. 
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Los contratos atípi os - como concepto negativo de los típicos - son 

aquellos cuyo contenido o tiene regulación específica en la ,legislación, 

respecto a la relación de un Derecho Privado entre los particulares que 

contratan. 

1.2. Nominados e innotnados 

Los conceptos det contratos nominados e innominados pueden 

aplicarse, conforme a su si nificación gramatical, a los contratos con nombre 

o sin nombre en la ley. Si s aplica esta distinción entre nominados y típicos 

a ciertos ejemplos concre os, nos vamos a encontrar que hay algunos 

contratos que son atípicos or no estar regulados en la relación entre partes 

en la ley positiva y que, si embargo, están nombrados por alguna ley. Por 

tanto, de acuerdo con estas ideas, estos contratos son atípicos y nominados. 

En nuestro Derech tenemos como ejemplos el contrato estimatorio 

(artículo 159, fracción VI, a e la Ley de Quiebras y Suspensión ae Pagos) 

y los contratos de corretaje o mediación, agencia y distribución (artículo 14 

de la Ley del lmpuest al Valor Agregado). La Ley Federal de 

Competencia Económica menciona como actividades económicas el 

suministro y la distribución, que generalmente se llevan a cabo por 

proveedores y distribuidoreJ mediante contratos que llevan esos nombres y 

que, actualmente, no están /¡guiados en el derecho mexicano. 

1.3. Tipicidad y atipicida~ 

Los conceptos de tipicidad y atipicidad son relativos, pues el 

contenido siempre cambia te del ordenamiento jurídico puede incluir o 

excluir contratos. El fenóm no se presenta como una tendencia a regular 

contratos que anteriormen e no estaban disciplinados. En el Derecho 

Mexicano encontramos va os ejemplos recientes: la regulación de los 
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contratos de arrendamiento financiero y de factoraje financierp, están 

disciplinados en la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del 

Crédito. 

2. Evolución 

El fundamento económico y pragmático del nacimiento de los 

contratos atípicos - sustentado en la libertad contractual - coincide con la 

necesidad de adaptar los contratos a fines empíricos y a las necesidades 

reales de las partes contratantes. 

En el Derecho Romano, donde ya se plantea la existencia de los 

llamados contratos innominados, gran parte de las instituciones jurídicas se 

producen por deformación o adaptación de algunas figuras jurídicas a las 

soluciones prácticas que reclamaban las necesidades socioeconómicas. Los 

romanos utilizaban un negocio jurídico para fines distintos de los que habían 

inspirado a la institución. La prenda y la hipoteca nacieron de la venta ficticia 

con pacto de retroventa - fiducia cum creditore -, por el cuál el acreedor se 

obligaba a vender nuevamente al deudor el objeto con que se garantizaba el 

adeudo que constituía el precio de la compraventa. El objetivo real de estos 

contratos era el de garantía, no el de transmisión de propiedad.49 

En la etapa clásica existían contratos que se designaban con un 

vocablo específico y a los cuáles correspondía una acción procesal que 

generalmente recibía el mismo nombre del contrato: estos contratos con 

nombre son los nominados.50 

En su evolución, los contractus incerti o negotia nova, llegaron a 

tener efectos reconocidos por el sistema jurídico por medio de una acción 

49 FLORIS MARGADANT, Guillermo, El derecho privado romano, 5ª ed., Esfinge, México, 1979. p. 291. 
50 LOZANO NORIEGA, Francisco, Cuarto curso de derecho civil (Contratos), Asociación Nacional del 
Notariado Mexicano, México, 1970, p. 51. 
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procesal única, a pesar de ue no tuvieron un nombre especifico; de ahí su 

categoría de innominados, por oposición a los nominados. Estos contratos 

romanos, que apareciera hasta el período postclásico, eran siempre 

bilaterales y su causa era una obligación de dar o de hacer, origen de la 

conocida clasificación: do u des, do uf facias, facio uf des y fücio ut facias. 

Las costumbres m rcantiles de la Edad Media en Europa, así como 

algunos principios del De echo Canónico respecto a la consensualidad, 

tuvieron una influencia imp rtante en la aceptación y reconocimiento de las 

convenciones y contratos ercantiles que - como actos jurídicos - no tenían 

la exigencia formal de los contratos civiles, más sujetos a moldes y tipos 

establecidos. 

3. Tipicidad y Atipicidad 

En el Derecho a tual, los contratos atípicos están plenamente 

aceptados. No cabe dud.a 1 ue a medida que la civilización avanza son más 

importantes los contratos innominados. Hoy se presentan a ,cada paso 

nuevos tipos de contrato que, si no tienen nombre específico, son de 

frecuente aplicación. 

La importancia de los contratos atípicos ha crecido si se considera 

que pocos contratos pres ntan todas las caract~rísticas de los contratos 

típicos y se ajustan a todas las normas de la ley. 

Actualmente, los conceptos de atipicidad y tipicidad amplían 

notablemente su campo d aplicación; así, se habla de negoci9s típicos y 

atípicos, y por extensión, de cláusulas típicas y atípicas de los negocios 

jurídicos, según que ellas stén recogidas expresamente dentro del esquema 

legal del contrato respectiv , o bien, que las partes establezcan su contenido 

en ausencia de disposicion s legales. 
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· 3.1. Elasticidad del tipo legal 

La adición o inserción de cláusulas, pactos y condiciones a los 

contratos típicos en una determinada legislación suelen tener el efecto 

práctico de que con la utilización de un tipo contractual se resuelve una 

situación nueva, la cuál no se ajusta exactamente al marco del contrato 

típico. Esto es lo que se conoce como elasticidad de los tipos legales. 

En otros casos, al contrato típico se le añadirán pactos o condiciones 

que generan un efecto contractual distinto al que corresponde a los normales 

efectos del contrato típico. 

A esta dificultad de calificación de un contrato concreto dentro de un 

molde legal del contrato tipo hay que agregar la existencia de pluralidad de 

contratos, contratos unidos o vinculados, que responden todos ellos a un 

mismo fin económico. 

Con estos planteamientos se pretende mostrar la profundidad de la 

problemática del tema del contrato atípico, donde las soluciones hay que 

buscarlas para cada caso concreto, pues no hay, todavía, criterios o reglas 

generales que sean fácilmente aplicables a todos los casos. 

3.2. La Tipicidad Social 

El concepto de tipicidad social, frente al de tipicidad legislativa, se 

debe a Betti51 y ha sido recogido y adoptado por gran parte de la doctrina 

que aborda esta temática. En palabras de este autor, la tipicidad legislativa 

es la característica de los negocios y contratos que gozan de una peculiar 

disciplina legal. 

51 BETTI, Emilio, Teoría del negocio jurídico, Trad. de Martín Pérez, 2ª. ed., Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1959, p. 170. 
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La tipicidad social ~ene como nota caracteristica que cumple, como 

siempre, la función de limiJar y dirigir la autonomía privada pero que actúa 

mediante una remisión a las valoraciones de la conciencia social, relativas a 

las manifestaciones de la utonomía privada que, en la medida en que el 

ordenamiento jurídico esti a que responden a una función socia:lmente útil, 

son acogidas y tuteladas p r él. 

Existen contratos q e pueden ser legislativamente atípicos pero que 

atienden a nuevas necesi ades ya socialmente tipificadas, y, por lo tanto, 

participan de la llamada tipi idad social. 

Su continuada cel bración en la vida diaria, el reconocimiento de 

estos contratos en los trib nales y en la jurisprudencia y - finalmente - el 

análisis y estudio sistem tico por la doctrina han logrado plasmar las 

características básicas de stos contratos atípicos que adquieren la tipicidad 

social. 

Puede decirse que son convenios cuajados de manera paulatina en 

tipos socialmente bien defi idos, de significación conocida y firme, que han 

logrado escapar de la n bulosa de los negocios atípicos; gracias a su 

utilización continuada, a s importancia soci 1al o a una especial elaboración 

doctrinal. Creaciones éstas que logran, a veces, ser recogidas por las leyes. 

Estas figuras co tractuales, ya definidas en algunos de sus 

elementos y aspectos ás sobresalientes, pueden ofrecer soluciones 

prácticas al problema de 1 interpretación y, sobre todo, pudieren servir para 

dar algunos criterios o p mcipios de soluc,ión a aspectos que las partes 

omitieron. Este concepto e tipicidad social también puede aplicarse a las 

cláusulas negociales atípi as que gozan de la característica de la tipicidad 

social. 
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4. La Expansión de los Contratos Atípicos 

Los factores que explican la expansión de los contratos atípicos son: 

a) La extensión de la contratación a nuevos objetos: disciplina de la 

competencia, bienes inmateriales, conocimientos técnicos, nuevos 

servicios. 

b) La actividad de programación de las empresas que origina numerosos 

contratos de duración para la distribución de sus productos y servicios; 

así como el aprovechamiento de materias primas en forma estable y que 

busca eludir las dificultades que la aplicación de los esquemas legales 

relativos a contratos aislados y prestaciones de una economía diferente a 

la actual. 

c) El desplazamiento del centro de creación del Derecho Mercantil hacia los 

países anglosajones donde existe una tipología distinta de figuras 

contractuales, con su peculiar nomenclatura, que junto con sus 

inversiones y operaciones económicas ha invadido el mundo. 

d) La mayor importancia del sector servicios en economías más 

desarrolladas, lo que genera nuevas necesidades y nuevos contratos. Por 

ejemplo, servicios financieros, operaciones por computación, asesoría 

especializadas, modernos medios de comunicación y nuevas tecnologías. 

En resumen, la actividad económica ha creado nuevas necesidades 

contractuales que los actuales esquemas legales de los negocios jurídicos no 

pueden resolver satisfactoriamente. El Código de Comercio regula los 

contratos propios de una actividad económica muy distinta de la actual. Los 

sistemas de producción y comercialización del siglo pasado, de operaciones 

y contratos aislados, no sirven para una economía que requiere contratos 

para producciones en masa y otros muy diversos sistemas de distribución y 

comercialización. Los contratos de suministro, agencia, distribución, el 
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transporte multimodal o el ~od~rno contrato de franquicia; son e~emplos de 

nuevos tipos contractuales que han aparecido en una economia que no se 

asemeja a la del siglo XIX. 

5. Conversión de Contrats Atípicos en Contratos Tfpicos 

Los negocios atípicbs - que nacen de las nuevas necesidades que la 

actividad económica recla~a, cuando realmente satisfacen una necesidad 

generalizada y su uso c nstante confirma su utilidad - acaban por ser 

reconocidos en el orden miento jurídico de un determinado país y se 

convierten, así, en una fig ra típica desde el punto de vista legislativo. Para 

que este fenómeno se pr1duzca respecto a determinado negocio jurídico o 

contrato - además de las¡ diversas etapas por las que suele pasar - hay 

influencias muy marcadas de normas de la comunidad internacional que 

tienen relevancia, en algun s casos, en este proceso. 

Hay dos formas mportantes por 'las que una figura jurídica se 

incorpora a un ordenamie o jurídico determinado. 

a) La primera de ellas es u reconocimiento y regulación en una ley, sin que 

exista previamente la celebración de dicho negocio o la celebración 

constante de tal figura por los particulares. La voluntad del legislador de 

introducir en un orden miento una figura es la única causa de que ésta 

forme parte de la ley. 

b) La otra forma por la q e los negocios llegan a integrarse a las normas de 

un país es por la ev lución de figuras atípicas que se convierten en 

típicas. 

• Cuando los partic lares - para la solución de ciertas necesidades 

económicas que lo contratos típicos no resuelven satisfactoriamente, 

o quizá por alguna ventajas fiscales - celebran un contrato con ciertas 

modalidades que a quiere la característica de la tipicidad social. 

116 



• Determinado contrato atípico, quizá con una denominación concreta y 

que puede .identificarse como un tipo contractual socialmente útil, 

origina ciertos conflictos que hacen que los jueces reconozcan la 

nueva figura y la acepten como válida. Por ejemplo, en México hay 

algunas tesis del Poder Judicial Federal que reconocen al contrato de 

suministro, al de la agencia o al de distribución, a pesar de que estos 

son atípicos52
• 

• La celebración constante de un contrato atípico recibe reconocimiento 

legal por disposiciones de carácter administrativo y fiscal que regulan 

algunos de los aspectos del contrato.53 

• Por último, la figura atípica es disciplinada en un ordenamiento que 

regula la relación privada entre las partes contratantes; 

independientemente de la reglamentación administrativa y fiscal de la 

figura que generalmente se conserva. 

6. Clasificación 

Los criterios de clasifica~ión propuestos para los contratos atípicos 

son muy variados y a veces confusos, pues en ocasiones se incluyen los que 

corresponden a los contratos múltiples o unión de contratos que no siempre 

son atípicos. 

Sin embargo, los podemos clasificar en: 

52 En el Apéndice de esta Tesis se pueden consultar algunos criterios de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación al respecto. 
53 Para Mantilla Molina, el Derecho Mercantil ha sido rebasado por el Derecho Fiscal y es esta rama la 
que contiene las nuevas disposiciones mercantiles. 
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6.1. Contratos Atípicos uros 

Son aquellos que ti nen un contenido completamente extraño a los 

moldes legales o tipos est blecidos. Por ejemplo, la venta de empresa con 

cláusula de no concurrencia 

6.2. Contratos Mixtos o omplejos (/ato sensu) 

Son los que result n de la combinación o mezcla de elementos y 

prestaciones que correspo den a contratos típicos. Se les llama también 

contratos atípicos impropio y son los más comunes en la práctica. 

Existen, en relació con sus prestaciones', tres clases de contratos 

atípicos impropios: 

a) Contratos Combinados Gemelos: cuando la prestación de 'una de las 

partes pertenece a vari s contratos típicos y la contraprestacióp de la otra 

parte es propia de un s 1 lo contrato típico. Por ejemplo, el contrato por el 

que una parte se obli a a conceder el uso de una marca, transmitir 

tecnología y prestar as soría a otra parte que sólo se obliga a pagar un 

precio anual en una can idad determinada. 

b) Contratos Mixtos (strict sensu): son aquéllos en los que a determinado 

contrato típico le añad n las partes un elemento o prestación de otro 

contrato típico. Por eje plo, un contrato de arrendamiento de un local en 

la que el arrendatario ti ne, como obligación adicional, el aco'ndicionar el 

local bajo ciertas especificaciones que le marca el arrendador. 

c) Contratos de doble ·po: en los qu~ el total del contrato puede 

encuadrarse dentro de dos contratos típicos. Por ejemplo, una parte se 

obliga a conceder el u o de un inmueble para oficinas y la otra parte se 

obliga a prestar servici s periódicos de asesoría en computación. 
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7. Problemática Básica de los Contratos Atípicos 

Los contratos atípicos plantean dos problemas fundamentales. El 

primero, consiste en dilucidar los límites dentro de los cuáles el contrato es 

admisible y debe considerarse válido y eficaz, y dispone de la protección del 

ordenamiento jurídico. El segundo consiste en determinar, a falta de una 

normativa legal, cuál es la disciplina a que tales contratos deben estar 

sometidos y, por consiguiente, puntualizar la manera como deben ser 

interpretados y como deben ser integradas sus lagunas o sus deficiencias. 

La celebración de los contratos atípicos está plenamente reconocida 

en nuestro Derecho que admite la libertad contractual (artículos 1796, 1832, 

1839 y 1858 del Código Civil Federal). Sin embargo, esta libertad 

contractual está subordinada a la exigencia de estar dirigidos a realizar 

intereses merecedores de tutela según el ordenamiento jurídico, es decir que 

sean lícitos. El problema de admisibilidad y validez se debe plantear respecto 

a cada caso concreto de contrato atípico y aplicar las normas generales 

sobre el contrato que contiene nuestra ley positiva acerca de los elementos 

de existencia y validez. 

El primer criterio de análisis coincide con la jerarquía de reglas 

aplicables a los atípicos que establece el artículo 1858 del Código Civil 

Federal. En el campo de la validez del contrato atípico, debe pensarse 

también en la posibilidad de encontrar un contrato atípico válido que pueda 

contener una o varias disposiciones inválidas, o que la ley las considere 

como no puestas. Para estos casos, debe acudirse a las normas generales 

sobre las obligaciones y a otras disposiciones legales: leyes prohibitivas, de 

orden público, derechos irrenunciables, cláusula penal excesiva. 

119 



8. Interpretación 

La cuestión princ pal que plantean los contratos atípicos es 

determinar cómo deben int rpretarse e integrase en sus lagunas los puntos 

en que las partes fueron o isas. Al respecto, existen algunas teorías: 

a) Teoría de la Absorción o de la Observación.- En los contratos atípicos 

debe determinarse cuá es la prestación o elemento preponderante y 

aplicar al contrato at pico las normas del contrato típico al que 

corresponde tal prestaci, n o elemento preponderante. El negocio viene a 

ser absorbido en la fi ura del contrato típico que responde a dicha 

prestación. 

b) Teoría de la Combinac ón.- Cuando un contrato atípico se conforma de 

prestaciones y element s que pertenecen a distintos contratos típicos, las 

normas aplicables será las que resulten de la mezcla o combinación de 

dichas normas de tipos contractuales. Un contrato atípico concreto debe 

desmenuzarse en sus prestaciones y encuadrar cada una dentro del 

contrato típico que co responde. Las normas supletorias serán las de 

todos los contratos tí icos a los que pertenezcan los elementos o 

prestaciones que comp nen a la figura atípica. 

e) Teoría de la Analogía.- Las reglas que deben aplicarse para interpretar el 

contrato atípico son 1 s del contrato típico con el que tenga mayor 

analogía. Esta es la esis que recoge nuestro Códiuo Civil Federal 

(artículo 1858). La te ría no está exenta de críticas: se dice que los 

contratos atípicos se aracterizan por ser distintos de los típicos y no 

análogos o afines. Por otro lado, el sentido en el que una figura atípica 

debe ser análoga o se ejante puede aparecer en elementos que no son 

esenciales para un con rato atípico concreto. 
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d) Teoría del Interés Dominante.- En cada caso, habrá que atenerse a la 

situación de los intereses que tienen las partes en un determinado 

contrato atípico; no debe insistirse en aplicar las reglas del mismo como 

supletorias del atípico, sino que será necesario acudir a las normas 

generales de las obligaciones y de los contratos. 

9. La Legislación Mexicana 

El artículo 1858 del Código Civil Federal, que regula lo referente a 

los contratos atípicos, es nuevo en el Código Civil pues no lo tenían los 

Códigos Civiles de 1870 y 1884. Aunque la ley civil contempla la existencia 

de los contratos atípicos, no les da esta denominación. El régimen jurídico de 

los contratos no regulados como típicos y las normas que deben aplicarse 

para su interpretación e integración se establecen en dicho precepto. 

Los contratos que no están especialmente reglamentados en este 

Código se regirán por las reglas generales de los contratos, por las 

estipulaciones de las partes y, en lo que las partes fueren omisas, por las 

disposiciones del contrato con el que tengan más analogía de los 

reglamentos en este ordenamiento (artículo 1858). 

Esta disposición señala claramente el orden que debe seguirse para 

aplicar al contrato atípico las normas de los contratos, que son: 

a) las reglas generales del contrato, incluidas en el propio Código Civil 

Federal; lo que incluye a las normas generales de las obligaciones. 

b) las estipulaciones de las partes y 

c) las normas del contrato típico con el que tengan más analogía. 

A pesar de que el Código Civil Federal no lo expresa en esta 

disposición, hay que acudir a los usos y costumbres; los que muchas veces 
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son el origen del contrat atipico, especialmente si éste es mercantil. 

Indirectamente, nuestra ley o reconoce en el artículo 1796 del Código Civil 

Federal y 2 del Código de Comercio, que ordena que los contratos obligan 

no sólo a lo expresamente actado sino a las consecuencias que conforme a 

su naturaleza derivan de la uena fe, del uso o de la ley.
54 

1 

1 

Los usos son supl4torios de las normas mercantiles y, además, las 

disposiciones sobre inter~retación de contratos señalan que el uso y 

costumbre del país se te;~rán en cuenta (artículo 1856 del Código Civil 

Federal). El Código de cJmercio establece que el tribunal arbitral decidirá 

con arreglo a las estipulac ones del convenio y tendrá en cuenta los usos 

mercantiles aplicables al ca o (artículo 1445). 

1 O. Los Contratos Coligad s 

En la práctica de 1 s negocios nos encontramos algunas veces con 

actos jurídicos y contratos ue tienen entre sí alguna vinculación. ,En materia 

contractual; este fenóme o recibe el nombre de contratos coligados, 

contratos vinculados o unid s, contratos múltiples o interdependientes. 

10.1. Concepto 

Los contratos co/ig dos son aquellos que guardan cierta vinculación 

con otro u otros. De man ra negativa, podría decirse que contratos unidos 

son aquellos que no son i dependientes. El tema de los contratos coligados 

no ha sido suficientemente explorado por la doctrina y los autores tienden a 

tratar esta materia dentro del rubro general de los contratos atípicos, en 

especial en la de los atí icos mixtos y complejos., La diferencia entre el 

contrato atípico y los contratos coligados es que, en el primer caso, hay 

54 El artículo 1658 del Código Civil e Querétaro, correlativo del 1796 del Código Civil Federal incluye 
el término equidad, por lo que para ontratos civiles atípicos, en esta entidad federativa deberá también 
tomarse en cuenta a la equidad par la interpretación del contrato. 
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unidad en el contrato; y en el segundo, interesa el fenómeno de la dualidad o 

pluralidad de contratos. Los contratos unidos tienen una entidad distinta y 

tienen su propia causa jurídica55. 

10.2. Requisitos 

Para que existan los contratos coligados es necesario que se 

presenten estos dos requisitos: 

a) que exista dualidad o pluralidad de contratos y 

b) la existencia de una vinculación jurídica y con efectos jurídicos. 

El primer requisito presenta algunos problemas de aplicación 

práctica, PL!es no es fácil determinar cuándo estamos en presencia de un 

contrato atípico - especialmente en los llamados mixtos - o de varios 

contratos unidos entre sí. La consideración de interdependencia puede llevar 

a que se pierda por ella la tipicidad de uno o ambos negocios. La diferencia 

fundamental entre los dos fenómenos es que mientras que el contrato mixto 

se verifica una fusión de elementos contractuales diversos en un solo 

contrato; en cambio, en los contratos unidos el resultado es el de dos 

contratos ligados entre sí; pero cada uno manteniendo su individualidad, con 

sus característica y perfiles propios. Este requisito excluye aquellos contratos 

que están unidos a un pacto agregado que forma parte del mismo, pues la 

unión se da entre dos o más contratos con individualidad propia. 

En cuanto al segundo requisito, es necesario que el vínculo que une 

a los contratos sea de naturaleza jurídica. No hay propiamente contratos 

vinculados en la llamada unión externa o formal, en donde la coexistencia se 

da en la forma; sí puede haber contratos coligados en la unión económica. 

55 MESSINEO, Francisco, Manual de derecho civil y comercial, Trad. Santiago Sentis Melendo, EJEA, 
Buenos Aires, 1986, Tomo 1, p. 720. 
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De este modo, s lo la vinculación económica o jurídica entre los 

contratos los hace interde endientes entre sí; de modo que la terminación, 

rescisión o ineficacia de alguno de ellos tenga o pueda tener efectos 

respecto a los otros contra os unidos a aquél. 

Es necesario que en los contratos unidos o en alguno de ellos (no 

necesariamente en form expresa) se haga alguna referencia, directa o 

indirectamente, al contrat con los que está vinculado; para que la rescisión, 

terminación o ineficacia dJ uno tenga efectos len otro u otros de los contratos 

interdependientes. l 

10.3. Clasificación 

Los contratos coli ados pueden presentarse de formas muy variadas, 

y resulta importante an lizar la naturaleza y clase del vínculo entre los 

contratos. Como clasifica ión clásica en esta materia suele exponerse la de 

Enneccerus, para quien 1 unión de contratos puede darse de tres modos: 

a) Unión meramente e rna, en donde los contratos están unidos por el 

acto de la conclusión no guardan relación jurídica entre sí; por ejemplo, 

en un mismo docume to se contienen varios contratos. 

b) Unión de codepende cia, bilateral o unilateral, o unión recíproca, en 

donde los contratos últiples tienen un contenido de voluntad única. La 

voluntad de las parte al concluir los acuerdos es la de celebrar todos los 

contratos como un ~olo contrato con unidad económica; estos actos 

jurídicos son interdeptndientes y no pueden separarse unos de otros. Se 

habla de contratos recíprocos unilaterales y bilaterales si el vínculo sólo 

se da entre un contra o que para su existencia requiere de otro u otros, o 

si la unión de depen encia es recíproca, para dos o más contratos que 

dependen uno de otr en ambos sentidos. 

c) Unión alternativa es quélla en la que los contratos están unidos de tal 

forma que si se cum le una condición es eficaz uno de los contratos y si 

124 



la condición no se realiza, es eficaz el otro contrato. Guardan algún 

parecido con las obligaciones alternativas, aunque en éstas se depende 

de la voluntad del deudor y no de una condición. 

La anterior clasificación ha sido criticada y se ha propuesto otra con 

base en el tipo del vínculo jurídico que une a los contratos múltiples. De este 

modo, se distinguen: 

a) Unión objetiva y subjetiva, que atiende al origen de la vinculación. Si 

ésta depende de la naturaleza misma de los contratos (unión 

necesaria), estamos frente a una unión objetiva; si la unión se produce 

por la voluntad de las partes (unión voluntaria), se llama subjetiva. 

b) Unión unilateral o bilateral, cuando la influencia jurídica se orienta 

hacia un solo sentido o cuando es recíproca entre ambos contratos. 

En la unión unilateral la relación que media entre los contratos es de 

subordinación, sólo uno es sensible o se ve afectado por cambios en 

el otro contrato; en la bilateral hay interdependencia de coordinación 

entre los contratos. La unión recíproca es aquélla en la que se 

estipulan entre las mismas partes dos contratos en relación de 

dependencia mutua (interdependencia), en el sentido de que la 

ejecución (o la validez) del uno queda subordinada a la ejecución (o la 

validez) del otro: más o menos como en el contrato único con 

prestaciones recíprocas, el cumplimiento de una prestación está 

subordinada al cumplimiento de la otra56• 

c) Unión genética o funcional es la que se lleva a cabo, cuando un 

contrato ejerce una unión vinculante respecto al otro en su formación 

o nacimiento, como en el contrato preparatorio o preliminar; o, unión 

funcional que se da en aquellos casos en que un contrato no influye 

en el nacimiento del otro, sino que opera en el desarrollo de la relación 

propiamente dicha. 

56 
MESSINEO, Francisco, Manual de derecho civil y comercial, Trad. Santiago Sentís Melendo, EJEA, 

Buenos Aires, 19fü?, Tomo 11, p. 403. 
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11. El Subcontrato 

El subcontrato es aquel contrato derivado y dependiente de otro 

anterior de su misma natu leza y surge a la vida. como consecuencia de la 

actitud de uno de los contr tantes; el cuál, en vez de ejecutar personalmente 

las obligaciones asumidas n el contrato originario, se decide a realizar con 

un tercero la ejecución de quéllas, con base en el contrato anterior del cuál 

es parte. 

El subcontrato s pone la existencia de tres partes: el primer 

contratante, el contratant intermediario y el subcontratante. El primer 

contratante permanece aj no a la relación del subcontrato, que sólo se 

produce entre el contratant intermediario y el subcontratante, aunque puede 

expresar su voluntad p ra la celebración. En muchos casos, este 

consentimiento es condició necesaria para la validez del subcont,rato. 

Las características el subcontrato son: 

a) Se trata de un nuev contrato distinto del contrato básico en el cuál se 

funda. 

b) Debe tener la mism naturaleza del contrato base que le dio origen. 

c) Está restringido en su extensión y contenido por los límites del 

contrato anterior o p incipal. 

d) El subcontrato coexi te con el contrato básico. 

La posibilidad de esdoblar un contrato mediante la celebración de 

un subcontrato o contrato derivado o filial exige que el contrato originario 

cumpla determinados supu stos o condiciones: 
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a) En cuanto a su ejecución, el contrato originario debe ser de cierta 

duración; no procede en contratos de ejecución instantánea. 

b) El contrato base no debe ser intuitu personre, en donde el acreedor no 

permita que otro ejecute el contrato. Por tanto, el obligado debe tener 

la posibilidad de cumplir el contrato por sí mismo o por otro. Puede 

ejecutar parcialmente por uno o varios subcontratantes y el obligado 

principal ejecutar por sí mismo tan sólo una parte, que no sea objeto 

del o los subcontratos. 

c) La subcontratación no debe estar prohibida por el contrato base (a 

menos que el primer contratante preste su consentimiento o autorice) 

o por la ley. 

d) El contrato originario no debe ser de transmisión de dominio (o de 

tracto único). 

El subcontrato - en su naturaleza jurídica - es una especie de la 

unión de contratos y no debe confundirse con la cesión del contrato, con la 

estipulación en favor de tercero o con el contrato con persona a nombrar. 

Como contrato coligado o unión de contratos, el contrato filial o 

subcontrato puede definirse, respecto al contrato originario, como una unión 

objetiva, unilateral y funcional. 

Debido a la necesidad de que los contratos se desdoblen para una 

más eficiente ejecución, la importancia práctica del subcontrato se acrecienta 

cada día más en el campo del derecho privado. En nuestro Derecho, el 

subcontrato se encuentra reconocido en algunos contratos típicos del 

Código Civil Federal, como el subarrendamiento (artículos 2480 a 2482), el 

submandato (artículos 2574 y 2576), el de obra a precio alzado (artículo 

2633) y el subtransporte (artículo 2646). También puede celebrarse respecto 

al comodato y al depósito. En materia mercantil, se da en la subcomisión 

(artículo 280 del Código de Comercio), el subtransporte (artículo 577) y el 
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subdepósito. Para algunos ontratos atípicos, el subcontrato se plantea en 

los contratos de corretaje, a encía, distribución y franquicia, entre otros. 
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TERCERA PARTE 

CONTRATOS ATÍPICOS DE DERECHO PRIVADO 

CAPÍTULO PRIMERO 

EL CONTRATO DE SUMINISTRO 

1. Introducción 

En nuestro Derecho, el contrato de suministro resulta un contrato 

atípico. Puede considerarse como una variante de la compraventa, aunque 

tiene particularidades propias que lo conforman como una figura distinta. El 

suministro está regulado por el Código Civil Italiano (artículos 1559 a 1570) 

dentro de los contratos que tienen por objeto trasmitir la propiedad, pero se le 

disciplina como un contrato distinto de la compraventa, no como una 

modalidad de ésta. Está regulado por los Códigos de Comercio de 

Honduras, El Salvador, Guatemala y Colombia.1 

En nuestro Derecho, el Código de Comercio - en su enumeración 

de los actos de comercio - se refiere a las empresas de abastecimiento y 

suministros (artículo 75 fracción V) y la Ley Federal de Competencia 

Económica menciona como actividad económica, al abasto y al suministro 

(artículos 13 fracción 1 y 17 fracción 1). La Ley de Adquisiciones y Obras 

Públicas se refiere a los proveedores como personas que contratan con 

dependencias y entidades de la administración pública (artículos 2 fracción 

VII y 6), respecto al suministro y al abastecimiento en algunas de sus 

disposiciones. 

1 DJAZ BRAVO, Arturo, Contratos Mercantiles, 7ª ed, Harla, México, 1997, núm. 75. 
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Hay referencias a las actividades de abasto y suministro en la Ley 

Orgánica de la Administ ación Pública Federal (artículo 34 fracciones 1, 

VI, IX, XXI) y en la Ley d Inversión Extranjera se menciona al suministro 

como actividad económic (artículo 7 fracción IV inciso t). La Ley del 

Servicio Público de En rgía Eléctrica regula el suministro de energía 

eléctrica (artículos 25 y sig, ientes). 

El término 

suministro, implica 

abastecimiento que aparece ligado al 

que se dirige a satisfacer necesidades 

colectivas con el fin de crear en los mercados abundancia de ciertas 

mercancías destinadas al c nsumo.2 

El contrato de su inistro, según nuestra legislación mercantil, es 

acto de comercio cuando 1 realiza una empresa. 

La empresa de suministro es aquella que tiene por objeto 

proporcionar a sus cli épocas generalmente periódicas

determinadas cosas o se icios, mediante el precio y en las cantidades y 

demás condiciones de ante ano convenidas.3 

Las empresas de abastecimientos son de alcance más amplio y 

general que la de suministr s. 

La característica de las empresas de suministro, que las distingue de 

las operaciones de venta y romesa de compraventa, es que el negocio tiene 

por objeto la prestación de 

En este caso, el co prador atiende a la adquisición de la cosa; en el 

suministro, a quien se le uministra atiende a obtener el servicio que el 

2 
DICCIONARIO JURIDICO MEXI NO, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad 

Nacional Autónoma de México, 2ª ed , Porrúa, México, 1988, voz: abasto. 
3 /dem. 
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suministrador le presta, procurándole la cosa en tiempo oportuno. El 

elemento esencial es la obra o trabajo de suministrarle.4 

La diferencia entre el contrato y la empresa de suministro radica en la 

forma en que está organizada la prestación del servicio. En la empresa de 

suministro, el suministrador se vale de trabajo ajeno y especula con él. 

El contrato de suministro nace para atender la necesidad del 

suministro de estar provisto de forma duradera de las mercancías que 

necesita para su consumo o su actividad empresarial, y del suministrador de 

planificar y asegurar la colocación de sus productos durante un plazo futuro. 

2. Concepto y Características 

El Código Civil Italiano lo define como al contrato por el cuál una 

parte se obliga, a cambio de un precio, a realizar prestaciones periódicas o 

continuadas de ciertas cosas a favor de otra parte. 

Algunas de las características de este contrato son: 

a) Tiene unidad de vínculo, unidad externa en un solo contrato. 

b) Tiene tracto sucesivo en la ejecución y cumplimiento de ambas partes. 

Ésta es la característica principal: es un contrato de duración. 

c) Se fracciona el objeto total de la prestación en partes o cuotas 

autónomas. 

Cuando el objeto del suministro son cosas o servicios prestados en 

régimen de monopolio o de servicios públicos, los formularios y las tarifas del 

suministro suelen ser aprobados por la Administración Pública. En los 

contratos de suministro en que el suministrado es el Estado, estamos en 

presencia de un contrato administrativo. Cuando el proveedor o 

4 ROCCO, Alfredo, Principios de derecho mercantil, Ed. Nacional, Trad. de Revista de Derecho 
Privado, México, 196~. p. 65. 
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suministrador es particul r y el suministrado el Estado, la relación jurfdica se 

regula por la Ley de A quisiciones y Obras Públicas .. El suministro de 

energía eléctrica lo ha e la Comisión Federal de Electricidad como 

organismo público dese ntralizado, en términos de la Ley del Servicio 

Público de Energía Eléc rica que regula este servicio. 

3. Contratos Afines 

El contrato de su inistro se distingue de otros contratos afines en lo 
siguiente: 

a) Con la compraventa. La compraventa de ejecución inmediata o con 

entrega única se distin ue del contrato de suministro en que en el primero 

la obligación se cumpl en un solo acto; mientras que en el suministro, tal 

cumplimiento se prolo ga en el tiempo. La compraventa con entregas 

parciales, repartidas a lo largo del tiempo, tiene una mayor similitud y 

puede confundirse con el suministro. La distinción se encuentra en que en 

la compraventa hay na prestación única, aunque la ejecución se 

fraccione (en este cas la entrega); mientras que en el suministro existen 

varias prestaciones au ónomas ligadas entre sí en un contrato único. En 

la compraventa hay u a sola prestación y una sola obligación; en el 

suministro hay pluralid d de prestaciones que se corresponden con una 

pluralidad de obligacio es. 

b) Con el contrato de ob a o prestación de servicios. En el suministro el 

objeto del contrato son cosas - generalmente muebles y genéricas - y la 

obligación es de dar; e el contrato de obra o de prestación de servicios, 

el objeto es realizar u a obra o prestar un servicio. En el primer caso, 

estamos frente a un c ntrato de trabajo o gestión en el cuál las cosas 

trasmitidas tienen un pa el secundario. La empresa encargada de realizar 



la obra responde del resultado final y no sólo de la entrega de los 

materiales. 

c) Con el contrato de distribución. El suministro y la distribución son 

contratos traslativos de dominio (de obligaciones de dar), de ejecución 

continuada o de duración, generalmente celebrados entre comerciantes. 

En el suministro, el suministrado adquiere los bienes objeto del negocio 

para utilizarlos - generalmente - en un proceso de transformación, 

fabricación o manufactura. Las cosas suministradas pasan, de ordinario, a 

propiedad del suministrado para ser consumidas por él. En el contrato de 

distribución, el comprador no transforma los bienes, sino que los adquiere 

para revenderlos a consumidores en el mismo estado en que los recibe. 

Esta reventa debe hacerla el distribuidor con sujeción a las condiciones 

de reventa que le impone el fabricante o el proveedor. Se puede afirmar 

que el contrato de suministro es para la industria y el de distribución para 

el comercio. 

4. Clasificación 

a) Es mercantil, cuando constituye un acto de comercio prestado por 

empresas (artículo 75 fracción V del Código de Comercio). 

b) Es consensual, en tanto que se perfecciona por el mero consentimiento 

de las partes. Para su validez, no requiere de forma alguna por la ley, 

aunque generalmente se celebre por escrito y muchas veces sea un 

contrato de adhesión. 

c) Es obligacional5 (consensual en oposición a real) pues produce 

obligaciones de dar. 

d) Es traslativo de dominio, aunque este efecto no se produce en la 

celebración sino en su cumplimiento. 

e) Es bilateral, pues produce derechos y obligaciones para las dos partes. 

5 Consideramos más correcto este término, para diferenciar ampliamente de los contratos 
consensuales en oposicign ~formales y consensuales en oposición a reales. 



----------~-------- r 
1 

f) Es oneroso, pues los rovechos y gravámenes son recíprocos. 

g) Es conmutativo por 1 general, excepcionalmente pudiera ser aleatorio 

cuando el precio o la cantidad a suministrar presentan variaciones que 

dependen de circunsta cias posteriores a la celebración del cbntrato. 

h) Es de tracto sucesivo, e duración o de ejecución periódica o continuada, 

pues su cumplimiento e prolonga en el tiempo. 

i) Es principal, su exis encia o validez no depende de una relación 

preexistente; tiene exis encia por sí mismo. 

j) Por su función económ ca es un contrato de colaboración. 

k) En algunos casos pu de ser un contrato administrativo sujeto a leyes 

especiales, como cua do lo celebra p'or una parte la Administración 

Pública Federal o en el caso del contrato de suministro de energía 

eléctrica. ! 
1) Para nuestro Derecho, orno negocio de derecho privado, es un contrato 

atípico porque no está rgulado. 

5. Elementos 
1 

5.1. Elementos Person les 

a) Nombre. A las partes se les designa: suministrador y suministrado. 

También se les deno ina suministrante, proveedor o vendedor; y, 

suministratario, consumidor o comprador. La Ley Federal de Protección 

al Consumidor defin lo que debe entenderse por proveedor y 

consumidor, términos g néricos no referidos particularmente al suministro 

(artículo 2, fracciones 1 1 y 11). La Ley Federal de~ Competencia 

Económica en múltiple preceptos se refiere al proveedor pero en forma 

más específica y aplica le - en muchos casos - al contrato de suministro, 

al hacer referencia a la actividad económica de producción (artículos 9 

fracción 111, 10 fraccion s 1, 11 y VI y 16). La Ley de Adquisiciones y 

Obras Públicas deno ina proveedor a la persona que qontrata la 
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adquisición, arrendamiento o servicios de bienes muebles con 

dependencias y entidades públicas (artículo 2 fracción VII). 

b) Capacidad. Las partes no requieren de capacidad especial para celebrar 

el contrato de suministro. Como sujetos, son comerciantes en la 

generalidad de los casos. Cuando el contrato lo celebra alguna persona 

en representación de otra, por ejemplo una sociedad o en relación con 

una negociación comercial, el representante requiere facultades de 

administración; pues el objeto del suministro son mercancías propias de 

la operación normal de la empresa. En algunos contratos - especialmente 

en los contratos administrativos de suministro, y también dependiendo del 

objeto por suministrar - el suministrador puede tener ciertas exigencias de 

su contraparte para celebrar el contrato. Por ejemplo, si es una sociedad 

mercantil el suministrador debe tener cierto capital mínimo o algunas 

condiciones de su operación que garanticen al suministrado que el 

contrato puede ser cumplido; si se trata de suministrar un servicio público 

se requiere concesión o de ciertas autorizaciones administrativas. Cuando 

los particulares contratan con dependencias de la Administración Pública 

Federal, deben ajustarse a las disposiciones administrativas de la Ley de 

Adquisiciones y Obras Públicas. Para el suministro de energía eléctrica 

éste tiene su propia ley y reglamentación. 

5.2. Elementos Reales 

a) Los bienes. La cosa objeto del contrato de suministro debe ser un bien 

mueble y generalmente es un bien genérico. En materia mercantil se les 

llama mercancías o mercaderías y normalmente, en el contrato, suele 

indicarse la calidad de las cosas. El término cosas - como se utiliza para 

este contrato - corresponde a la de bienes tangibles o corpóreos, como 

especie del género bien. Las cosas futuras pueden ser objeto de este 

contrato y, en la mayoría de los casos, éste será el supuesto en el 

suministro. Las ventas comerciarles son frecuentemente ventas de cosas 



futuras: así sucede, sobre todo, tratándose de pedidos hechos a 

fabricantes que - en 1 momento en que los aceptan - no tienen, en 

general, los productos que se obligan a entregar en un plazo dado y a 

menudo no tiene ni 1 s materias primas para fabricarlos6. El amplio 

concepto de cosas - mo objeto del sumini~tro - comprende a bienes 

como los servicios de agua potable domiciliaria, gas entubado 

(gasomático), telefonía y sus accesorios, energía eléctrica, televisión por 

cable o señal codifi da, información por computadora (incluyendo 

intemet, chat, correo et ctrónico), servicios de comunicación por satélite y 

otras más que son cos so bienes tangibles. En los bienes aquí descritos, 

por la naturaleza misma de las cosas materia del contrato, las entregas 

por parte del suministrlldor serán continuadas; no entregas periódicas. La 

especie y calidad de lo bienes objeto del contrato debe ser conforme a lo 

estipulado en el contra o. Si no hay pacto, no podrá exigirse al deudor 

otra cosa que la entr ga de mercancías de especie y calidad medias 

(artículo 87 del Código de Comercio). 

b) La cantidad. La cantida por suministrar puede fijarse de varios modos: 

• Por las necesidades del suministrado. 

• Por la capacidad de roducción del suministrador. 

o Para impedir las ex gencias arbitrarias del suministrado suele fijarse 

un mínimo y un máx1~o.7 En este caso, el primero sefíala la obligación 

de compra mínima Lel suministrado; y el segundo, la obligación de 

venta máxima del su,ministrante. 

c) El plazo. El tiempo en l~s prestaciones es un elemento muy importante en 

el contrato de suminist~Í" El plazo fijado es en beneficio de ambas partes 

(artículo 1958 del Código Civil Federal); excepcionalmente, puede ser 

pactado en beneficio d 1 suministrante o del suministrado, pero esto hay 

6 
BORJA SORIANO, Manuel, Teorí general de las obligaciones, 8ª ed., Porrúa, México, 1982, num. 

163. 
7 

GARRIGUES, Joaquín, Curso de d recho mercantil, Tomo 11, Porrúa, México, 1 ~179, p. 96. 
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que hacerlo constar expresamente. Respecto al plazo, las prestaciones 

pueden ser periódicas o continuadas, como lo marca la definición del 

contrato. 

• Las prestaciones periódicas se repiten en el tiempo con individualidad 

propia y cada una puede identificarse de forma independiente. 

• En la prestación continuada no existen períodos que interrumpen el 

cumplimiento del contrato; es decir, que éste se cumple 

permanentemente durante su vigencia. 

• El fin del contrato no es tanto la obtención de determinada cosa 

concreta como la seguridad de que se obtendrá repetidamente de una 

forma constante y periódica, merced a la organización adecuada de la 

empresa suministradora.ª 

d) El precio. Es éste uno de los elementos esenciales del contrato de 

suministro, al igual que en el contrato de compraventa. Las normas sobre 

el precio de este último contrato pueden, por tanto, resultar aplicables al 

contrato de suministro. En los casos de suministro con carácter periódico, 

el precio se fija para cada prestación aislada o autónoma o puede 

señalarse un precio para todas las prestaciones. El precio puede ser 

determinable, con lo que resulta aplicable la disposición del contrato de 

compraventa que permite que el precio sea el que corre en el día o lugar 

determinados o el que fije un tercero (artículo 2551 del Código Civil 

Federal). Si las partes no fijaron el precio, algunas normas de carácter 

internacional nos dan algunas reglas que pueden ser aplicables a 

determinados contratos de suministro. 

El precio no debe ser necesariamente en dinero. La falta de regulación 

legal de este contrato y la no existencia de una norma que determine que 

el precio debe ser en dinero hacen suponer que éste puede pagarse en 

8 URIA, Rodrigo, Derecho mercantil, 21ª ed., Marcial Pons, Madrid, 1994, núm. 686. 



especie al igual que e el contrato de arrendal'T)iento civil (artículo 2399 

del Código Civil Fede al). 

Por tratarse de un co trato de duración, en el suministro suele pactarse 

un precio variable en el tiempo. Una primera forma de tener precio 

variable es fijarlo con~ rme al mercado y de acuerdo con la fecha de la 

entrega. En prestac ones continuadas, el precio suele pagarse 

periódicamente, según cantidades suministradas en el período. 

5.3. 

El contrato de su inistro es consensual, se perfecciona por el mero 

consentimiento de las pa es. Para su validez, no requiere de formalidad 

alguna; no tiene una fonn~ impuesta por la ley, pues no está disciplinado. Si 

se aplican supletoriament¡ las normas de la compraventa mercantil (artículo 

373 del Código de Com~fcio) o de la civil (artículo 2316 del Código Civil 

Federal), el contrato resul a consensual, pues recae sobre bien~s muebles. 

Generalmente, el contrato se documenta por escrito; ya que se trata de un 

contrato de duración con lguna complejidad respecto a la descripción de 

bienes por suministrar, la alidad de éstos, la forma de realizar los pedidos, 

los incrementos en el prec o, el lugar y el tiempo de entrega así como otras 

circunstancias que convien fijar claramente. 

En algunos contrat s se estará en el supuesto que señala el artículo 
' 86 de la Ley Federal de rotección al Consumidor; es decir, que sea un 

contrato de adhesión y p diera darse el caso de que la Secretaría de 

Comercio determine - med ante normas oficiales - la necesidad de registro 

previo ante la Procuraduría Federal del Consumidor. 
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6. Limitaciones de la Ley Federal de Competencia Económica 

La Ley Federal de Competencia Económica tiene por objeto 

proteger el proceso de · competencia y libre concurrencia y establece 

limitaciones a la libertad contractual, cuando ésta puede atentar contra los 

principios y libertades que protege. De esta manera; la ley prohibe las 

prácticas monopólicas absolutas, relativas y las concentraciones (artículos 3, 

9, 10 y 16 de la Ley Federal de Competencia Económica). Este 

ordenamiento se aplica a los agentes económicos que intervienen en la 

producción, procesamiento, distribución y comercialización de bienes y 

servicios. Por esta razón, el contrato de suministro - ligado a la producción y 

distribución de bienes - está limitado por estas normas cuando tiene por 

efecto algunos de los supuestos que la ley que se comenta prohíbe. 

De forma general, puede decirse que el contrato de suministro entre 

competidores constituye una práctica monopólica absoluta; prohibida por la 

ley, en estos casos: 

a) Cuando como resultado del o los contratos se pueda fijar, elevar, 

concertar o manipular el precio de venta o de compra (artículo 9 fracción 1 

de la Ley Federal de Competencia Económica). 

b) Cuando existan obligaciones de no producir, procesar, distribuir o 

comercializar sino cierta cantidad restringida (artículo 9 fracción 11 de la 

Ley Federal de Competencia Económica). 

c) Cuando se dividan o asignen porciones o segmentos del mercado 

(artículo 9 fracción 111 de la Ley Federal de Competencia Económica). 

d) Cuando se establezcan posturas o abstenciones en licitaciones o 

concursos (artículo 9 fracción IV de la Ley Federal de Competencia 

Económica). 
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Otras limitaciones que señala la Ley en comento sólo están 

prohibidas como prácticas monopólicas relativas, cuando tengan un efecto 

sustancial sobre el mere do relevante (artículo 11 fracción 1 de la Ley 

Federal de Competencia Económica); término que requiere adecuarse a 

los criterios y consideracio es que la misma ley señala (artículos 12 y 13 de 

la Ley Federal de Compet ncia Económica). Las más importantes son: 

a) La imposición de pr cios y condiciones de venta (artículo 10 fracción 11 

de la Ley Federal d Competencia Económica). 

b) La venta condicion da a la compra de otras mercancías o servicios 

distintos a los del ontrato de suministro o a no usar, adquirir o 

proporcionar bienes servicios a un tercero (artículo 1 O fracciones 111 y 

IV de la Ley Federa de Competencia Económica). 

c) Acuerdos adicionale al contrato de suministro para ejercer influencia 

contra algún cliente o proveedor (artículo 1 O fracción VI de la Ley 

Federal de Competf ncia Económica). 

7. Obligaciones del Suministrador 

a) Entregar las cosas oJjeto del suministro. La primera, y quizá más 

importante de las oblig+ciones del suministrador, es entregar los bienes 

materia del contrato e el lugar y en el plazo pactados. Las entregas 

deben ser continuadas periódicas, según la naturaleza de los bienes y 

el carácter del contrat . A falta de lugar establecido, debe aplicarse la 

disposición del Código Civil Federal respecto al lugar de entrega de la 

compraventa, pues la 1 y mercantil no contiene una norma supletoria al 

respecto. El artículo 2 91 del Código Civil Federal determina que la 

cosa se entrega do de se encontraba al venderse; es decir, 

generalmente, en el est blecimiento del suministrador. La entrega puede 

ser real, jurídica o virtu 1 (artículo 377 del Código de Comercio y 2284 

del Código Civil Fed ral), aunque por la naturaleza del contrato de 

suministro suele ser real o material. 
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b) Los gastos de entrega son por cuenta del suministrador, salvo que se 

pacte otra cosa, (artículo 382 fracción 1, del Código de Comercio). Debe 

tomarse en cuenta el artículo 375 del Código de Comercio, el cuál 

dispone que si se ha pactado la entrega de mercancías en cantidad y 

plazo determinados, el comprador no estará obligado a recibirlas fuera de 

ellos; pero si acepta entregas parciales, quedará consumada la venta en 

lo que a ellas se refiere. Aquí, el plazo está originalmente concebido en 

favor del comprador y la aceptación de las entregas perfecciona la venta 

en la entrega parcial. Debe recordarse que en el suministro el plazo se 

· establece, casi siempre, en beneficio del suministrador y del suministrado. 

c) Trasmitir la propiedad de los bienes. Otra de las obligaciones del 

suministrado es la de transmitir el dominio de los bienes objeto del 

contrato al suministrado. Como los bienes son muebles y cosas 

genéricas, la transmisión se efectúa cuando la cosa se hace cierta y 

determinada con conocimiento del acreedor (artículo 2015 del Código 

Civil Federal). Respecto a la aceptación de las mercancías por el 

comprador resulta aplicable el artículo 378 del Código de Comercio en 

los casos en que el suministrador entrega en su negocio y el transporte 

corre por cuenta del suministrado, la entrega debe entenderse realizada 

al porteador o transportista, con todas las consecuencias que de ello 

derivan: transmisión de propiedad y riesgo de pérdida a cargo del 

suministrado, quien tiene a su disposición la mercancía. La cantidad que 

se trasmite es la correspondiente a cada prestación independiente e 

individualizada que se identifica con cada una de las entregas. En la 

práctica de negocios, algunos contratos de suministro se celebran con 

reserva de dominio; lo que significa que la transmisión de propiedad de 

los bienes objeto del contrato se produce al momento del pago del precio. 

Esta modalidad, sin embargo, no puede aplicarse a todos los contratos de 
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suministro; sino sólo a !
1

a de aquellos bienes que pueden individualizarse 

e identificarse. 

d) Garantizar las cualidad s. La obligación de garantizar las cualidades de la 

cosa está consignada para la compraventa mercantil en norma muy 

general que obliga al v ndedor a la evicción y saneamiento (é;!rtículo 384 

del Código de Com rcio ). Las reglas sup~etorias sobre evicción y 

saneamiento el Código Civil Federal para cualquier 

enajenación, distinguirse la obligación al saneamiento por 

defectos ocultos, de la vicción propiamente dicha. Los vicios o defectos 

de la cosa deben enten erse como aquellas características que la hagan 

impropia para su uso. n materia mercantil, una calidad diferente de la 

pactada puede hacerse a la cosa impropia para su uso. En este sentido, 

para las compraventa mercantiles, el artículo 384 del Código de 

Comercio menciona la faltas de calidad, cantidad y vicios internos; y el 

plazo para ejercitar las cciones de rescisión o reducción del precio es de 

treinta días, aunque é te ha sido ampliado a dos meses por la Ley 

Federal de Protección al Consumidor (artículos 92 y 93). En ausencia 

de normas más especí cas en nuestras leyes comerciales, la legislación 

civil resulta aplicable s_rpletoriamente en esta materia (artículos 2142 a 

2162 del Código Civil ~ederal). 

e) Responder de la eviccidn. El suministrador tiene el deber de responder de 

la evicción, y en este entido suplen las disposiciones del Código Civil 

Federal sobre el tema ( rtículos 2119 a 2162 del Código Civil Federal) y 

la norma general del a ículo 384 del Código ele Comercio citada. En la 

práctica, es difícil pen ar que puedan darse casos de evicción en la 

transmisión de los bien s muebles objeto del suministro. Como obligación 

que deriva de la ley a falta de pacto e~preso de las partes, la 

responsabilidad al sane miento - por evicción o por vicios ocultos - puede 
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renunciarse. Si no se pacta en contrario, debe entenderse como cláusula 

natural propia de cualquier enajenación. 

8. Obligaciones del Suministrado 

a) Pagar el precio. La más importante, y prácticamente única obligación del 

suministrado, es pagar el precio pactado. El precio no es necesariamente 

en dinero, puede ser en especie; o parte en dinero y parte en especie. A 

falta de disposiciones legales sobre este contrato, puede aplicarse el 

concepto general de precio que tiene el contrato de compraventa que 

contiene nuestro Código Civil Federal. El precio puede ser determinable 

y el artículo 2251 del Código Civil Federal resulta aplicable de modo que 

se fije como: el que corre en día o lugar determinados, o el que fije un 

tercero. Respecto al tiempo y lugar de pago del precio en el suministro, 

son aplicables algunas normas de la compraventa mercantil y de la civil. 

En primer término se está, como en todo contrato, en lo pactado por las 

partes. Si las partes no pactan el lugar, éste será aquel donde se 

entregue la cosa (artículo 2294 del Código Civil Federal), que se pagará 

en la proporción de cada entrega o prestación. El plazo para el pago es 

también el que se acuerda en el contrato. Es usual que el suministrador 

conceda al suministrado un plazo para el pago de cada entrega de bienes 

o de cada corte si la entrega es continuada. Si no se pactó cuándo debe 

hacerse el pago, una norma supletoria de la compraventa señala que el 

tiempo del pago es al momento de la entrega de la cosa (artículo 380 del 

Código de Comercio y 2294 del Código Civil Federal). El artículo 85 del 

Código de Comercio, aplicable al suministro, determina en qué momento 

principian los efectos de la morosidad. 

b) Recibir la cosa. Otra obligación del suministrado es recibir la cosa objeto 

del suministro, por aplicación analógica de la compraventa civil (artículo 
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2292 del Código Civil Federal), lo que obliga al comprador a resarcir al 

vendedor de los daños ausados por la mora de recibir. 

9. Modalidades 

9.1. El pacto de exclusi a 

Es frecuente la a ición al contrato de suministro de 'la llamada 

cláusula de exclusiva. En v rtud de ella, se agrega a las obligaciones propias 

del suministro una obligación de no hacer. Este acuerdo adicional puede 

establecerse en beneficio d 1 suministrador o del suministrado. 

El pacto de excl siva sólo produce efectos entre las partes 

contratantes y no puede se opuesto a terceros, respecto de los cuáles son 

válidas las ventas concluida que hayan violado el pacto. 

9.2. Derecho de preferencia 

Es el que se conce e al suministrador o suministrante y que puede 
consistir en: 

a) l-a obligación del suminis rado, en igualdad de circunstancias, de preferir 

al suministrador en la e lebración de un nuevo contrato de suministro. 

Este derecho de pretere cia se concede durante un plazo - contado a 

partir de la terminación de un contrato previo - durante el cuál el 

suministrado debe, en su caso, informar al suministrador de las 

condiciones que le propo e un tercero en un nuevo contrato por celebrar. 

Si el suministrado no da aviso al suministrador, el nuevo contrato de 

suministro es válido; per el suministrado tiene la obligación de pagar 

daños y perjuicios al prim r suministrante (artículo 2305 del Código Civil 
Federal). 



· b) Otra forma de pactar un derecho de preferencia en favor del 

suministrador, y el cuál es aplicable durante la vigencia del contrato, es la 

que se refiere a compras superiores a la cantidad pactada en el contrato 

o a la cifra máxima establecida. El suministrado está .obligado a preferir al 

suministrador en las adquisiciones o compras que el suministrado 

requiera y que sean superiores a la cantidad o al máximo pactado por el 

que está obligado a suministrar el proveedor. Puede acordarse que el 

excedente de mercancías por suministrar tendrá siempre igual o menor 

precio al fijado en el contrato de suministro vigente, o que - en igualdad 

de condiciones - al precio ofrecido por el tercero quien se considera como 

un posible suministrador. El incumplimiento de esta obligación del 

suministrador puede dar origen a responsabilidades por daños y 

perjuicios, y es ejercitable respecto de cada prestación. 

9.3. Comodato unido al suministro 

En atención a los bienes objeto del suministro, en algunos casos se 

celebra un contrato de comodato conjuntamente con el de suministro. El 

suministrante es el comodante y el suministrado el comodatario de 

determinados bienes sobre los que se concede el uso gratuito con el 

exclusivo objeto de guardar ·o almacenar las cosas suministradas. El 

contrato de comodato resulta mercantil, por ser accesorio del contrato 

principal de suministro, al que lo vincula una unión de codependencia 

unilateral. Son aplicables a este comodato las normas que establece el 

Código Civil Federal en sus artículos 2497 a 2515. 

Como contrato unido al suministro, este comodato tiene las 

características siguientes: 

a) Es un contrato gratuito, a pesar de ser mercantil. 

b) La entrega e instalación de los bienes objeto del comodato son, 

generalmente, por cuenta del comodante (suministrador). 
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c) El riesgo de pérdida o eterioro es del comodatario (suministr~do). 

d) El bien no puede usa se más que para guardar los bienes objeto del 

contrato de suministro. 

e) El incumplimiento de la obligación anterior puede ser causa de 

terminación del comoda~o y del propio suministro. 
1 

f) El mantenimiento y la nspección, generalmente, corren por cuenta del 

comodante. 

g) El comodato concluye c ando termina el contrato principal del suministro. 

9.4. Suministro recípro o 

En esta modalida o figura contractual, el suministrador resulta 

también suministrado; es d
1

ecir, hay dos contratos de suministro contenidos 

en un solo documento, cot obligaciones y términos similares para las dos 

partes que son - simultáneamente - suministrador y suministrado. 

Esta modalidad e ige que los bienes objeto del contrato sean 

distintos, de modo que las osas que abastece el primer suministrador sean 

difere~tes de las que éste s obliga a adquirir de su suministrado. 

Para plantear un caso concreto de un contrato de suministro 

recíproco o suministro pe muta, puede pensarse en que un proveedor 

vendiera periódicamente m teria prima a un suministrado, quien después de 

transformarla se obligaría a uministrarle el producto terminado (maquila). En 

este contrato, puede pact rse que el suministrado en primer término no 

incumple su obligación de e, trega, si el primer suministrador se ha retrasado. 

Las condiciones so re entregas, precio variable, terminación y otras 

modalidades se someten a 1 s mismas reglas. Los pagos del precio se hacen 

parte en especie, parte en dinero; y puede acudirse al contrato de cuenta 



corriente previsto en los artículos del 302 al 31 O de la Ley General de 

Títulos y Operaciones de Crédito, como una variable más de esta relación. 

9.5. Prórroga del contrato 

\ Algunos contratos suelen fijar un plazo que señala su duración y el 

derecho del suministrado de solicitar una prórroga antes de que llegue el 

término pactado inicialmente. La prórroga implica una extensión o 

prolongación del plazo previsto inicialmente en el contrato y acordado dentro 

del primitivo plazo de la vida de éste. 

Por analogía, se podría acudir en nuestro derecho a las 

disposiciones sobre la prórroga del contrato de arrendamiento civil (artículos 

2485 a 2487 del Código Civil Federal) e incluso a la llamada tácita 

reconducción, o sea la prórroga tácita del término, en lo que resulta aplicable 

a la naturaleza del suministro. Esto último, se produce cuando las partes 

contratantes siguen cumpliendo con sus obligaciones a pesar de que el 

contrato de suministro ha concluido por la llegada del término. 

10. Terminación del·Suministro 

Las causas de terminación del contrato de suministro pueden ser: 

a) El suministro puede contar con un plazo de terminación o estipularse por 

tiempo indeterminado. La llegada del plazo pactado, si no hay prórroga, 

extingue los efectos del contrato pero subsiste, si se acordó, el pacto de 

preferencia por un término posterior a la terminación y sólo para estos 

efectos. 

b) Si el contrato se establece por tiempo indeterminado o no se fijó un plazo 

de terminación, cualquiera de las partes puede denunciarlo. Sin embargo, 

la libre revocaCión puede desembocar en abusos en perjuicio de una 
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1 

parte; para evitarlos p rece que la denuncia debe ser precedida de un 

aviso previo el cual deb realizarse, además, de buena fe. 
1 

c) Por rescisión, por incum limiento de alguna de las partes. 

d) Efectos. Un principio qu es propio de los contratos de tracto sµcesivo, es 

el que la resolución por incumplimiento afecta a las obligacior)es fµturas, 

pero no alcanza a la p téritas. Nuestro Código Civil Federal' no incluye 

ningún precepto claro s bre los efectos de la rescisión. 

11. Naturaleza Contractua 

En el análisis sobr la naturaleza jurídica del contrato de suministro 

se han planteado diversos supuestos para determinar si se puede incluir 

dentro de alguno de los c ntratos típicos existentes. Las principales tesis 

son: 

a) Como una compraventa on entregas parciales, periódicas o continuadas. 

El suministro es una ariante o especialidad de la venta de cosas 

muebles9
. 

b) Como un contrato d promesa de varias compraventas, cuyo 

cumplimiento se realiza 1 momento de la entrega o de la ejecución de la 

prestación. Se trata de yn. contrato normativo de muchas compraventas 

futuras. Esta postura esl quizá la menos aceptable, ya que la promesa 

debería incluir los eleme tos esenciales de cada contrato definitivo; y esto 

desvirtúa al contrato de uministro. 

c) Como una especie, difer nciada, de compraventa. 

d) Como un contrato atípic que participa de las características ,de varios: 

compraventa, arrendami nto de cosas, arrendamiento de servicios, etc. 

istro no es una compraventa; pero participa de 

muchas de las característica de este contrato. 

9 
GARRIGUES, Joaquín, Curso de de echo mercantil, Tomo 11, Porrúa, México, 1979, p. 95. 



La compraventa tiene una prestación única, aunque su cumplimiento 

puede fraccionarse en el tiempo; el suministro tiene varias prestaciones 

autónomas, pero ligadas entre sí por una unidad de vínculo y un contrato 

único. 

12. Normas supletorias 

Las normas supletorias aplicables en nuestro derecho son - en 

primer término - las de la compraventa mercantil, como el contrato regulado 

con el que lé;ls prestaciones del suministro guardan más parecido. Las 

normas sobre el precio pueden tomarse de la compraventa y del 

arrendamiento, este último como contrato de tracto sucesivo. Para las 

entregas, rescisión, vicios ocultos y riesgo de pérdida de la cosa; también las 

de compraventa resultan normas supletorias aplicables, las que debemos 

complementar con las disposiciones relativas a las obligaciones de dar cosas 

genéricas, la transmisión de propiedad y las responsabilidades generales del 

enajenante por evicción y vicios ocultos. Las modalidades del suministro 

pueden tener como disposiciones supletorias las normas del comodato, la 

permuta, el derecho de preferencia de la compraventa, la prórroga del 

arrendamiento y otras. 
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CAPÍTULO SEGUNDO 

EL CONTRATO ESTIMATORIO O DE CONSIGNACIÓN 

1. Origen 

El contrato estimatorio se conoció y practicó en Roma, perteneció a 

la clase de los innominados y se le llamó datio in restimatum. Las 

características que esta figura tenía en el Derecho Romano, subsisten hasta 

la época actual. 

El restimatum es en el Derecho Justinianeo, un contrato innominado 

sancionado con la actio prrescriptis verbis restimatoria. El contrato 

estimatorio romano es aquél por el cuál el deudor - que ha recibido un objeto 

estimado, con encargo libre de venderlo - se obliga alternativamente a 

prestar la estimación convenida, conservando para sí el eventual exceso de 

valor; o a restituir el objeto. Los jurisconsultos le dieron una acción 

específica: actio in restimatio. 10 

2. Utilidad del Contrato 

El contrato estimatorio se ha aplicado, tradicionalmente, a la venta de 

cosas muebles - muchas veces usadas - por medio de pequeñas 

negociaciones comerciales. Se encuentran aplicaciones de este contrato en 

la venta de antigüedades, automóviles usados, libros y otras mercancías 

para venta al menudeo; es decir, aquéllas en las que el comerciante que 

puede disponer de las cosas en consignación. Desde el punto de vista 

económico es un medio de financiamiento al detallista. 

En la actualidad, este contrato ha cobrado importancia como 

instrumento para promover ventas de importantes volúmenes de mercancías; 

1º BAILOSTOSKY DE CHAZAN, Sara, Panorama de Derecho Romano, UNAM, México, 1996. 
'!11" 

151 



como por ejemplo, para u almacén de auto servicio que prefiere recibir 

mercancías bajo este cont ato, con posibilidad de' devoluciones parciales y 

sin que el pago del precio ·11e signifique un desembolso importante. En esta 

clase de relaciones de negf cios, el contrato estimatorio sirve a los esfuerzos 

de los mayoristas en simpl ficar y economizar gastos en sus rela~iones con 

los detallistas. 

Las ventajas para 1 s dos partes podemos resumirlas así: 

a) Quien entrega la merca cía en consignación, conserva la propiedad y se 

ahorra gastos de almac namiento, aunque financie al consignatario. 

b) Quien recibe la mercanlcía para su venta, asume el riesg·o de pérdida, 

tiene gastos de almacenamiento, pero no desembolsa el precio hasta que 

la mercancía no se enaj na a un tercero, o no llega el plazo señalado en 

el contrato. 

3. Denominación 

En su connotació jurídica, este contrato recibe el nombre de 

estimatorio, denominación empleada con base en su origen romano. La 

práctica mercantil le ha da o el nombre de consignación, 11 voc~blo con el 

que lo menciona algunas e nuestras leyes fiscales.12 La entrega del bien 

mueble en el contrato reci e el nombre de consignación, pero este acto no 

abarca todo el contrato. 

Las partes contrat ntes se conocen como: tradens y accipiens, 

vocablos tomados del De echo Romano que se refieren a la entrega y 

transmisión de la posesión de las co'sas. A las partes se les llama también, 

11 CERVANTES AHUMADA, Raúl, D recho mercantil, Herrero, México, 1975, p. 472. 
12 Artículo 14, fracción IV de la Ley del Impuesto al Valor Agregado y 159-A de la Ley del Impuesto 
Sobre la Renta. 



tradente y propietario o consignante y consignatario, respectivamente. Este 

último vocablo de consignatario es usual en la práctica de los negocios y 

apropiado para este contrato que empieza a desprenderse de la terminología 

romana. 

El término estimatorio proviene de la cosa mueble, objeto del 

contrato, se entrega con su estimación o precio estimado. Utilizan . este 

vocablo los artículos 994 y 2774 del Código Civil Federal, el primero, 

relativo al usufructo de bienes consumibles por el primer uso y el segundo, a 

la reglamentación de la renta vitalicia. 

En materia de contratos, el comodato dispone que si la cosa se 

pierde y ha sido estimada, el comodatario deberá entregar el precio (artículo 

2506 del Código Civil Federal). El término consignación aparece en nuestra 

legislación también para otras figuras distintas del contrato estimatorio; por 

ejemplo, en materia de obligaciones, el Código Civil Federal contiene un 

capítulo titulado: "del ofrecimiento en pago y de la consignación", en el que 

se regula un medio para que el deudor se libere de su obligación (artículos 

2097 a 2103). 

El término consignatario, equivalente al de acc1p1ens en el 

estimatorio, corresponde también al de una de las partes en el contrato de 

transporte: porteador y consignatario (artículo 26 fracción VIII del Código 

Civil Federal), aunque no se denomina así en el transporte mercantil 
' 

regulado por el Código de Comercio, que le llama cargador. El artículo 98 

de la Ley de Navegación habla de destinatario o consignatario en el 

contrato de transporte, para referirse a la persona que recibirá la mercancía 

objeto del contrato. 
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4. Concepto y Caracteris icas 

Con el contrato estimat rio, una parte consigna una o más cosas muebles 
- ' 

a la otra y ésta se obliga a pagar el precio; salvo que restituya la' cosa en el 

término establecido 13. 

En virtud de este cont atd, una persona (iradens) entrega a otro 

(consignatario o accipiens una cosa con el encargo de venderla y, en la 

época pactada, el consig atario tiene la obligación de entregar el precio 

señalado o de restituir la co a. 

Del concepto de este contr to se destacan las siguientes características: 

a) Da origen a una relació compleja, que resulta de la unión de un contrato 

de depósito, de una aut rización y de una venta. 

b) Se trata de un contrato eal que se perfecciona con la entrega 'de la cosa. 

La entrega de elemento· esencial para la formación del 

contrato. 

c) El contrato tiene por obj to bienes muebles. 

d) La obligación principal el accipiens, pagar el precio o devolver la cosa, 

es facultativa (a la que se le aplican, por analogía, las normas de las 

obligaciones alternativa , en nuestra legislación). 

e) Generalmente el contrat tiene un plazo. 

f) El consignatario asume 1 riesgo de pérdida de la cosa mientras está en 
1 

su poder. 

5. Clasificación 

a) Es un contrato mer antil, pues se celebra generalmente entre 

comerciantes y lleva im lícito el fin de lucro. Puede encuadrarse en los 

artículos 75 fracción 1 y 71 del Código de Comercio. 

13 
Artículo 1556 del Código Civil Italia o. 



b) Es un contrato real, en cuanto se perfecciona con la entrega -

consignación - de la cosa. 

c) Es un contrato bilateral, ya que produce derechos y obligaciones para 

ambas partes. 

d) Es un contrato oneroso, ya que existen provechos y gravámenes 

recíprocos. 

e) Es traslativo de dominio; cuando se configura la enajenación de la cosa a 

un tercero, que es de ordinario su resultado natural. 

f) Es consensual, ya que no requiere de formalidad alguna para su 

celebración; aunque si bien es también un contrato real. 

g) Antes de la venta del bien consignado, se puede considerar como un 

contrato de custodia respecto a las facultades del consignatario sobre la 

cosa. 

h) Es principal, puesto que su existencia no depende de otra relación. Sin 

embargo, como contrato previo para que el consignatario venda al 

tercero, puede clasificarse como preparatorio (similar a la comisión o al de 

agencia). 

i) Se trata de un contrato de cambio; aunque por el carácter de 

intermediario comercial que tiene el consignatario, puede considerarse 

también un contrato de colaboración. 

j) Es un contrato atípico, aunque se le mencione en la legislafión 

(nominado). 1 

6. Elementos 

6.1. Elementos Personales 

1 

a) Nombre de las partes. La parte que""entrega o consigna el bien objetp de 

este contrato se llama tradens. tradente •. ~ coosjgqan(e o propietari9. La 

otra parte se llama accipiens o consignatario, que es la parte que r4cibe 

el bien o bienes para su enajenación o - eve.~tualmente - su devolucitn al 

consignante. 

1 
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b) Capacidad y representacifón. El tradens debe ser propietario del ~ien que 

consigna y, si es represe tante, tener facultades de disposición; debido a 

que la celebración de est contrato tiene como resultado final el disponer 

de la cosa. Si se trata d 1 representante de una empresa o negociación 

mercantil o de una p rsona moral que es titular de aquélla, son 

suficientes las facultade de administración, si, los bienes objeto del 

contrato forman parte de as mercancías que constituyen su giro; es decir, 

del activo circulante. En este orden de ideas; los gerentes, factores y 

dependientes que tienen facultades de disposición sobre la mercancía de 

la negociación pueden elebrar este contrato cpmo representantes del 

consignante. El accipie s o consignatario no requiere de capacidad 

especial alguna para con ratar y es, generalmente, un comerciante. 

6.2. Elementos Reales 

Los elementos real1 más importantes de este contrato son la cosa y 

el precio, pues en él predoJ~nan elementos de compraventa. A estos dos se 

añade el plazo, también ele¡ento importante e,n este negocio jurídico. 

a) La cosa o bien. La cosa materia del contrato estimatorio puede ser uno o 

varios bienes muebles, que en terminología de derecho comercial se 

llaman mercancías o ercaderías. Los bienes deben ser, en 'principio, 

cosas tangibles que pue an ser materia de entrega. Por su naturaleza, no 

existe un contrato estim torio sobre derechos. 

b) El precio estimado. El precio de este contrato, que se conoce como 

estimación o simplem nte precio estimado, es un elemento que está 

esencialmente ligado a a consecución del fin propio del contrato; porque 

indica el precio míni o que ha de darse a las mercancías en las 

sucesivas ventas que estipule el consignatdrio. Las mercancías se 
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entregan al consignatario valoradas y esta estimación puede hacerse en 

forma singular o en forma global. La estimación tiene como función 

adicional el determinar la responsabilidad del consignatario; es decir, 

tiene una función de garantía para el tradente. El precio puede ser 

determinado o determinable; por ejemplo, cuando se señala como tal el 

del mercado o el que fije un tercero. El precio puede modificarse por las 

partes durante la vigencia del contrato, para ajustarse a las condiciones 

cambiantes del mercado. 

-·~e) El plazo. El término del contrato debe convenirse por 1as partes,.aunque 

en ocasiones no se precisa porque no es un elemento esencial, ni de 

validez de este contrato. El término señala el momento en el cuál el 

accipiens debe pagar el precio o devolver la cosa. El plazo puede 

modificarse durante la vigencia del contrato o prorrogarse antes de su 

vencimiento, y pueden fijarse plazos periódicos para que en un mismo 

contrato se pague el precio estimado o se devuelva parte de los bienes 

consignados. La falta de plazo no invalida la relación contractual. 

6.3. Elementos Fonnales 

Salvo por lo que se refiere a la entrega de la cosa, el consentimiento 

·no exige otra forma de manifestación; de modo que .el contrato resulta 

·'Consensual. Sin' embargo;,·como el contrato requiere para su perfección de la 

entrega de la cosa, es -en este sentido- un contrato real. La entrega da lugar 

al nacimiento de las obligaciones contractuales y esta entrega puede ser 

real, virtual o jurídica. Por ejemplo: el tradens puede trasmitir al consignatario 

un certificado de depósito, representativo de la mercancía objeto del 
. . ~ .. : '.... ' 

contrato. Con la entrega, virtual o jurídica, se da - al consignatario la 

posibilidad de dispóñer ae las cosas. La entrega no trasmite al accipiens la 

propiedad de las cosas, sino sólo la posesión. 
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1 

7. Obligaciones del Considnante 

a) Entregar la cosa. Esta es la obligación más importante del consignante y 

la que da origen al contr to. Estrictamente hablando, esta obligación no 

surge del contrato; sino ue le da nacimiento al mismo y es anterior en 

tiempo a las obligacione propiamente contractuales. En términós de la 

legislación civil vigente, 1 entrega puede revestir las formas de entrega 

material, virtual o jurídi a (artículo 2284 del Código Civil f,ederal); 

siempre que el accipiens pueda disponer de la cosa para su enajenación, 

pues éste es el fin del c ntrato estimatorio. En ocasiones, la cosa puede 

estar ya en poder del ac ipiens bajo otro título de posesión derivada (por 

ejemplo, en prenda, arre damiento, comodato) y sólo cambiar el 'título de 

la posesión. 

b) Recibir la cosa llegado 1 plazo pactado. Si a la llegada del término del 

contrato el consignatario decidió devolverla en lugar de pagar ~I precio 

estimado, el consignan!~ está obligado a recibirta. El incumpli~iento de 

esta obligación puede rtpresentar para el tradens una responsabilidad 

por la mora de recibir. 

c) Indemnizar daños y p rjuicios. Esta obligación del consignante es 

eventual; no se da en t dos los contratos estimatorios que se celebran, 

sino excepcionalmente n aquéllos en los que el consignante pueda 

causar daños y perjuicio al consignatario (artículo 2532 del Código Civil 

Federal). Esto si se apli a, por analogía, el Código Civil Federal en una 

disposición relativa al de ósito. 

d) Pagar una retribución al consignatario. Si el tradens pactó una retribución 

o comisión para el acc"piens, por ejemplo un porcentaje del precio de 

venta al tercero, está bligado a pagarla al consignatario. Este deber 

deriva siempre de los té minos en que se celebró el contrato. 
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8. Obligaciones del Consignatario 

a) Recibir la cosa. La primera obligación del consignatario es la de recibir la 

cosa como deber correlativo al deber del tradente de entregar. Si no 

recibe el bien, el contrato no se perfecciona y no nace el resto de las 

obligaciones contractuales. Esta entrega puede ser real, virtual o jurídica; 

siempre y cuando el consignatario tenga la posibilidad de disponer de los 

bienes muebles materia de la consignación. El tradens no ·pierde la 

propiedad de las cosas, ni el accipiens la adquiere, mientras no haya 

pagado el precio. 

b) Pagar el precio o devolver la cosa. La obligación facultativa que 

caracteriza al contrato estimatorio, la tiene el consignatario; quien debe 

pagar el precio o devolver la cosa a la llegada del plazo. Como en el 

Código de Comercio no se regula a las obligaciones facultativas, debe 

acudirse - por analogía, en lo que resulte aplicable - a las normas de las 

alternativas (artículos 1962 y siguientes del Código Civil Federal). En el 

contrato estimatorio, la prestación debida por el consignatario es pagar el 

precio, pero, para liberarse de ella, tiene la facultad de devolver la cosa. 

Si la cosa se pierde, el consignatario no tiene ya la posibilidad de 

liberarse de su obligación de pagar el precio mediante la devolución de la 

cosa, por 1o que debe pagar el precio -del ·contrato. Otro .efecto que deriva 

de la aplicación de este principio de las obligaciones como la 

prescripción, la compensación o la novación. Si el consignatario conserva 

en su poder la cosa, estará obligado a devolverla al consignante, quien es 

el propietario, por alguna otra razón jurídica, pero se le deberá compensar 
..... i. ...... -. ~. . 

o indemnizar. 

c) Custodiar la cosa. El accipiens tiene obligación de custodiar la cosa como 

un depositario, pues su facultad para disponer de la misma no implica la 
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posibilidad de usarla. Tie e, por tanto, la obligación de no usar la cosa y 

responsabilidad por daño y perjuicios causados por malicia o negligencia 

y por el deterioro que ufra el bien consigna~to, por lo que resulta 

aplicable, supletoriament , el artículo 335 del Código de Comercio. 

d) Riesgo de pérdida. Au que no es propiamente una obligacrión del 

accipiens, sino una respo sabilidad que deriva del contrato, la pérdida de 

la cosa es a su riesgo. Si la cosa se pierde, el consignatario ya no tiene la 

facultad de liberarse de la obligación de pagar el precio mediante la 

devolución de lo consign do, a menos que en la pérdida de la cosa exista 

culpa del tradente. 

e) Facultad de vender. Aun ue el resultado natural del contrato es que las 

mercancías se enajenen a un tercero, esto no supone que el accipiens 

tenga una obligación d procurar la venta de las cosas objeto del 

contrato. Esta ·clase de obligación pertenece a un contrato distinto al 

estimatorio, que sería, uizá, un contrato semejante a la comisión de 

venta, en la que el comis onista sí tiene dicha obligación. 

9. Modalidades 

a) EL-subcontrato. Debe c nsiderase que el consignatario, sin autorización 

expresa del tradente, puede a su vez celebrar como tradens un 

subcontrato estimatorio. esde luego, el accipiens no puede contratar, en 

principio con un plazo ás amplio que el concedido en el contrato base, 

para que se pueda ha , lar de subcontrato. El precio es1imado - en el 

subcontrato estimatorio puede ser distinto y de hecho debe ser diferente 

para que la celebración el nuevo contrato tenga una función económica. 

Como contrato traslativ de dominio, la idea de un subcontrato resulta 

cuando el consignatari - o subconsignatario - enajena el b~en a un 

160 



tercero. Antes de ello, el contrato se asemeja al depósito, o a la comisión 

de venta y tanto el depósito como la comisión admiten al subdepósito y la 

subcomisión, respectivamente. 

b) Celebración de otros contratos. En su obligación de pagar el precio en un 

plazo y con la facultad de disponer del bien, el consignatario puede 

celebrar sobre las cosas objeto del estimatorio otra clase de contratos en 

los cuáles se obtenga colaboración para la enajenación del bierr. 

x;) La compraventa con derecho a devolución. No se trata de una modalidad 

del contrato estimatorio, pero la compraventa con derecho a devolución 

se menciona aquí porque es semejante a este contrato y tiene cierto 

arraigo en la práctica comercial de mercancías o mercaderías. Por 

ejemplo: una distribuidora de productos de pan empaquetados o de 

alimentos con cierta caducidad, acepta la devolución de mercancía no 

vendida - que puede haber caducado - y entrega mercancía para 

reponer1a; lo mismo una distribuidora de revistas o productos que pasan 

rápidamente de moda. En este contrato, que produce efectos similares al 

estimatorio, el comprador tiene - a la llegada del plazo para el pago del 

precio - derecho a devolver parte o la totalidad de la mercancía 

comprada. La diferencia fundamental con el estimatorio reside en que el 

comprador es un verdadero propietario del bien y que la traslación de 

propiedad se efectúa desde el ·primer momento con .. todas sus 

consecuencias. 

1 O. Naturaleza contractual 

Se han formulado diversas teorías para explicar la naturaleza jurídica 

de este contrato. S~ tia calificado de compraventa, depósito, prestación de •w ~ ... • , 
servicios, mandato o comisión; y como figura compleja que comparte 

elementos de varios de los contratos enunciado~. 
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a) Depósito para vender. Dis ingue en la estructura dinámica de la operación 
1 

dos fases. La primera se inicia con un depósito por causa de comercio, 

como medio para facilitar a venta. Cuando cesa ei depósito, la propiedad 

de la cosa pasa al accip1ens si éste ha pagado el precio estimado. La 

teoría es m~s bien descr¡ptiv~ ~e las apa~iencias externas del contrato, 

pero no explica como un epos1to se convierte en compraventa ni lo que 

sucede si el accipiens no ompra o vende a un tercero. 

b) Comisión de venta. Lo co sidera como una modalidad de la comisión de 

venta con estas caracterí ticas: el consignatario actúa siempre en nombre 

propio y no a nombre de consignante (comitente); por la naturaleza del 

estimatorio, el accipiens tiene autorizada la autoentrada y facultades para 

obrar a su arbitrio en el desempeño de su encargo. Por la estructura 

dinámica del contrato, no puede afirmarse que el consignatario actúe por 

cuenta propia, pues el re ultado incide sobre la esfera del tradens. 

c) Compraventa sujeta a c ndición suspensiva. La condición se cumple, 

cuando el comprador d clara dar curso al negocio, y se convierte en 

deudor del precio fijado en la estimación. Esta teoría es la que apoya 

nuestra legislación - p rticularmente la Ley del Impuesto al Valor 

Agregado - cuando or ena una doble facturación, el consignatario 

factura al tercero adqui ente, mientras que el consignante factura al 

consignatario. Sin embar o, la explicación del efecto traslativo de dominio 

es sólo uno de los asp ctos de este contrato y la teoría apuntada no 

comprende a otros el mentos como la obligación facultativa o la 

condición a que se sujet la compraventa. 

'I 

d) Contrato atípico. El --co trato estimatorio, tiene particularidades propias 

que lo distinguen de ot s contratos típicos. En este sentido el contrato 

estimatorio o de consign ción es un contrato sui generis. Sin embargo, la 

teoría de la compravent sujeta a condición suspensiva, la más aceptable 
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de las expuestas, puede resultar un auxiliar útil en la explicación de 

ciertos aspectos prácticos que se derivan de la celebración y ejecución de 

este contrato. Por ejemplo, si un consignatario tiene una mercancía que 

va a vender a un tercero, éste no conoce - generalmente - que las cosas 

están en consignación. El consignatario vende por cuenta propia y en su 

nombre y por lo tanto la factura o documento de la venta es una factura 

del propio consignatario, no del consignante. El consignatario, una vez 

que ha vendido la mercancía en consignación, pagará el precio estimado 

al tradente quien le expedirá una factura al consignatario. 

11. Normas supletorias 

A falta de regulación especial han de aplicarse al contrato, por 

analogía, las normas generales de la compraventa, y de éstas, primero las 

de la compraventa mercantil y después las de la civil; si las primeras son 

insuficientes. Se aplican también, las normas sobre el contrato de depósito, 

primero comercial, después civil, para la relación del accipiens antes de la 

llegada del plazo o la enajenación del bien. De las normas generales de las 

obligaciones y del contrato en general resultan aplicables, de manera 

especial, las de la condición y las referentes a las obligaciones alternativas, 

.-pues no contempla nuestra ley a las obligaciones facultativas. 
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CAPÍTULO TERCERO 

EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO 

1. Origen e Importancia 

Si bien es cierto que este contrato ya se encuentra regulado por la 

Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, también es 

cierto que no se estudia de manera profunda en los cursos relativos a 

Contratos Mercantiles; de allí que se incluya en este trabajo. 

Como se le conoce en la actualidad y lo regula la Ley de 

Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, el arrendamiento 

financiero nació en Estados Unidos de América en la década de los 

cincuenta, con el nombre de leasing, término con el que también se le 

identifica y estudia a este contrato. En ese país se constituyeron las primeras 

sociedades especializadas para celebrar contratos de leasing. Su nacimiento 

obedeció a necesidades financieras de los arrendatarios que, a través de 

este medio, obtenían la utilización de bienes sin ser propietarios y con un 

menor desembolso de fondos. En 1988, cincuenta y cinco paises firmaron la 

Convención UNIDROIT Sobre el Arrendamiento Financiero Internacional. 

Las ventajas de esta figura contractual que han consagrado su 

utilización en la práctica de los negocios, podemos agrupar1as··fumó sigue: 

Para la arrendataria: 

a) Desde el punto de yis.ta de las operaciones físicas, carece por lo común 

de importancia que el activo sea adquirido en propiedad o se haya 

tornado en arrendamiento. Para la arrendataria, la posibilidad de utilizar el 

bien es más importante que la propiedad. 
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b) Si la renta está adec adamente calculada, el bien arrendado se 

autofinancia a través des utilización productiva. 

c) El arrendamiento financ ero puede ser la única forma en que una 

compañía en dificultade financieras puede obtener el uso de: equipo 

nuevo. 

d) La arrendataria tiene en su perjuicio que el bien arrendado está en su 

poder por un plazo larg y no puede deshacerse de él tan fácilmente 

como un propietario. 

Para la arrendadora manciera: 

e) Concede un crédito con na garantía real específica; como propietario del 

objeto arrendado - bajo ci rtas circunstancias - puede pedir la posesión. 

f) La arrendadora financie , a través de los intereses y pagos de la 

arrendataria, obtiene un l'1 ndimiento del capital invertido. 

g) Facilita el otorgamiento del crédito, pues se conoce el destino de la 

inversión. 

Aunque montado ori inalmente sobre el concepto de arrendamiento, 

este contrato tiene como ob eto especifico, entre otros, conceder crédito a la 

arrendataria; de ahí el califi tivo de financiero. 

Su regulación en la Ley de Organizaciones y Actividades 

Auxiliares del Crédito se i fiere, que el legislador atribuye al arrendamiento 

financiero el carácter de ope ción de crédito.14 

La regulación subs ntiva del contrato se hizo en 1982, por ?dición a 

la Ley de Instituciones e Crédito y Organizaciones Auxiliares; el 

arrendamiento financiero ntrato hasta entonces atípico, aunque con 

tipicidad social - se convirtió en un -contrato típico legislativamente, propio del 

Derecho Mel'1C8ntil y como 

14 
DIAZ BRAVO, Arturo, Contratos rcantiles, 6ª ed., Harla, México, ~997, núm. 87. 
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La Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito 

recogió las disposiciones de la Ley de Instituciones de Crédito y 

Organizaciones Auxiliares, prácticamente sin modificaciones importantes a 

las normas que lo reglamentaron. 

2. Denominación y Concepto 

El término leasing, que se aplica en forma específica al 

arrendamiento financiero, deriva de lease: arrendamiento (en inglés). 

La Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, 

en su artículo 25 lo define: 

Por virtud del contrato de arrendamiento financiero, la arrendadora 

financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder su 

uso o gocé temporal, a plazo forzoso, a una persona física o moral, 

obligándose ésta a pagar como contraprestación, que se liquidará en 

pagos parciales, según se convenga, una cantidad en dinero 

determinado o determinable, que cubra el valor de la adquisición de 

/os bienes, /as cargas financieras y /os demás accesorios, y a 

adoptar, al vencimiento del contrato, algunas de las opciones 

terminales a que se refiere el artículo 27 de esta ley. 

El citado artículo 27 se refiere a las opciones terminales: 

Al concluir el plazo de vencimiento del contrato una vez que se hayan 

cumplido todas las obligaciones, la arrendataria deberá adoptar alguna de las 

siguientes opciones terminales: 

a) Comprar los bienes a un precio inferior a su valor de adquisición, que 

quedará fijado en el contrato. En caso de que no se haya fijado, el precio 
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debe ser inferior al valor d¡e mercado a la fecha de la compra, conforme a 

las bases que se establez an en el contrato. 

b) Prorrogar el plazo para c ntinuar con el uso o goce temporal, pagando 

uní'.1 renta inferior a los pa os periódicos que venía haciendo; conforme a 

las bases que se establez nen el contrato. 

c) Participar con la arrenda ora financiera en el precio de la venta de los 

bienes a un tercero, en la proporciones y términos que se c,onvengan en 

el contrato. 

El precepto añade la facultad de la Secretaría de Hacienda y Crédito 

Público para autorizar otra opciones o posibilidades a la conclusión del 

contrato, y permite que la arrendataria ejerta su derecho de opción al 

celebrarse el contrato o dura te la vigencia de éste. 

El arrendamiento fin nciero puede definirse como el contrato por el 

que la arrendadora se obli a a adquirir un bien y a conceder su uso a la 

arrendataria, quien se obliga a pagar un precio - determinado o determinable

en pagos periódicos durant un plazo forzoso a ambas partes, a la llegada 

del cual - o anticipadament - la arrendataria deberá ejercitar la opción para 

adquirir el bien, prorrogar e contrato o participar en la venta del bien a un 

tercero. 

3. Características 

a) La arrendadora financier tiene obligación de adquirir el bien que dará en 

arrendamiento. En este sentido, nuestra Ley sólo contempla en su 

definición el arrendamiento financiero indirecto;' no el caso en que la 

arrendadora financiera y es propietaria del bien (directo}. 

b} La arrendataria tiene mo principal derecho el uso del bien objeto del 

contrato, o el uso o oce como dice la Ley de Organizaciones y 
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Actividades Auxiliares del Crédito en terminología copiada del 

arrendamiento civil (artículo 2398 del Código Civil Federal). 

c) El contrato debe tener un plazo forzoso para ambas partes. E1 término, 

determina el número de pagos periódicos y el momento en que debe 

ejercitarse la opción. 

d) El precio debe calcularse en su totalidad como suma de los pagos 

periódicos o rentas). Este precio total debe exceder del valor del bien e 

incluir, en términos de la Ley de Organizaciones y ~ctividades 

Auxiliares del Crédito, el valor de adquisición de los bienes, las cargas 

financieras y los demás accesorios. 

e) El precio debe pagarse en cuotas periódicas y pactarse en dinero. En el 

arrendamiento civil, el precio puede pagarse en especie. 

f) La arrendataria puede suscribir uno o varios pagarés a favor de la 

arrendadora financiera, por el monto del precio del contrato. 

g) El contrato de arrendamiento financiero contiene siempre una opción a 

favor de la arrendataria para que ésta elija - antes del término del contrato 

- entre adquirir el bien, prorrogar el contrato o participar de la enajenación 

de dicho bien a un tercero. 

h) El contrato debe constar por escrito y ratificarse ante fedatario por 

disposición expresa de la Ley de Organizaciones y Actividades 

Auxiliares del Crédito. Para efectos fiscales, debe constar por escrito. 

·4. Clasificación 

a) Es un contrato mercantil; como "alquiler verificado con propósito de 

especulación comercial (artículo 75 fracción 1 del Código de Comercio), 

por estar regulado en una ley de naturaleza mercantil, que señala ·que 

este oontrato debe 'ée1ebrarse por una organización auxiliar del crédito y 

por las personas que en él intervienen que, casi siempre, son 

comerciantes. 
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b) Es un contrato formal, p es debe constar por escrito y ratificarse ante 

fedatario e inscribirse en 1 Registro Público de Comercio (artículos 25 de 

la Ley de Organizacion s y Actividades Auxiliares del Crédito y 15 

del Código Fiscal de la ederación). 

c) Es un contrato de adhesi nen la generalidad de los casos, en tanto que 

la arrendadora financier: impone las condiciones del contrato y la 

arrendataria sólo se adhi re. 

d) Es bilateral, pues produc derechos y obligaciones para las dos partes. 

e) Es oneroso, ya que los p vechos y gravámenes son recíprocos. 

f) Es conmutativo, sólo eve tualmente puede ser aleatorio si el precio con 

las tasas de interés pact das, tiene importantes variaciones en relación 

con las tasas del merca o durante la vigencia del contrato y esto pueda 

significar una ganancia ara una parte y pérdida para la otra, por la 

misma causa. 

g) Es de tracto sucesivo de largo plazo, ya que su cumplimiento se 

prolonga en el tiempo. 

h) Es principal, en cuanto su existencia nb depende de otro contrato u 

obligación preexistente; es decir, tiene existencia autónoma, por sí 

mismo. 

i) En lo que se refiere a la pción, es preparatorio de otro contrato definitivo 

con el que se da cumplilento a la opción elegida por la arrendataria. 

j) Es traslativo de uso parar arrendataria que tiene el uso y goce del bien. 

k) El contrato no es trasla~ivo de dominio para la arrendadora financiera, 

pues la adquisición del b"len no se da por el arrendamiento financiero sino 

por un contrato previo y distinto. No es traslativo para la arrendataria al 

momento de la celebraci n de éste. Si la arrendataria ejercita la opción de 

adquirir el bien, la trans isión del mismo se produce como efecto de otro 

acto jurídico posterior al rrendamiento·financiero (una compraventa, por 

ejemplo). 

1) Por su función económi , es un contrato de crédito y de colaboración. 
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m) Es un contrato típico para el Derecho Mexicano, ya que sus efectos para 

las partes contratantes están regulados por la Ley de Organizaciones y 

Actividades Auxiliares del Crédito. 

5. Clases 

5.1 En relación con el objeto arrendado 

.~) Sobre inmuebles, que incluye terrenos, inmuebles ya construidos, en 

proceso de construcción, instalaciones, plantas industriales, locales 

comerciales e inmuebles destinados a habitación. Se trata de un medio 

para financiar la compra de bienes inmuebles. Los contratos de 

arrendamiento financiero sobre inmuebles suelen tener plazos más 

largos. La mayoría de los países lo aceptan en su práctica. 

b) Sobre bienes muebles, que es el arrendamiento financiero más usual y -

en especial- sobre los llamados bienes de capital {que se utilizan para 

producir otros bienes} o bienes de consumo duradero. Los muebles 

objeto de este contrato son aquellos sobre los que puede concederse su 

uso, es decir, están excluidos aquellos que se consumen por el primer 

uso . 

... e) Los derechos, entendidos como bienes tangibles - tales como una 

patente, upa. rnarca, derechos de propiedad industrial o una conc~sión -
. ' , ~ 

pueden ser materia de un contrato de arrendamiento financiero si pueden 

utilizarse. 

5.2 Respecto a las personas que intervienen en la relación 

a) Directo: cuando la arrendadora financiera es el productor, fabricante o 

vendedor ,del bien y el mismo celebra el contrato de arrendamiento 

financiero como un medio de enajenación del bien con un financiamiento. 
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Este supuesto puede dar e conforme a nuestra Ley de Organizaciones 

y Actividades Auxiliare del Crédito en aquellos casos en que la 

arrendadora financiera ya s propietaria del bien. 

b) Indirecto, si el productor propietario original del bien es una persona 

distinta de la arrendadora inanciera. Este es el caso que se contempla en 

la definición de la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del 

Crédito. Aquí existen dos relaciones jurídicas diferentes: la del propietario 

y la arrendadora (general ente compraventa) y la que se establece entre 

la-arrendadora financiera y la arrendataria. 

5.3 Por la operación fina ciera que involucra el contrato 

a) Arrendamiento indirecto n el que la arrendadora financiera adquiere de 

un tercero el bien que se • objeto del contrato sobre el que concederá el 

uso a la arrendataria. Est es el arrendamiento financiero m~ís usual. 

b) El llamado lease-back p r el cuál la futura arrendataria propietaria de un 

bien lo vende a una arr ndadora financiera quien lo adquiere para, a su 

vez, celebrar un contrat de arrendamiento financiero y conceder el uso 

de dicho bien. El propiet rio - poseedor originario del bien, sin entregarlo 

materialmente a la arre dadora financiera - se convierte en poseedor 

derivado, a título de arre datario. 

6. Otros Aspectos del ndamiento Financiero 

a) El arrendamiento inmobiliario. Aunque las primeras 

aplicaciones del arrend mienfo financiero se hicieron, sobre todo, en 

bienes de capital (bien muebles); actuatmente se celebra en forma 

importante con relación a bienes inmuebles. El arrendamiento financiero 

inmobiliario no está previsto expresamente' en nuestra Ley de 

Organizaciones y A tividades Auxiliares del Crédito, pero se 
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comprende en todas las disposiciones que lo regulan; pues se utiliza la 

palabra bienes sin distinción entre muebles o inmuebles. 

b) El arrendamiento financiero internacional. El UNIDROIT (Instituto para la 

Unificación del Derecho Privado) preparó un proyecto de Convención 

Sobre el Arrendamiento Financiero que fue aprobado en Otawa, Canadá, 

en 1988 por diversos estados entre los que figura México. Esta 

Convención comprende 25 artículos y sus tres capítulos se refieren a: 

ámbito de aplicación y disposiciones generales, derechos -y 'obligaciones 

de las partes y disposiciones finales. 

c) En el texto de la Convención se incluyen dos contratos relacionados entre 

sí: el de suministro con una tercera parte por el que el arrendador 

adquiere el bien y el arrendamiento financiero, al que se le denomina 

simplemente arrendamiento. A las partes se les llama arrendador y 

arrendatario. La Convención se aplica para los casos en que el 

arrendador y el arrendataño tienen sus establecimientos en Estados 

diferentes que sean firmantes de la Convención. 

El arrendamiento financiero internacional se describe como aquél en 

que una parte - el arrendador - conforme a las especificaciones de la 

otra parte - el arrendatario - celebra un contrato, el .contrato de 

suministro, con una tercera parte - el proveedor - en virtud del cuál el 

arrendador adquiere instalaciones, bienes de capital u otros equipos 

(el equipo), bajo términos aprobados por el arrendatario en lo que 

concierne a sus intereses, y a su vez celebra un contrato, el contrato 

de an-endamiento, con el arrendatario por el que concede al 

arrendatario el derecho de usar el equipo mediante el pago de 

rentas. 
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d) El arrendamiento financi ro como garantía. Se ha mencionado que el 

arrendamiento financiero s un contrato de crédito o que su fin principal 

es otorgar financiamiento a la arrendataria, pero hay que agregar que el 

crédito tiene una garantí para la arrendadora financiera, que es el bien 

objeto del contrato. Si el efecto económico y práctico del arrendamiento 

financiero es el de dar 1 arrendatario la mayoría de los derechos del 

propietario, pero no su t tularidad; la operación es, en substancia, una 

garantía. En este senti o el arrendamiento financiero como garantía 

presenta estos elementos: es una operación de crédito; .utiliza la 

conservación de la propifdad como garantía, tanto frente al usuario como 

frente a terceros; y, con ituye una garantía sin desplazamiento, pues el 

deudor tiene la pos~sión el bien. 

7. Elementos 

7 .1 Elementos Personal s 

a) Las partes. A las partes del contrato de arrendamiento financiero se les 

denomina arrendadora manciera y arrendataria, en los vocablos que 

utiliza la Ley de Organi ciones y Actividades Auxiliares del Crédito. 

Esta ley prohíbe el uso e los términos organización auxiliar de crédito, 

arrendadora financiera y otros que expresen ideas semejantes a 

sociedades que no ten an concesión o autorización para operar como 
~ti;"~ 

tales. 

b) Capacidad. Para ser a ndadora financiera y dedicarse habitualmente a 

la celebración de con atos de arrendamiento financiero, la Ley de 

Org~nizaciones y Ac _ividades Auxiliares .. d~~ Crédito impone la 

necesidad de contar n autorización de la Secretaria de Hacienda y 

Crédito Público (artícul 5°). Las arrendadoras financieras deben ser 

personas morales y est r organizadas como una sociedad anónima, con 

ciertas características que la misma Ley de Organizaciones y 
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Actividades Auxiliares del Crédito determina. Se trata de sociedades 

mercantiles especializadas a las que la ley exige ciertos requisitos más 

estrictos o rígidos que los que la Ley General de Sociedades 

Mercantiles establece para cualquier sociedad anónima. Estos requisitos 

adicionales de la sociedad se aplican, en general, a todas las 

organizaciones auxiliares de crédito, aunque hay algunas variantes 

aplicables sólo a las arrendadoras financieras . 

.. e) Características de las arrendadoras financieras. De las -características 

generales que señala el artículo 8 de la Ley de Organizaciones y 

Actividades Auxiliares del Crédito, aplicable a las arrendadoras 

financieras, se mencionarán las más importantes; señalaremos su 

diferencia con las disposiciones generales de la Ley General de 

Sociedades Mercantiles. 

• Se constituyen como sociedades anónimas y éstas pueden ser de 

capital fijo o de capital variable, a elección de los accionistas. 

• Como sociedades mercantiles, deben constituirse ante notario o 

corredor público y la escritura constitutiva y sus modificaciones 

deben ser aprobadas por la Secretaría de Hacienda y Crédito 

Público. 

• No pueden ser accionistas de las arrendadoras financieras: los 

extranjeros, salvo que la inversión mexicana sea mayoritaria. 

Tampoco pueden ser accionistas: las organizaciones auxiliares de 

crédito, salvo transitoriamente; las instituciones mutualistas de 

seguros y las instituciones de fianzas o casas de cambio. La Ley 

de Inversión Extranjera, señala que la inversión extranjera en las 

arrendadoras financieras pueden participar hasta en un cuarenta y 

nueve por ciento. 

• La duración de las organizaciones auxiliares de crédito será 

indefinida. 
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• El capital mínimo para constituirse y seguir operando como 

organización auxilia de crédito lo fija anualmente la Secretaría de 

Hacienda y Crédit Público. En la Ley General de Sociedades 

Mercantiles, el ca ital mínimo es de cinquenta mil pesos. Este 

capital mínimo, de estar íntegramente suscrito y pagad9 en las 

organizaciones au iliares de crédito, no así en las sociedades 

anónimas. 

Sin embargo, si el capital social de la arrendadora financiera es 

superior al mínimo, puede estar suscrito el cien por ciento y pagado 

el cincuenta por ci nto, siempre que este cincuenta por ciento sea 

igual o mayor al ínimo fijado anualmente por la Secretaría de 

Hacienda y Crédito Público. Además,,del capital mínimo, la Ley de 

Organizaciones y ctividades Auxiliares del Crédito exige, que 

el capital contable de las arrendadoras financieras no debe ser 

menor de al seis r ciento de la suma de sus activos y, en su 

caso, de sus opera · nes causantes de pasivo contingente. 

• Cuando se trata de arrendadoras financieras constituidas con 

capital variable, el mínimo sin derecho a retiro, debe ser igual o 

mayor al minimo p ado establecido por la Secretaría de Hacienda 

y Crédito Público; y el máximo, o parte variable con derecho a 

retiro, no puede e ceder del mínimo. En la sociedad anónima de 

capital variable n hay limitación para determinar el máximo con 

derecho a retiro. 

• Para las asamble s de accionistas, la Ley de Organizaciones y 

Actividades Auxi iares del Crédito disminuye el quórum para la 

celebración de la extraordinarias al treinta por ciento del capital. 

En los quórums y votaciones suplen las reglas de la Ley General 
" 

de Sociedades Mercantiles. 

• Los accionistas e representen un quince por ciento del capital 

social, como mino ía, tienen derecho a nombrar consejero. 
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• La administración de la arrendadora financiera siempre estará a 

cargo de un Consejo de Administración, integrado por un número 

mínimo de cinco miembros. 

• Se amplían para las organizaciones auxiliares de crédito, las 

prohibiciones para ser comisario; así, no pueden serlo: los 

directores, gerentes, miembros del consejo de administración, 

funcionarios y empleados de instituciones de crédito, de finanzas o 

de otras organizaciones auxiliares de crédito; o empleados y 

funcionarios de sociedades que controlen o sean controlados por la 

propia organización auxiliar. Las personas que sean comisarios 

deben reunir los requisitos que señala la Comisión Nacional 

Bancaria. 

• Sobre la reserva legal, se señala que debe separarse un diez por 

ciento hasta llegar al cien por ciento del capital social. 

• La fusión de las organizaciones auxiliares de crédito tiene efecto al 

inscribirse en el Registro Público de Comercio y ya inscrita, los 

acreedores - en noventa días ... pueden obtener el pago de su 

crédito, pero no tiene derecho a oponerse, como en el caso de las 

sociedades mercantiles. 

• Además de estas limitaciones más estrictas que concurren en la 

constitución y operación de las organizaciones auxiliares de 

crédito, las arrendadoras financieras tienen limitado su fin social. 

d) Representación de la arrendadora financiera. El representante de la 

arrendadora financiera requiere tener facultades generales o especiales de 

administración para celebrar el contrato de arrendamiento financiero, pues se 

trata de acto ordinario o normal de operación de la sociedad. 
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7 .2 Elementos Reales 

a) El bien. El bien objeto del arrendamiento financiero debe ser susceptible 

de darse un arrendami nto, es decir, aquél sobre el que puede 

concederse el uso o goce Están excluidos los bienes consumibles por el 

primer uso, los bienes fue a del comercio o los derechos personalísimos 

(uso y habitación). La Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares 

del Crédito no mencion particularidad alguna que deban tener los 

bienes objeto del contrat , de modo que pueden ser bienes muebles, 

inmuebles, corporales o in rporales, como los derechos (por ejemplo, de 

propiedad industrial). Pue 1 en ser objeto de contrato, conjuntos de bienes 

como instalaciones o t o el equipo o maquinaria de una unidad 

industrial. 

b) El precio. La contrapresta "ón o precio del arrendamiento financiero debe 

ser en dinero, determina 1 o o determinable, y la totalidad de los pagos 

parciales o rentas debe s r superior al valor de adquisición del bien. 

c) El interés. Como eleme o implícito en el precio debe existir un interés. 

Esta es una caracterís ica e~encial del cont(ato de arrendamiento 

financiero y resulta una e ·gencia legal contractual. 

d) Pagarés. Como movilida del precio del arrendamiento financiero, y --en 

relación también con la fo alidad del acto jurídico, la Ley previene que la 

arrendataria podrá otorg r (suscribir) uno o varios pagarés; cuyo importe 

total corresponda al pli io pactado. Como requisito, debe , hacerse 

constar en tales docu ntos su procedencia de manera que queden 

suficientemente identific dos. La transmisión de estos títulos de crédito 

por parte de la arrendad financiera implica en todo caso el traspaso de 

la parte correspondiente los derechos derivados del contrato. 
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e) El plazo forzoso. El plazo forzoso es un elemento que tiene como 

fundamento el concepto de uso o goce temporal del bien objeto del 

arrendamiento financiero, y es también un elemento del arrendamiento 

general (artículo 2398 del Código Civil Federal); el plazo forzoso es 

obligatorio para ambas partes y un elemento básico para el cálculo total 

del precio o contraprestación y para determinar el momento en que debe 

ejercitarse la opción por parte de la arrendataria. En la definición del 

arrendamiento financiero, se le señala como característica propia del 

contrato. La falta de plazo forzoso hace que· el contrato· de arrendamiento 

financiero deje de ser tal para convertirse, por ejemplo, en un 

arrendamiento civil. Como las disposiciones del arrendamiento financiero 

son especiales, no puede aplicarse supletoriamente el Código Civil 

Federal en materia de arrendamiento de muebles; el que establece que si 

no se hubiere fijado plazo, el arrendatario será libre de devolverlo cuando 

quiera (artículo 2460). Tampoco resultan aplicables a esta figura mercantil 

el plazo máximo de diez años que establece el Código Civil Federal para 

los arrendamientos de inmuebles (artículo 2398). 

7 .3 Elementos Formales 

El contrato de arrendamiento ·financiero debe otorgarse por escrito y 

ratificarse por escrito ante fedatario. En materia de arrendamiento civil, el 

-.:contrato debe también constar ·por· escrito en prácticamente ::-en todos los 

casos (artículo 2406 del Código Civil Federal). 

8. Obligaciones de la Arrendadora Financiera 

a) Adquirir el bien objeto del arrendamiento. La primera obligación de la 

arrendadora financiera, en la mayoria de los casos, es la de adquirir el 

bien materia del contrato. Esta obligación puede ser un requisito previo a 
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la celebración del to, o formar parte del contenido de las 

obligaciones del mismo. 

b) Entregar el bien. La s gunda obligación es entregar el bieh a la 

arrendataria. Este deb r coincide con el establecido para el 

arrendamiento civil (artíc los 2412, fracción 1, y 2413 del Código Civil 

Federal), aunque tiene a gunas particularidades. Conforme a la Ley de 

Organizaciones y Activi ades Auxiliares del Crédito, la entrega debe 

hacerla el vendedor dire tamente a la arrendataria, y para efectos del 

cumplimiento de la oblig ción de la arrendadora financiera, se ~ntiende 

entregada la cosa. 

c) Cesión de derechos cont a el vendedor. También es práctica común que 

la arrendadora financiera ceda a la arrendataria los derechos que tenga 

respecto a garantías, ervicios y responsabilidad del proveedor y 

exonerar a la arrendadola de cualquier responsabilidad derivada de los 

vicios del objeto arrenda o. 

d) Conservar la cosa. La o igación de conservar la cosa arrendada durante 

todo el arrendamiento y hacer las reparaciones necesarias, y la 

obligación de garantizar 1 uso - que en el arrendamiento civil son a cargo 

del arrendador (artículos
1

2412, fracciones 11, 111 y 2414 del Código Civil 

Federal) - desaparecerh en el arrendamiento financiero con motivo, 

principalmente, de la c sión de los derechos que tiene el arrendador 

contra el vendedor y qu ejercita la arrendataria. 

e) Cumplir con la opción. Como deber que deriva del propio contrato de 

arrendamiento financie , la arrendadora financiera está obligada a 

cumplir con la opción q e - oportunamente - ejercite la arrendataria. Para 

hacerlo, la arrendadora inanciera debe celebrar el contrato definitivo que 

corresponda a la opciól' elegida por la arren~a~ria. Aunque el ejercicio 

de la opción puede hac rse al celebrarse el contrato, durante su vigencia 

o un mes antes de su enninación; el cumplimiento es sietmpre posterior 

al contrato. 



f) Contratar seguro. No es ésta una obligación que en todos los casos 

corresponda a la arrendadora financiera; aunque es usual que 

contractualmente se establezca a cargo de la arrendataria. Sin embargo, 

si la arrendataria no lo hace y está pactado en el contrato, la arrendadora 

financiera puede verse obligada a contratar un seguro para el objeto 

arrendado. La arrendadora financiera tiene la facultad de contratar el 

seguro si la arrendataria no lo hace en los tres días posteriores a la 

celebración del contrato. 

9. Obligaciones de la Arrendataria 

a) Seleccionar al vendedor. La arrendataria debe seleccionar al proveedor, 

fabricante o constructor de quien la arrendadora financiera adquiera el 

bien. 

b) Recibir el bien. La segunda obligación de la arrendataria es recibir el 

objeto arrendado de parte del vendedor (entrega jurídica) o de la 

arrendadora financiera (entrega material). Si la arrendataria es ya 

propietaria del bien y lo enajena a la arrendadora financiera, la 

arrendataria ya está en posesión del bien y la obligación de recibirlo no 

existe; sólo se produce un cambio en el título y la naturaleza de la 

posesión del bien mencionado. Así, la posesión originaria que tiene como 

propietaria la futura arrendataria se convierte en posesión derivada 

·.;, (artículo 791 del Código Civil Federal). 

c) Pagar el precio. El deber más importante de la arrendataria es pagar._\el 

precio en los términos pactados; es decir, las rentas periódicas. Como 

modalidad del arrendamiento financiero, la renta se paga antes de recibir 

la cosa; esta obligación continúa o persiste aunque el objeto arrendado se 

pierda, salvo pacto en contrario. 

d) Usar la cosa. La arrendataria debe usar el bien solamente para el uso 

convenido o el que sea conforme a la naturaleza o destino del bien 

arrendado. Es importante notar que en el arrendamiento financiero la 

181 



arrendataria puede cons derarse más que un simple usuario temporal, 

pues su relación con el ien lo acerca a los derechos que sobre la cosa 

tiene un propietario (au que carece de la facultad de disposición y los 

cambios sobre la cosa re ieren autorización del arrendadoir). 

e) Conservar la cosa y darl mantenimiento. La arrendataria queda bbligada 

a conservar los bienes n el estado que permita el uso normal que les 

corresponda, a dar el ntenimiento necesario para ese propósito y, 

consecuentemente, a h cer por su cuenta las reparac1iones que se 

requieran. En el arren amiento civil, estos deberes son propios del 

arrendador. En cambio, n el arrendamiento financiero, esta obligación de 

conservar se extiende - ara la arrendataria - al deber de recuperar los 

bienes en caso de des jo, perturbación o cualquier otro acto de tercero 

que afecte el uso o goce e los bienes. 

f) Contratar un seguro. En os contratos de arrendamiento financiero deberá 

establecerse la obligació de que se cuente con un seguro o garantía. 

g) Ejercitar la opción. Pla teado como derecho de la arrendatada, el no 

ejercicio de la opción uede provocar responsabilidad a su derecho 

habiente, aunque no es propiamente una obligación pues su 

cumplimiento no puede xigirse. Si la arréndataria no adopta alguna de 

las posibilidades conc idas, es responsable de los daños y perjuicios 

causados a la arrendad financiera. 

10. . .. La Opción 

El elemento más característico que conforma al arrendamiento 

financiero es la opción. 

arrendamiento financiero · 

el llamado arrendamiento 

a) Concepto. La opción 

definir así: 

el contrato no contiene una opción, no es 

otra figura semejante a éste, como puede ser 

mo una figura contractual autónoma se puede 
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Por virtud del llamado contrato de opción, una de /as partes, 

concedente de la opción, atribuye a la otra, beneficiario de la opción, 

un derecho que permite a esta última decidir - dentro de un 

determinado período y unilateralmente - la celebración de un 

determinado contrato 15
. 

Para nuestro Derecho la opción puede asimilarse a un contrato de 

promesa unilateral, a falta de una regulación específica de la figura 

negocia!. La opción que previene la Ley de Organizaciones y 

Actividades Auxiliares del Crédito ·confiere a la· arrendataria optante, 

aceptante o beneficiario de la opción, el derecho de elegir entre: 1) 

Adquirir el bien; 11) Prorrogar el contrato de arrendamiento; 111) Participar 

del precio de la venta a un tercero; y IV) Otras que autorice la Secretaría 

de Hacienda. 

b) Requisitos. Para que la opción pactada en el arrendamiento financiero se 

ajuste a las normas legales del contrato de promesa reglamentado en 

nuestro Código· Civil Federal (artículo 2246), del que es una especie, 

ésta debe reunir los siguientes requisitos: 

• Contener los elementos del contrato o contratos definitivos. 

• Tener un plazo para su ejercicio y otro para su cumplimiento. 

• Debe constar por escrito,· requisito que se cumple conjuntamente con 

la formalidad del contrato de arrendamiento financiero. 

• Que la arrendataria haya cumplido con todas las obligaciones del 

arrendamiento financiero. 

c) Efectos. El beneficiario del derecho de opción debe notificar a la 

arrendadora financiera, por escrito, la elección de la opción. Et 

concedente debe abstenerse de enajenar, gravar o comprometer et 

objeto; está obligado a celebrar el contrato futuro que la arrendataria le 

15 OSSORIO, Ángel, El contrato<le opción, 2ª ed., UTEHA, México, 1963, p. 81. 
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indique y mediante el cu · 1 se cumpla con la promesa concertada en la 

opción. 

d) Contratos definitivos. Co cluido el plazo forzoso, y como efecto del 

arrendamiento financiero y de la opción ejercida, la arrendadora 

financiera está obligada celebrar con la arrendataria un convenio de 

prórroga o alguno de esto contratos definitivos: 

• Compraventa del bien rrendado para que la arrendataria quede como 

..::. . .propietaria. El precio s el señalado en el contrato de arrendamiento 

·financiero y debe ser i feriar al valor del ~ien. 

• Modificar las cláusula relativas al precio y al plazo del contrato de 

arrendamiento financi ro, para prorrogarlo con una renta inferior. 

• Para la participación de la arrendataria por la venta del bien a un 

tercero, hay varios c ntratos definitivos que pueden comprender la 

operación. Éstos son: ta mediación, la comisión, o una venta en la que 

el arrendatario ceda u derecho de opción a un tercero o alguna otra 

figura jurídica contra ual que otorgue al optante derecho a percibir 

una participación. 

• Además de los nego ios analizados, la ley autoriza a la Secretaría de 

Hacienda a permitir o ras posibilidades para la opción mediante reglas 

. generales, por ejempl 

,. La participación d la arrendataria, si el bien se da nuevamente en 

·-·,, ·arrendamiento (ci il o financiero) a un tercero. 

• Participar en al una proporción del valor; si la arrendadora 

financiera, como ropietaria, conserva para sí el bien. 

• Adquisición parci 1 del bien y copropiedad con la arrendadora 

financiera o un te ro. 
. ·-

• Si los bienes so divisibles, participar mecn~nte la adquisición de 

una parte de ello . 

• Tener la arrendat ria derecho a otro tipo de adquisición, no sólo a 

la compraventa. 
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e) Incumplimiento. Si la arrendataria no ejercita su derecho de opción, la 

arrendadora financiera propietario del bien puede - en principio - pedir su 

devolución. 

11. Modalidades 

a) Cambio de objeto. El contrato de arrendamiento financiero puede incluir, 

como modalidad, una obligación de la arrendadora financiera.de cambiar 

el objeto arrendado por otro más avanzado tecnológicamente. Los casos 

de cambio de objeto arrendado podrán contemplar cambio en la 

contraprestación de la arrendataria. El contrato subsiste como tal, no 

termina, y tampoco es necesario celebrar otro. 

b) Arrendamiento sobre arrendamiento financiero. Como la ley no lo prohibe, 

bien se puede celebrar; sujeto a las modalidades del contrato original. 

c) Cesión del contrato. Esta figura de reciente auge se apoya en la cesión 

de crédito y deuda, reguladas por nuestra legislación civil, aunque abarca 

un concepto más completo que la transmisión de la relación obligatoria. 

Puede aplicarse al arrendamiento financiero como útil e interesante 

modalidad. 

• Cesión total del arrendamiento financiero por parte de la arrendadora 

financiera, de la arrendataria o de ambas; lo que da lugar a la entrada 

de una nueva arrendadora financiera o de una nueva arrendataria con 

el mismo contrato. 

• Cesión parcial del derecho de opción antes de su ejercicio' o una vez 

ejercitado (sólo se produce respecto a la arrendataria). 

d) Prome~a. Por las caracteristicas propias de este contrato las partes -tanto 

arrendadora financiera como arrendataria - están en posibilidad de celebrar 

un contrato de promesa en relación con el objeto materia del anendamiento 

financiero. Así, la arrendataria puede comprometerse a celebrar un contrato 

de compraventa, de arrendamiento, de comodato o puede obligarse a 
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constituir una garantía respe~to al bien arrendado; para cuando el contrato 

concluya. En este sentido, 1mbién puede otorgarse como modalidad un 

derecho de opción como var ante del contrato de promesa, con un tercero 

ajeno a la relación contractu 1 entre arrendadora financiera y arrendataria. 

Este caso es distinto de la c sión de la opción, pues se trata de un nuevo 

acto jurídico en donde no interviene la autorización o notificación a la 

arrendadora financiera. El umplimiento de este contrato de promesa 

unilateral está sujeto a qu la arrendadora financiera o la arrendataria 

puedan disponer del bien en 1 plazo fijado. 

12. Incumplimiento 

La rescisión por incu plimiento en el arrendamiento financiero es un 

tema de gran importancia or los efectos que produce para las partes 

contratantes. 

Si se constituyen ob igaciones de tracto sucesivo, la rescisión surtirá 

efectos no retroactivos, de odo que el arrendador se quedará con todas las 

rentas pagadas hasta la re cisión. Sin embargo, si aplicamos el criterio de 

obligación instantánea al rrendamiento financiero, la rescisión deberá 

efectuarse con efecto retro ctivo, es decir, en forma análoga a la restitución 

mutua·prevista en los artícu os 2239, 2311y2314 del Código Civil Federal, 

de lo .cuál resulta que el arrendador no podrá quedarse con las rentas 

pagadas hasta la rescisión. 

a) Para las dos partes con atantes, existe la posibilidad de pedir la rescisión 

por el incumplimiento de la otra (artículo 1949 del Código Civil Federal). 

b) En la via ejecutiva me ntil, la arrendadora financiera puede exigir como 

beneficiaria el pago del agaré en que la arrendataria es deudora. 
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c) La arrendadora financiera, con un procedimiento especial, puede pedir la 

desposesión del bien a la arrendataria por incumplimiento del contrato; 

con los requisitos que para esta acción especial previene el artículo 33 de 

la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito. 

13. Naturaleza Contractual 

Quienes estudiaron la figura del arrendamiento financiero antes de 

que el legislador convirtiera en típico este contrato, ... se esforzaron por 

encontrar una tesis satisfactoria sobre su naturaleza jurídica. Esta cuestión 

ha perdido cierto interés en el Derecho Mexicano a raíz de su regulación 

legal. 

Hay una gran variedad de tesis que intentan explicar la naturaleza 

jurídica del arrendamiento financiero. Para mayor claridad y la descripción 

breve de su contenido: las que analizan uno solo de los aspectos del contrato 

y pretenden ubicarlo dentro de algún contrato típico; las que consideran que 

esta figura contractual es el resultado de la combinación o unión de dos o 

más contratos típicos; y, por último, las que opinan que se trata de una figura 

sui generis, de un contrato nuevo. 

,,-a) Analizan un solo aspecto, las tesis que -ven en el .arrendamiento 

financiero: 

• Un mandato por el que la arrendadora fina~ciera compra el bien 

que le encarga el arrendatario. 

• Un arrendamiento con ciertas variantes. 

• Una venta en abonos; aunque esta opinión, de gran aceptación, 

tiene algunas variantes. 

• Como una compraventa con reserva de dominio como la 

modalidad que regula el Código Civil Federal (artículos 2312 a 

2315) en la que establece que el comprador adquiere el bien 
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cuando cumple con el último pago parcial y durante la vigencia del 

contrato se le consi era arrendatario. 

b) El arrendamiento financie es combinación de do~ contratos típicos: 

• Como arrendamiento - venta. 

• La legislación fiscal exicana no reconoce de forma expresa la 

naturaleza jurídica ue tiene el arrendamiento financiero. Sin 

embargo, en sus disp siciones se le considera como compraventa y 

como arrendamiento, na mezcla de ambos. Esta idea se desprende 

de que a la arrenda aria se le permite deducir el pago del precio 

parcialmente como i ersión propia y otra parte como arrendataria. 

Por otro lado, se 1 considera enajenación para la arrendadora 

financiera y adquisició para la arrendataria. 

e) Como un contrato sui ge eris. 

• Es un contrato de eré ito. 

de naturaleza crediticia, una técnica de 

financiación, una ope ación financiera sui generis. 

d) La Tercera Sala de la S prema Corte de Justicia 16 ha definido - en dos 

tesis - algunas de las c racterísticas del arrendamiento financiero. Estas 

tesis señalan que se trat de una operación compleja, que participa de las 

p9tas de una operación e crédito, se compon~ de elementos diversos y 
,. .. 

tiene naturaleza merca til. Por otro lado, afirman que es un contrato 

diferente del arrendami nto civil y de la Compraventa en abonos y, por 

tanto, no puede ser sub umido en estas figuras. 

En conclusión; el rrendamiento financiero es un contrato típico, 

perteneciente a las operac ones de crédito ·que regula el derecho bancario. 

Se trata de un solo negoci jurídico que produce diversas obligaciones para 

16 Véase el Apéndice. 
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las partes y que se complementa con otras relaciones jurídicas que no son 

parte del contrato; sino que, en ocasiones, lo preceden y conviven, o se 

derivan de él. 
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CAPÍTULO CUARTO 

EL CONTRATO DE INTERMEDIACIÓN COMERCIAL 

1. La Intermediación Comercial 

En el Derecho Mercantil, la intermediación es una actividad común y 

de gran importancia. Originalmente, esta rama del Derecho Privado nació 

para regular el comercio, que es sinónimo de intermediación. 

El comercio es el conjunto de actividades que efectúan la circulación 

de los bienes entre productores y consumidores. 17 

El progreso de la civilización y la amplitud incesante del mercado han 

ido dificultando crecientemente el cambio directo entre productor y 

consumidor. Posibilitar y facilitar el cambio representa aumentar el valor de 

los productos. 

Esta función, este empleo de la actividad humana encaminada a 

procurar o facilitar el cambio es una de las ramas de la producción 

económica qoo constituye precisamente la industria comercial o 

comercio 18
• 

El término de intermediación aparece en algunas disposiciones de 

leyes de naturaleza mercantil. Por ejemplo, el Código de Comercio señala 

que son actos de comercio, las operaciones de mediación en negocios 

mercantiles, (artículo 75 fracción XIII), referida al contrato de corretaje. 

17 GARRIGUES, Joaquín, Qaso de derecho mercantil, Tomo t. Porrúa, México, 1979. p. 9. 
18 ROCCO, Alfredo, Principios de derecho mercantil, Ed. Nacional, trad. de Revista de Derecho 
Privado, México, 1966, p. 39. 
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La Ley del Mercado de Valores, en su artículo 1, se refiere a la 

intermediación en el merca10 qe valores como la actividad objeto de la 

regulación de dicha ley. 1 

El artículo 4 de 11 misma ley señala qué se entiende por 

intermediación; entre otros, as operaciones de correduría, de comisión u 

otras, tendientes a poner en ntacto la oferta y demanda de valores. 

Leyes más modem s utilizan los términos de comercialización y 

distribución para referirse a ctividades específicas de la intermediación; por 

ejemplo, el artículo 9 de la ey Federal de Competencia Económica, y a 

quienes realizan esta activid d: los denomina distribuidores el artículo 95 de 

la Ley Federal de Protección al Consumidor. 

La intermediación c mercial es un vocablo ,muy amplio que abarca 

una diversidad de operacio es que realizan comerciantes profesionales. La 

gran mayoría de estas f rmas de intermediación tienen su origen en 

contratos mercantiles que celebran productores e intermediarios. En la 
1 

economía de hoy, la mayo ía de los productores no venden sus artículos 

directamente a los usuarios males. Entre unos y otros, se alza una legión de 

intermediarios de mercad tecnia que desempeñan gran variedad de 

funciones y ostentan gran riedad de nombres: corredores, representantes, 

mayoristas, distribuidores, c operativistas, minoristas, detallistas, etc. 

Los contratos de comisión, mediación o corretaje, agencia, 

distribución o concesión m rcantil y - recientel'Tlente, el de franquicia - poseen 

determinadas característic s comunes a todos ellos; como tienen, también, 

diferencias entre sí. Convi ne anticipar, de estos contratos, un análisis de lo 

que es común a todos ello y, por otro, sobre lo distintivo. 
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2. Características Comunes 

a) Desde el punto de vista del concepto de la tipicidad social, son 

típicamente mercantiles; sólo el contrato de comisión resulta 

legislativaménte típico, al estar regulado por el Código de Comercio. La 

mercantilidad de estos contratos está 'reconocida en el catálogo de los 

actos de comercio del artículo 75 de nuestra legislación comercial. La 

fracción X establece que son actos de comercio, las empresas de 

comisiones, de oficinas de negocios comerciales y establecimientos de 

ventas en pública almoneda; la fracción XII habla de operaciones de 

comisión mercantil; y la siguiente agrega: las operaciones de mediación 

en negocios mercantiles. En resumen, estos contratos, salvo 

excepciones, no se entienden fuera del ámbito del comercio. 

b) El objetivo de estos contratos, en mayor o menor grado, es la gestión de 

intereses ajenos; aunque esta característica se presenta de modo distinto 

en cada contrato. En este sentido, estas figuras contractuales tienen 

relación con el mandato, pues el comisionista, el corredor, el agente o el 

distribuidor actúan - directa o indirectamente - por cuenta de otro. Esto 

significa que, mediatamente, los actos de estos mandatarios tendrán 

algún efecto en el patrimonio de su mandante. 

,e) Consecuencia de lo anterior, es que·resulten nonnas supletorias de estos 

contratos - en su mayoría atípicos - tas de la comisión,.en -primer término 

como mandato especial, comercial; y, -después, ias.:del:mandato regulado 

por el Código Civil Federal. 

d) Otra característica es la profesionalidad el comisionista, del corredor, del 

agente y del distribuidor. Todos ellos son comerciantes o empresarios 

mercantiles dedicados habitualmente a gestionar intereses ajenos. Son 

auxiliares indépendientes o auxiliares · dél cómercio. Son ·auxiliares 

porque: ejercen una actividad con el propósito de realizar negocios 

comerciales ajenos a facilitar su conclusión; y son del comercio, en tanto 
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1 

1 

no están supeditados a ~ingún comerciante determinado y despliegan su 
1 

actividad a favor de cualquiera que lo solicite19. 

e) Por su naturaleza, s contratos mencionados celebrados por 

profesionales y comerci ntes son onerosos. De esto deriva el que el 

comisionista, el mediado , el agente y el distribuidor busquen un beneficio 

o lucro en la celebra 1 ión de estos contratos. Son onerosos por 

naturaleza, pues la Ley- falta de pacto - establece una norma supletoria 

en la comisión y el ~andato; los que suponen la existencia de 

remuneración según los usos del lugar (artículos 304 del Código de 

Comercio y 2549 del C digo Civil Federal). Este principio es aplicable, 

como regla general, a és os contratos; salvo a la distribución. 

f) Generalmente, estos co tratos contienen una obligación de resultado 

específico o mínimo al ue se condiciona el pago de la retribución. Se 

distinguen así de los co tratos que producen obligaciones de actividad o 

medio cuyos resultados ependen de factores externos a la actividad del 

obligado. 

g) Los contratos son intuit personm, pues se celebran en atención a las 

características personalels y concretas del auxiliar de comercio. Esta nota 

implica que sean, en prin
1

cipio, revocables por el mandante; y también que 

generalmente terminen p¡r la muerte del mandatario. Esto no se aplica de 

forma absoluta a todas las figuras que se comentan, pues esJe hecho 

depende del vínculo que cada contrato produce entre las partes. 

h) Como ·contratos de tractf sucesivo y de duración, admiten la celebración 

de uno o varios subfontratos. Y, como son intuitu personm, la 

subcontratación exige la autorización del primer contratante. La 

legislación mexicana rec noce este principio para los contratos típicos de 

comisión y mandato (art culos 280 del Código de Comel"lcio y 2576 del 

Código Civil Federal, respectivamente); normas que son aplicables, 

supletoriamente, al resto de los contratos atfpicos análogos. 

19 
MANTILLA MOLINA, Roberto, De cho mercantil, 28ªed., Porrúa, México, 1992, núm. 197. 
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i) Por último; en la legislación fiscal mexicana - para ciertos efectos - se 

iguala al comisionista, al mediador, al agente y al distribuidor. Por 

ejemplo, el artí~ulo 14, fracción IV de la Ley del Impuesto al Valor 

Agregado considera como prestación de servicios independientes: el 

mandato, Ja comisión, la mediación, Ja agencia, la representación, la 

correduría, Ja consignación y Ja distribución, mientras que el artículo 159-

A de la Ley del Impuesto Sobre la Renta señala que se consideran 

ingresos por mediaciones: los pagos por comisiones, corretajes, agencia, 

distribución, consignación o estimatorio. 

3. Principales Diferencias 

a) Por la actividad encomendada, estos contratos se distinguen en que el 

corredor o mediador actúa por cuenta de una o de ambas partes, pero no 

interviene en el negocio como el comisionista. El agente promueve 

negocios de su principal o le aproxima clientes, pero su actividad - de 

cierto modo - nó es totalmente por cuenta del mandante. El distribuidor o 

concesionario no realiza su actividad directamente por cuenta del 

concedente, sino por cuenta propia; aunque cumple con todas las 

limitantes contractuales que le impone el concedente. 

b) Por la naturaleza de los actos ejecutados, estas figuras negociales 

presentan las siguientes diferencias: ·ta comisión, -implica la ·realización de 

actos jurídicos concretos calificados como mercantiles:·:fa~,mediación se 

reftére a actos mateñales y algunas veces a actos juridicos, también 

éspecíficos y concretos; la agencia, comprende actos jurídicos y 

materiales, cuyo contenido no está determinado de forma específica entre 

principal y agente, pues é~e en la promoción de negocios realiza muchas 

actividades, no sólo actos concretos; eh la distribución, todos ·108 actos 

del distribuidor se realizan bajo condiciones o limitaciones generales ,que 

impone el concedente; el distribuidor puede celebrar todos los actos 

jurídicos posibles, pero en los términos o límites fijados por el contrato. 
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c) La representación en est s contratos tiene sus variantes. El comisionista, 

puede obrar a nombre propio o en representación del comitente; el 

corredor no llega a estipu ar contrato, sino sólo aproxima a las partes y no 

actúa como representan e; el agente promueve y celebra contratos a 

nombre del comitente. El istribuidor obra por su cuenta y en su nombre. 

d) Por las instrucciones r cibidas, estos contratos son distintos en lo 

siguiente. El comisionist y el mediador reciben instrucciones precisas y 

determinadas en relació con los actos concretos que deben ejecutar. El 

agente tiene ente mayor independencia, pues recibe 

instrucciones generales , muchas veces, no las recibe. El distribuidor no 

tiene instrucciones concr tas para los actos que realiza, pero éstos tienen 

que circunscribirse al m reo de limitaciones contractuales que le impone 

el concedente. 

e) Respecto a la permanen ia de la relación contractual - en k1s contratos de 

comisión y corretaje - el ncargo es concreto, aislado; una vez que el acto 

se ejecuta, el contrato q eda sin materia. En los ele agencia y distribución, 

se pretende una relac ón duradera, a largo plazo. El agente debe 

promover todos los neqocios posibles y el distribuidor debe vernier las 

mercancías objeto del c~ntrato de concesión mercantil durante la vigencia 

del contrato. 1 

f) Relacionada con la ant rior distinción, está la revocabilidad del contrato. 

En la comisión y la med ación, el contrato puede revocarse libremente por 

el comitente o mandant ; ya que así lo prevé la ley, en los articukls 307 

del Código de Comerc o y 2593, fractión 1, del Código Civil Federal. En 

el de agencia, por re la general no es aplicable el ¡principio de la 

revocación que es inh rente a la comisión.20 También este principio se 

aplica al contrato de di tribución, en donde se establecen como en el de 

·agencia; las causas e que procede la terminación del contrato por 

incumplimiento. 

20 GARRIGUES, Joaquín, Curso de erecho mercantil, Tomo 11, Porrúa, México, 1979, p. 122. 
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CAPÍTULO QUINTO 

EL CONTRATO DE COMISIÓN 

1. Antecedentes e Importancia 

Debido a que una gran mayoría de los contratos atípicos tienen 

características similares o parecidas a este contrato, es . que se incluye -

aclarando, desde luego- que por estar regulado por nuestra legislación, no es 

un contrato atípico.21 

Históricamente, la comisión nació de la relación que existía entre un 

comerciante que encargaba a otro la compra o venta de mercancías, por lo 

general en una plaza o un país distintos de los del comitente. En sus 

orígenes, el comisionista era empleado del comitente; es decir, era un 

comerciante viajero. Con el tiempo, este comerciante fue haciéndose 

independiente y adquiriendo características propias como persona 

encargada de realizar operaciones mercantiles por cuenta de otro. 

La Comisión es el contrato típico mercantil que señala, en forma más 

o menos minuciosa, los principios que rigen las actividades de gestión; 

además de ser el medio usual por el que, en materia mercantil, se otorga la 

rep~esentación voluntaria. la comisión constituye pieza fundamental del 

régimen legal de las operaciones bancarias y bursátiles. 

2. Concepto 

En el Derecho Mexicano, la comisión es un contrato típico regulado 

por el Código de Comercio en sus artículos 273 a 308, el primero de ellos 

lo define como el mandato aplicado a actos concretos de comercio. 

21 Véase el capitulo anterior de este trabajo. 
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Mientras que el con rato de mandato es, en palabras del artículo 

2546 del Código Civil Fede al, aquél por el que el mandatario se obliga a 

ejecutar por cuenta del man rnte los actos jurídicos que éste le encarga. 

En los términos de !nuestro Código de Comercio, el contrato de 

comisión se concibe de toba amplia para cualquier clase de acto de 

comercio; no sólo para comtraventas. Además, el comisionista puede actuar 

en su-propio nombre o en epresentación del comitente, pero siempre por 

cuenta de este último. 

3. Características 

a) Se trata de un mand to particular en el que se encuentran notas 

especiales de carácter comercial. La comisión,, se rige por principios 

generales similares a los del mandato. 

b) El encargo del comisio ista debe ser un acto de comercio. Éste es el 

elemento objetivo del c ntrato. Para determinar cuáles son los actos de 

comercio, se debe reví ar el catálogo del artículo 75 del Código de 

Comercio. 

c) El encargo consiste en a ejecución de .. actos jurídicos. El encargo puede 

comprender actos mqt riales, pero con el carácter de subo~inados o 

accesorios del acto jurí 

d) En la mayoría de los sos, el comisionista es un profesional. Es un 

auxiliar del comercio, n cuanto facilita la realización de los actos de 

comercio que se le ene 1 miendan; y un auxiliar independiente, pµesto que 

presta sus servicios a 1 s comerciantes en general.22 

e) El contrato de comisión en principio, establece una relación esporádica y 

temporal; se aplica a a os concretos de comercio; una vez ejecutado el 

acto o la serie de actos encomendados, el contrato se extingue. 

22 MANTILLA MOLINA, Roberto, recho Mercantil, 28" ed., Porrúa, México, 1992 .. núm. 198. 
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f) El contrato de comisión, puede ser representativo o no representativo, es 

decir, el comisionista puede obrar en nombre del comitente o en el propio 

(artículo 283 del Código de Comercio). 

4. Clasificación 

a) Es mercantil, pues su objeto son los actos de comercio, como contrato 

típico del· Derecho Mercantil y por a calidad de comerciantes que 

usualmente acompaña a una o a las dos partes. Hay una referencia 

expresa a la comisión en la fracción XI 1 del artículo 75 del'" Código de 

Comercio que la califica de acto de comercio. 

b) Es un contrato formal, porque la ley exige que se celebre por escrito o - si 

es pactado verbalmente - que se ratifique por escrito antes de que el 

negocio concluya. 

c) Es bilateral, pues produce obligaciones para las dos partes, aunque estas 

obligaciones no son necesañamente recíprocas, para el caso de que la 

comisión se pacte expresamente sin remuneración para el comisionista. 

d) Por su naturaleza es un contrato oneroso, aunque puede ser gratuito si 

las partes así lo deciden y lo acuerdan expresamente, lo que vulneraría la 

característica lucrativa del Derecho Mercantil. 

.e) En la mayoría de los casos es conmutativo . 

. 1) Por su objeto, es un contrato de gestión o de trabajo: realizar actos de 

comercio por cuenta ajena. 

g) Como acto jurídico previo para la realización futura de otros actos 

jurídicos, es un contrato preparatorio. 

h) Es un contrato pñncipal al cumplir con un fin contractual propio; tiene 

existencia autónoma y, para existir, no requiere de otra relación jurídica o 

contrato. 

i) Es intuitu personm, ya que el comisionista se elige por sus cualidades 

personales y profesionales, debe desempeñar el encargo por sí mismo y 

el contrato termina por su muerte o inhabilitación. 
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j) Es un contrato típico; ~u contenido está reglamentado por una ley 

mercantil. 1 

5. Comisión y Mandato Me~antil 
1 

En la regulación del contrato de mandato del Código Civil Federal 

se distingue entre: mandat representativo y no ~epresentativo (artículos 

2560 y 2561 ). 

Tanto el Código ivil Federal como el Código de Comercio 

distinguen la representación del mandato, al permitir que el mandatario o el 

comisionista obren a no bre propio, lo que significa que nuestros 

legisladores separan amb s figuras al permitir que haya mandato sin 

representación y representa ión sin mandato. 

La comisión puede er, también, representativa o no representativa. 

Nuestra ley previene la xistencia de dos formas de actuación del 

comisionista frente a los te eros con quienes contrata. Puede desempeñar 

la comisión tratando en su p opio nombre o en el de su comitente. 

a) Comisión representativa. Cuando el comisionista obra por cuenta y a 

nombre del comitente, s~ está frente a la comisión con representación, en 

la que el comisionista n contrae obligaciones propias que afecten a su 

patrimonio (artículo 285 el Código de Comercio). Los efectos de todos 

los actos celebrados or el comisionista con los terceros recaen 

directamente sobre la sfera jurídica del comitente y representado, en 

virtud de la figura de 1 representación que acompaña a la comisión. 

Cuando el cotnisionis a contrate en nombre del · comitente, debe -

manifestar al tercero ue actúa como representante y mencionar el 

nombre de su represen ado. Es esencial a la representación que quien 

actúe por cuenta ajena e presente a la otra parte o al destinatario como 
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dictando reglas para unos intereses que no son suyos, sino de otra 

persona determinada; que se presente con investidura de representante, 

o sea, obre en nombre de aquella otra persona23
. 

Por otra parte, la comisión que puede ser representativa y no 

representativa, se distingue de la posición de los factores y dependientes 

que siempre actúan por cuenta y en nombre del principal. Pero la 

representación que ostentan los factores y dependientes no se rige por el 

artículo 285 comentado, pues estos auxiliares del comerciante tienen su 

propia reglamentación legal que los hace representantes del principal. 

b) Comisión no representativa. Cuando el comisionista obra en su propio 

nombre, estamos en presencia de la representación indirecta. A esta 

clase de comisión se refiere el artículo 284 del Código de Comercio al 

señalar que cuando el comisionista contrate expresamente en nombre 

propio, tendrá acción y obligación directamente con las personas con 

quienes contrate; sin tener que declarar cuál sea la persona del 

comitente. Los efectos de los actos jurídicos que el comisionista gestiona 

en su propio nombre pero por cuenta del comitente recaen en su esfera 

patrimonial y mediante un acto posterior debe trasmitir dichas relaciones 

hacia el comitente. En esta segunda relación no interviene el tercero con 

quien contrató el comisionista. 

6. Elementos 

6.1. Elementos Personales 

A las partes . que intervien~n en el ~<?~t~ •. la ley las de nómina 

comitente y comisionista. Cuando la comisión es representativa, el Código 

23 BETTI, Emilio, Teoría del negocio jurídico, trad. de Martín Pérez, 211 ed .• Revista de Derecho Privado, 
Maarid, 1959, p. 432. 

201 



de Comercio le llama mdndatario mercantil al comisionista. Sobre la 

capacidad de las partes: 

a) El comitente debe tener apacidad general para contratar conforme con 

las reglas del Código de Comercio y al Derecho Común. Si es 

representante, sus facu tades deben autorizarlo a contratar con el 

comisionista por cuenta e su representado, en relación con el asunto o 

encargo materia de la co isión. En algunos casos el comitente tendrá el 

carácter de comerciante, ero esto no es requisito subjetivo:del:.contrato. 

1 

1 

b) El comisionista debe t ner la capacidad general de contratación y, 

excepcionalmente, la specífica para ejecutar el acto mercantil 

encomendado, si actúa n su propio nombre. El carácter de comerciante 

puede derivar de que es un profesional dedicado a actuar como 

comisionista o ser una s ciedad mercantil. 

Cuando entre co itente y comisionista hay una relación de 

subordinación, ésta se rigel por el Derecho del Trabajo (Ley Federal del 

Trabajo) y no por el Código de Comercio. 

6.2. Elementos Reales 

·a) El~cto de comercio. El artículo 273 del Código de Comercio define al 

contrato como el manda o aplicado a actos concretos de comercio. 

b) La remuneración. El omisionista tiene derecho a ser remunerado, 

aunque no se pacte. Las bases para determinar la prestación del 

comisionista son muy' v riadas: porcentaje sobr~ la mercancía vendida o 

comprada, o sobre el onto de los contratos celebrados; una cantidad 

fija; porcentaje y canti ad fija, conjuntamente; la diferencia entre los 

precios de compra y de venta de las mercancías; parte del beneficio que 



el comitente obtendrá del negocio, entre otros. El pago de la comisión 

puede pactarse en dinero, en especie o en ambos. El monto o las bases 

para determinarla, cuando no se pactan, deben establecerse de acuerdo 

con los usos de la plaza del comisionista. 

6.3. Elementos Formales 

El Código de Comercio señala que el contrato de comisión puede 

-:;:perfeccionarse por el mero consentimiento de las partes, pero que está 

sujeto a una ratificación escrita antes de que el negocio concluya; por lo 

tanto, es formal y en ocasiones requiere de registro. 

6.3.1. Obligaciones Precontractuales 

Existen ciertas obligaciones o responsabilidades precontractuales 

que pueden nacer antes de la celebración del contrato de comisión, o aun 

cuando éste no se celebre. Estas responsabilidades tienen como fuente a la 

ley. 

Por regla general, estas responsabilidades corresponden al 

comisionista profesional y, ocasionalmente, pueden ser del comitente. 

-.-a) Rechazar el encargo. La primera ·obligación rlel::comisionista, cuando no 

quiera el encargo, es rechazarlo .en forma expresa. Así lo dispone el 

artículo 275 del Código de Comercio al señalar que es libre el 

comisionista para aceptar o no el encargo que se le hace por el 

comitente; pero en caso de rehusarlo, lo avisará asi inmediatamente. Si el 

comisionista no· cumple con este deber lega1:· se hará responsable al 

comitente de todos los daños que por ello le sobrevengan. 
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b) Conservación de los El comisionista, aun cuando rehuse la 

comisión, debe practic r las diligencias indispensables para la 

conservación de los efec os que el comitente le haya enviado; hasta que 

éste provea de un nuevo ncargado. 

c) Proveer de nuevo en argado. El comitente, en caso de que el 

comisionista profesional a quien propuso el encargo rechace la 

pr-0puesta, tiene la obli ación de proveer un nuevo encargado. Si el 

comitente incumple con sta obligación, el comisionista - para los casos 

en que el comitente hay enviado efectos - se libera de la obligación de 

conservar las mercanc as y efectos recibidos. La ley concede al 

comisionista, además, u derecho para vender dichas mercancías. 

7. Obligaciones del Comi ionista 

a) Ejecutar el encargo. El misionista está obligado a ejecutar la comisión· 

en interés del comite te, pero no necesariamente la de obtener 

determinados resultado . Esta obligación y la de rendir cuentas son los 

deberes principales qu para el comisionista derivan del contrato y a 

éstas pueden referirse el resto de las obligaciones que enseguida se 

analizan. Respecto a sta primera obligación, el comisionista debe 

desempeñar su encarg personalmente, pues la comisión es un contrato 

intuitu personre, que d scansa en una relación de confianza entre las 

partes. El comisionista o puede delegar su encargo sin autorización del 

comitente, aunque sí pu de usar dependientes bajo su responsabilidad. 

b) Respetar las instruccio es del comitente. En la ejecución de lo mandado, 

el comisionista tiene ca o obligación el respetar las instrucciones dadas 

por el comitente. No puede actuar contra disposiciones expresas. 

Conforme a la amplit d y precisión de las instruccionos, ta comisión 

puede ser de tres clase : 
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• Imperativa; con instrucciones completas, precisas y minuciosas. 

• Indicativa; en la que se dan instrucciones parciales y se deja el resto al 

arbitrio del comisionista. 

• Facultativa; en donde se formula el encargo y se dejan al comisionista 

las circunstancias y condiciones de la ejecución. 

Para determinar en un caso concreto si el comisionista cumplió con este 

deber, es necesario considerar la clase de comisión confiada conforme a 

las instrucciones del comitente. 

En lo no previsto, el comisionista deberá consultar al·· comitente - de 

acuerdo, desde luego - con la naturaleza del negocio. Si no es posible 

consultarlo, hará lo que le dicte la prudencia y cuidará el negocio como 

propio. Además de seguir las instrucciones, el comisionista debe actuar 

observando las leyes y los reglamentos que correspondan. 

c) Deber de informar. 8 comisionista tiene la obligación de inform·ar al 

comitente de los hechos y circunstancias que interesen al negocio. La 

obligación debe cumplirse mientras se ejecuta el encargo; es decir, 

periódicamente. 

d) Rendir cuentas. Después de ejecutado el encargo materia de la comisión, 

el comisionista tiene obligación de rendir cuentas. Es este un deber 

distinto al de informar durante la vigencia del ·contrato o-la ·ejecución de lo 

mandado. La-rendición de cuentas debe ser completa,;ustificada, veraz y 

en relación con los libros del comisionista. Este deber, en lo que se refiere 

al dinero y al saldo sobrante, debe entenderse aplicable a la mercancía 

que no vendida o adquirida por el comisionista quedó en su poder. 

Cuando la comisión es en nombre del propio comisionista, éste debe 
.. ... .... 

trasladar al comitente los efectos jurídicos y el resultado del manato 

ejecutado. 
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e) Obligaciones precautori s. Pueden señalarse como obligaciones 

precautorias del comision sta, las siguientes: 

• La diferencia entre 1 patrimonio del mandatario y las sumas o 

mercaderías recibida del mandante. 

• La preservación de lo derechos del mandante. 

• La custodia de los efe os recibidos. 

• El abono de intereses y de daños por las sumas distraídas. 

8. Obligaciones del Comit nte 

a) Proveer de fondos. El omitente está obligado a proveer de fondos al 

comisionista y a sufragj los gastos que éste, por su cuenta, realice. El 

deber de poner a dispos ción del comisionista las cantidades que requiera 

para el desempeño de su encargo está previsto en la ley. Para las 

comisiones cuyo cu plimiento requiere provisión de fondos, el 

comisionista - en princip o - no está obligado a ejecutarlas si el comitente 

no le entrega la cantida suficiente; también puede suspenderlas por falta 

de fondos. La regla no e aplica en los casos en que el comisionista se 

obligó a anticipar los fondos, que después deberá reembolsarle el 

comitente. El reembols de gastos que el comitente debe procurar al 

comisionista, sobre la ruenta justificada -de ·dichos gastos, es una 

obtigación distinta al p go de la remuneración; y ésta, complementada 

por·. el derecho de rete ción, que asisten al comisionisfc! como garantía 

para el cobro de esas c ntidades. 

b) Pagar la remuneración La obligación más importante del comitente es 

pagar la remuneración al comisionista, pues se trata de un contrato 

naturalmente oneroso. ara que la comisión sea gratuita, sin premio para 

el comisionista, debe rdarse expresamente. Si no se estipulan el 

monto o la base de la ibución, ésta debe pagarse conforme al uso de 

la plaza donde se ejecu e el encargo. 
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c) Asumir obligaciones. Cuando el comisionista actúa en nombre propio, el 

comitente está obligado a asumir las obligaciones que contrajo el 

comisionista y liberarlo de las responsabilidades contraídas en ejecución 

del contrato. El comitente puede no ratificar, y dejar a cargo del 

comisionista, las obligaciones derivadas de operaciones en que éste 

actuó con violación o exceso del encargo. La asunción de deudas por 

parte del comitente supone la ejecución de todos los actos que ello 

requiere; tales como endosos, cesión de créditos y deudas, 

notificaciones. Los posibles gastos que esto origine,· serán por cuenta del 

comitente. 

9. Prohibiciones 

Nuestro Código complementa las normas de actuación del 

comisionista con algunas prohibiciones. 

a) Actuación personal del comisionista. La primera prohibición es delegar los 

encargos. El comisionista debe desempeñar por sí mismo los encargos 

que recibe y no puede delegarlos sin estar autorizado para ello. Se 

permite al comisionista usar dependientes bajo su responsabilidad . 

. ill) No puede alterar las marcas .. Otra prohibición del comisionista es alterar 

las marcas de los efectos vendidos o comprados ·por cuenta ajena, o de 

los efectos de una misma especie de (tistintos dueños;"'Sin-distinguirlos 

con una contramarca que evite confusión. El incumplimiento· de esta 

prohibición es causa de revocación de la comisión y acarrea para el 

comisionista responsabilidad por daños y perjuicios. La prohibición tiene 

importancia actual por su posible aplicación, por analogia, a otros 
~ ··it'.-~.· • 

contratos afines·-como los de agencia, distribución y franquicia. 

c) No puede dar crédito. ·El ·:.comisionista no puede, sin permiso del 

comitente, prestar ni vender a crédito. Si el comisionista actúa contra la 

prohibición - o si vende a plazos sin estar autorizado por el comitente, 
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pero sin informar a los cotpradores - el comitente puede exigirte el pago 

de contado. 1 

d) Prohibición de autoentra4a. La autocontratación debe su origen a la 

práctica mercantil, y se da en aquellos casos en los que una persona 

tiene un poder dispositiJo sobre dos patrimonios independientes. En 

principio se admite, y exc pcionalmente se prohibe, cuando puede haber 

conflicto de intereses o p ligro de abuso. El artículo 299 del Código de 

Comercio contiene la pr hibición de autoentrada, al señalar que ningún 
1 

comisionista comprará -1 ni para sí, ni para otro - lo que se te haya 

mandado vender; ni ve~derá lo que le haya mandado comprar, sin 

consentimiento expreso f el comitente. Esta prohibición tiene su nonna 

correlativa, en la comprayenta, regulada por los artículos 2280 fracción 11 

y 2282 del Código Civil *ederal. 
1 

1 

1 O. Clases de Comisión 1 

1 

a) Comisión de transporte. 1 Código de Comercio se refiere a la comisión 

de transporte en sus a ículos 296 y 297, aunque no es un contrato 

diferente al de comisión. El primero de los preceptos citados ordena que 

el comisionista que h hiere de remitir efectos a otro punto deberá 

contratar el transporte, umpliendo las obligaciones que se imponen al 

cargador. El comisionist puede obrar por cuenta y nombre propio o en 

nombre del comitente, y su obligación consiste en contratar el transporte, 

pero no en realizarlo po sí mismo o por medio de sus auxiliares. El otro 

artículo complementa 1 expedición, al obligar al comisionista a asegurar 

los efectos, si tiene pa ello la orden y fondos necesarios. 

sta no es una figura distinta de la comisión, sino 

una disposición que s · refiere a los casos en que el comisionista está 

obligado a la cobra . En algunos contratos, se pacta una prima 

adicional o mayor a la sual, si el comisionista debe realtzar la cobranza 

de las operaciones en ue intervenga durante el ejercicio de su encargo. 
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Nuestra ley ordena que si éste no cobra oportunamente o no usa los 

medios legales para conseguir el pago, será responsable de los 

perjuicios. 

c) La comisión de garantía. Esta modalidad no está prevista en la regulación 

del contrato de comisión en el Código de Comercio y por tanto, resulta 

ser una cláusula atípica que en todos los casos debe pactarse. Esta 

comisión de garantía supone que el comisionista se compromete a 

responder, total o parcialmente, del cumplimiento de las obligaciones 

asumidas con quienes contrató; en virtud ·de ,esta especial 

responsabilidad tiene derecho a cobrar una comisión adicional. 

·d) La comisión irrevocable. Aunque no está prevista expresamente por el 

Código de Comercio, debe plantearse la posibilidad de su existencia en 

el contrato de comisión, por aplicación analógica de las nonnas sobre el 

mandato civil que resultan supletorias. 

e) La subcomisión. El contrato de comisión, como acto juñdico intuitu 

personre, exige que su cumplimiento lo realice precisamente el 

comisionista y no otra persona. Este principio admite dos excepciones: las 

tareas que se encomiendan a dependientes del comisionista y la 

autorización expresa del comitente para que el comisionista pueda 

delegarlos. El concepto de subcontrato puede aplicarse a todos los casos 

de la comisión, sea ésta representativa o sin representación; y para 

cualquier acto de comercio que constituya el ·-objeto mandado. El 

'Comisionista puede encargar·la realización.de ·las operac.i~?~S ~ue tiene 

encomendadas a otros cqmisionistas G> subcomisionistas, pa~ .los que él 

resulta comitente. Estos comisionistas tienen, respecto al primero, la 

relación jurídica propia del subcontrato de comisión que se rige por las 

disposiciones de la figura analizada; y sus límites, son los . propios de 

cualquier subcontrato. 
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11. Terminación 

Además de las caus s de extinción aplicables a todos los contratos: 

cumplimiento, llegada del pi zo, mutuo consentimier1to, resolución; nuestro 

Código de Comercio cont ene algunos preceptos que sefíalan causas 

específicas de terminación d 1 contrato de comisión. 

Son causas de exti ción del contrato de comisión: la muerte o 

inhabilitación del comisionist y la revocación que haga el comitente. 

a) Muerte o inhabilitación. uando el comisionista es una persona física, 

estas causas de terminacr· n son claras. Si se trata de una persona moral, 

las causas comprenden 1 liquidación de la sociedad y la quiebra (artículo 

141 de la Ley de Quieb s y Suspensión de Pagos). No se entienden 

incluidas en esta causa aunque el contrato sea intuitu personre, las 

situaciones de cambio d~ socios o de administración del ente social; pues 

la personalidad moral subsiste con todas sus relaciones. El contrato no 

termina por muerte o inhabilitación del comitente; aunque pueden 

revocarlo sus representa tes, o sus herederos o causahabientes. 

b) La revocación. El comit nte no tiene limitación alguna para revocar el 

contrato. El comitente P?ede revocar el contrato en cualquier momento, 

antes o después de habbr contratado el comisionista con un tercero. La 

revocación no produce e ectos frente al comisionista, sino hasta que éste 

lo conoce (artículo 2597 del Código Civil Federal como supletorio). Una 

revocación inesperada inoportuna - y de acuerdo con los intereses 

concretos del comisioni afectado - puede generar para el comitente, la 

responsabilidad de paga daños y perjuicios. 
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CAPÍTULO SEXTO 

EL CONTRATO DE CORRETAJE O MEDIACIÓN 

1. Antecedentes 

Desde sus inicios, el contrato de corretaje o mediación tuvo COf]lO 

.Junción facilitar la aproximación entre compradores y vendedores. 

Posteriormente, el mediador se convirtió en un funcionario público. 

En Francia, los corredores tuvieron carácter oficial, pues no existía la 

libertad para ejercer libremente la mediación. Hacia 1791 se permite la 

mediación libre en ese país, aunque era necesaria una patente que se 

concedía fácilmente24
• 

Actualmente, existe cierta confusión en esta materia. Por un lado, 

encontramos a los corredores públicos regulados por la Ley Federal de 

Correduría Pública; y por otro, a las personas - físicas o morales - que 

realizan funciones de intermediación, a quienes puede denominarse 

intermediarios libres; y en otros casos, corredores ocasionales. 

Una ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia ha hecho una clara 

distinción entre la correduria pública y la intermediació~ .si_Rlf.>le_,- y menciona 

que esta última actividad puede desempeñarse sin trabá algu~a.25 

En la descripción legal de los actos de comercio se mencionan las 

operaciones de mediación en negocios merGantiles (artículo 75, fracción XII 

del Cócf190 de Comercio}. 

24 BAUCHE GARCIADIEGO, Mario, La empresa, 2ª ed., Porrúa, México, 1983, p. 416. 
25 Véase en et Apéndice la tesis judicial: Coneduria pública e intennediación simple. Son instituciones 
diferentes. ~ 
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2. Denominación 

El contrato recibe la enominación de contrato de corretaje o contrato 

de mediación. Los términos t enen aplicación indistinta. Las legislaciones que 

se ocupan de la materia han doptado estos vocablos. 

En nuestro Derecho, la Ley Federal de Correduría Pública regula a 

los corredores y, en los ac os de comercio que enumera el Código de 

Comercio, menciona a las peraciones de mediación. La Ley del Mercado 

de Valores, en su artículo , se refiere a la mediación y a la correduría. El 

artículo 14 fracción V de la ey del Impuesto al Valor Agregado utiliza los 

términos mediación y corre uría, no corretaje; y el artículo 159-A de la Ley 

del Impuesto Sobre la Re ta, les llama corretajes. La Suprema Corte de 

Justicia al contrato le llama i distintamente de corretaje o de mediación.26 

En la doctrina, enco tramos que los términos se usan prácticamente 

como sinónimos. Algunos autores le llaman simplemente corretaje o 

correduría. Otros sólo empl an los vocablos mediación o intermediación. En 

general, se utilizan los dos érminos con igual significado. Dice Bauche que, 

en el caso de corretaje, tiete o puede tener bastante importancia que se le 

atribuya un sinónimo tan co fuso como es el término mediación.27 

-~~ 

Frente a la te inologia de origen italiano, se opta por la 

denominación de contrato de corretaje, de remoto abolengo histórico en 

nuestro derecho28
• 

26 Véase en el Apéndice la tesis: C rretaje o mediación en negocios men;antiles. 
27 BAUCHE GARCIAOIEGO, Mario, La el1J'resa, 2ª. ed., Porrúa, México, 1983, p. 417. 
28 GARRIGUES, Joaquín, Curso de erecho mercantil, Tomo 11, Pom1a, México, 1979, p. 122. 
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3. Concepto y Características 

El contrato de corretaje puede definirse de diversa manera según se 

le considere, un contrato unilateral o bilateral. 

Como contrato unilateral; aquél por el que una persona se obliga a 

abonar a otra, llamada mediador o corredor; una remuneración por 

indicarle la oportunidad de concluir un negocio con un tercero "O por 

servirle de intermediario de esa conclusión. 

Si se co'nsidera que del contrato derivan obligaciones para el 

corredor (bilateral), la definición en este sentido sería: 

Es aquel contrato por cuya virtud una de las partes (corredor) se 

compromete a indicar a otra (comitente) la oportunidad de concluir un 

negocio jurídico o a servirle de intermediario en esta conclusión a 

cambio de una retribución, llamada comisión o premio. 

Las características de este contrato son: 

a) El corredor se compromete a facilitar la conclusión de un contrato o 

negocio pero sin invertir en él y sin comprometerse'ª Jograr1'teterminado 

resultado. Mientras el representante sustituye al representado, en la 

mediación no hay tal sustitución, limitándose la intervención del mediador 

se limita a poner en contacto a su principal con el tercero a efecto de que 

ambos - y no el mediador - celebren el negocio. 

b) El corredor se limita a poner en relación a los futuros contratantes, sin 

partidpar él° personalmente en el rontrato.· 

c) El corredor o mediador es independientemente de las partes que llevan a 

cabo el negocio y no las representa, actúa como colaborador 

independiente. 
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d) El mediador no es un c laborar estable; es ocasional, esporádico. Se 

contrata con él para oper ciones o actos concretos, no generales. 

e) La remuneración o premi del corredor pertenece a la naturaleza misma 

del contrato y está ligada 1 resultado. 

f) El corredor, puede ser ntratado, por una o las dos partes interesadas; 

sin que exista prohibici n alguna, como en el contrato de tomisión 

(artículo 299 del Código e Comercio), pues no actúa por cuenta de las 

partes. 

4. Clasificación 

El contrato de corret !ie puede clasificarse como: 

a) Mercantil, por su natur leza (articulo 75, fracción XIII del Código de 

Comercio); aunque ex pcionalmente puede pensarse en un negocio 

civil, en el que el corred r no es profesional y el contrato buscado no es 

comercial. 

b) Consensual, porque par su perfeccionamiento no requiere de formalidad 

alguna que la ley le impo ga. 

c) Bílateral, cuando produ obligaciones para el comitente y el corredor. En 

los casos en que sólo n cen obligaciones para el comitente y el mediador 

a nada se obliga, el cont o tiene carácter unilateral. 

d) porque la retribución es un elemento 

importante del contrato. 

e) Prácticamente en todos casos conmutativo. 1 

f) Un contrato de gestión e intereses ajenos, corno el mandato. 
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g) Un negocio intuitu personre, ya que el cliente escoge al mediador por las 

cualidades personales que posee. 

h) Preparatorio, corno contrato que precede a una situación o relación 

jurídica, corno antecedente de otro acto jurídico. 

i) Principal, y no accesorio, como negocio autónomo 'cuya existencia no 

depende de otra relación. 

j) Atípico - aunque se le mencione en algunas leyes y se le regule a los 

corredores públicos - porque su contenido, derechos y obligaciones de las 

partes no están regulados en la legislación mexicana. 

5. Elementos 

5.1. Elementos Personales 

a) Denominación. Las partes de este contrato reciben los nombres de 

cliente, comitente, mandante u oferente, por un lado; y de corredor, 

mediador, intermediario o mandatario, por otro. El artículo 7 de la Ley 

Federal de Correduría Pública señala que sólo pueden ostentarse como 

corredores públicos las personas habilitadas por la Secretaría de 
• t 

Comercio y es~ablece una sanción para quien no cu.~la. 

b) Concepto. En la Ley Federal de Correduría Pública no se define al 

corredor público, sino sólo se le señalan sus funciones. En el texto 

derogado del articulo 51 del Código de ~omercio29 se definía al corredor 

público como: 

29 Este artículo fue derogado por el articulo segundo transitorio de la Ley Federal de Corredurla 
Pública, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 29 de Diciembre de 1992. 
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El agente auxiliar del omercio con cuya intervención se propbnen y 
1 

ajustan los actos, con ratos y convenios y se, certifican los hechos 

mercantiles. Tiene fe ública, cuando expresamente lo faculta este 

código u otras leyes, y puede actuar como perito en asuntos de 

tráfico mercantil. 

c) Capacidad. Para celebra el contrato de corretaje, las partes sólo 

requieren de la capacidad general de contratación. La capacidad :Para la 

cel.ebración del negocio ateria de corretaje, puede adquirirla el cliente 

después de celebrado el c ntrato de corretaje. Por ejemplo, un extranjero 

que desea adquirir un in ueble puede celebrar un contrato de corretaje, 

aún cuando no tenga 1 permiso de la Secretaría de Relaciones 

Exteriores; o una socied d, antes de obtener autorización para operar 

como arrendadora financi ra, puede celebrar un, corretaje para que un 

intermediario le consiga n gocios. 

d) Corredor público y corre or privado. Resulta importante distinguir entre 
1. 

corredores públicos - cuy actividad regula la Ley Federal de Correduría 

Pública - de lo que se h llamado corredores privados o intermediarios 

libres, no titulados o abilitados por la Secretaría de Comercio, 

designados también com ocasionales. 

Los'·corredores públicos ienen varias funciones: agente mediador, perito 

valuador, asesor juñdico fedatario público. Para ser corredor público, se 

requiere estar habilitado por la Secretaría de Comercio y cumplir con los 

requisitos que la Ley Fe eral de Correduría Pública señala. 

Por la actividad de m iación que realizan personas físicas y morales, 

como parte del contrat de corretaje, es importante determinar si el 

corredor o mediador es no comerciante. La mediación, considerada en 

su sentido genérico, n debe revestir necesariamente esa ~ndición 
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mercantil; como tampoco el mediador ha de ser obligadamente 

comerciante. Muchas mediaciones lo serán en negocios puramente 

civiles. 

Como la función de mediación o correduría puede ser desempeñada por 

cualquier persona, física o moral, y las operaciones de mediación en 

negocios mercantiles son actos de comercio (artículo 75 fracción XIII del 

Código de Comercio); quien realiza habitualmente esta actividad tiene el 

carácter de comerciante. La mediación es una actividad·.comercial y libre, 

por lo que sólo están acotadas y reservadas para '.los. corredores públicos 

las intervenciones que hagan con el carácter de fedatarios o de peritos.30 

Sin embargo, a los corredores públicos les está prohibido comerciar por 

cuenta propia o ser comisionistas (artículo 20 fracción 1 de la Ley Federal 

de Correduría Pública), de modo que éstos no tienen el carácter de 

comerciantes, aun cuando actúen como agentes mediadores e 

intermediarios. La actividad que realizan como intermediarios es parte de 

la actividad profesional que desarrollan como prestación de servicios. 

5.2. Elementos Reales 

a) Los servicios de mediación. El contenido de la relación consiste, para el 

mediador, en poner en relación dos o más ·partes ·para1la:ronclusión de un 

negocio. Los servicios del corredor pueden consistir ~ · indicar la 

oportunidad de celebrar un contrato, mediar entre las partes o ambas. 

Esta labor del corredor debe ser determinada y lícita. Los actos de 

intermediación son generalmente actos materiale.s más que actos 

jurídicos. En algunos contratos, además de las labores propias de la 

mediación, pueden añadirse otros servicios que acompañan naturalmente 

a este contrato. Por ejemplo, trasmitir declaraciones recíprocas, procurar 

30 Véase en el Apéndice la tesis judicial: Correduria Pública e intermediación simple. Son instituciones 
diferentes. 
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acercamiento a los contr tantes, asesoría jurídica en la negociación y 

otras. 

b) La remuneración. La cont prestación a que tiene derecho el corredor se 

conoce también bajo lo nombres de premio, comisión, córretaje, 

retribución; en el caso de os corredores públicos se les llama ho~orarios 

(artículo 13 de la Ley Fed ral de Correduría Pública). 

La~,retribución puede pact rse en dinero, en especie o una parte err dinero 

y otra en especie. Pued ser una cantidad fija o un porcentaje· de la 

operación. Cuando no s fija el monto - por aplicación analógica ·del 

artículo 304 del Código e Comercio; relativo a la comisión - se regula 

por el uso de la plaza doJ{je se realice la comisió~. En otros casos, puede 

acudirse a un arancel - s existe - a los usos comerciales del lugar o a la 

equidad. 

Es necesario destacar q e además de la retribución, como en el caso de 

la comisión, existe el an icipo y el reembolso de gastos al corredor o al 

mediador; lo que e obligación del cliente en determinadas 

circunstancias. 

5.3. ;;::Elementos Fonnale 

El contrato requiere formalidad alguna para su 

perfeccionamiento. No so aplicables por analogía, las normas sobre la 

formalidad escrita, ratifica ión o confirmación del contrato de , comisión 

(articulo 274 del Código d Comercio) o del contrato de mandato (artículo 

2552 del Código Civil Fed ral). 
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Sin embargo - como en muchas ocasiones hemos señalado en la 

cátedra, retomando las palabras del Lic. J. Jesús Pozo Vázquez31 - los 

contratos se celebran con personas honorables y los papeles sirven por si 

intentan dejar de serlo; por lo que siempre es recomendable darte alguna 

formalidad al negocio jurídico relativo. 

6. La Relación de Mediación 

La naturaleza de la relación o del -negocio de ·mediación puede 

::p1antearse bajo tres distintos esquemas. Puede calificarse de contrato 

bilateral, de contrato unilateral o de una relación no contractual. En este 

último caso, se habla de una relación de mediación. 

El que el contrato sea bilateral o unilateral depende del contenido 

concreto de cada contrato de corretaje. Si las dos partes se obligan, hay un 

contrato bilateral; si sólo se obliga el cliente o comitente, el contrato es 

unilateral. 

Hay que distinguir:32 

a) El contrato unilateral de corretaje puro; cuando el corredor no se obliga a 

la actividad, y su prestación es únicamente una .condición de su derecho 

a recibir una comisión. 

b) El contrato bilateral de corretaje, en el cuál el corredor asume una 

obligación dirigida a indicar la ocasión para concluir un contrato. 

Sólo que el corredor asuma un compromiso de encontrar a una 

contraparte para el cliente o de indicarle la oportunidad de un negocio, se 

31 El Sr. Lic. J. Jesús Pozo Vázquez: •Papá chuchito", fue excelente catedrático de la entonces 
Escuela de Leyes del Colegio Civil del Estado de Querétaro a principios del siglo XX; a su vez, es 
bisabuelo del tesista y un aula del Patio de los Naranjos del Edificio Dr. Octavio Mondragón, lleva su 
nombre. 
32 ENNECCERUS, Ludwig, Tratado de Derecho Civil. Tomo 11, Volumen 2, sin ed., Bosch Casa 
Editorial, Barcelona, 1955. 
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puede hablar de un contrato ilateral. No resultan aplicables, para este caso, 

las normas sobre la relación laboral en la que se presume una relación de 
1 

subordinación (artículo 21 de la Ley Federal del Trabajo); ni el supuesto de 

enriquecimiento ilegítimo co o fuente de obligaciones civiles (artículo 1882 

del Código Civil Federal). 1 

1 
1 

7. Obligaciones del Corre1or 

a) Procurar la conclusión dJI negocio encomendado. Éste es el trabajo del 

corredor. La conclusión 'dbl negocio es sólo circunstancial y depende más 

de la voluntad del ofere~te y de la del posible tercero, que de la del 

mismo corredor. 1 

b) Informar al cliente. El c rredor debe mantener informado al cliente del 

desarrollo de sus gestio es, con todos los detalles que pudieren influir 

sobre la valoración y co eniencia del negocio. En nuestro Derecho, esta 

obligación se asemeja . la del comisionista y a la del mandatario; y las 

normas de estos negoci s típicos podrán auxiliar y complementar la forma 

en que este deber del co edor debe cumplirse. 

c) Confidencialidad. El co edor tiene et deber de reserva respecto a las 

instrucciones que reciba de su cliente y respecto de toda otra noticia que 

lle.,gue a su conocimient en el curso de su gestión ,para la realización del 

n.e,gocio. Este deber 1 impone expresamente, para los corredores 

públicos, el artículo 15 fracción V de la Ley Federal de Correduría 

Pública. 

d) Cumplir personalmente El corredor debe cumplir personalmente, los 

encargos encomendad s, pues el contrato es intuitu pE~rsonre. Puede 

delegar su actividad i está expresamente facultado para ello, por 

aplicación de los pririci ios y reglas que rigen a los contratos semejantes 

de comisión y mandat . También el mediador puede usar dependientes, 

y esto resulta de espeq al interés en los casos en que el intermediario es 

una persona moral. 
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8. Obligaciones del Cliente 

a) Proporcionar datos al corredor. El cliente debe suministrar al corredor los 

datos necesarios y suficientes para que pueda realizar su gestión. Esta 

obligación comprende el auxiliar al corredor en todo aquello que pueda 

facilitar su actuación durante el tiempo del encargo. Por ejemplo: entregar 

documentos, explicar los detalles del negocio en la forma en que desea 

que se realice, darle acceso a los bienes o mercancías ·sobre las que 

recae el encargo para mostrarlas· al posible interesado en participar en el 

negocio jurídico encomendado al corredor. 

b) Pagar la retribución. La principal obligación del cliente es pagar la 

comisión, honorarios o premio al corredor. 

• En lo relativo a la cuantía, debe pagarse lo acordado por las partes, y 

a falta de pacto, puede aplicarse el arancel que existe para esta 

actividad profesional y - en su caso - tomar en cuenta los usos 

mercantiles del lugar donde fue concluido el negocio, por aplicación 

analógica del artículo 304 del Código de Comercio. 

• La relación de causalidad es un importante requisito que debe existir 

entre la gestión del corredor y la celebración del contrato, para que el 

mediador tenga derecho a la··contraprestación. La Suprema Corte de 

Justicia señala que el corredor- podrá reclamar :.su ·premio solamente 

cuando el negocio haya sido realmente realizado3~-. ·· 

c) Reembolsar los gastos del corredor. Ésta es una obligación distinfa de la 

de abonar el premio de la comisión. El cliente debe satisfacer al contado 

al corredor, mediante cuenta justificada, el importe de to.dos sus gastos; 

por aplicación analógica del artículo 305 del Código de Comercio. 

33 Véase en el Apéndice, la tesis: Corredor, retribución. 
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9. Modalidades 

a) El pacto de exclusiva. Est modalidad es una cláusula que en oaasiones 

aparece en este tipo d contratos y que, en principio, beneficia al 

corredor. El pacto de excl siva significa que el cliente no puede contratar 

a un segundo corredor a quien se le encargue su intervención para el 

mismo negocio objeto de la intermediación del primero. Este derecho del 

mediador debe quedar su eto a un término; pues supone para el oferente, 

una obligación de no con ratar especie de las obligaciones negativas, que 

limita su libertad. Por nto, como requisito de validez, el pacto de 

exclusiva debe quedar su eto a un término. El incumplimiento del pacto de 

exclusiva, por parte d 1 cliente, lo responsabiliza por los daños y 

perjuicios frente al media or. Esto tiene como fundamento l1egal el artículo 

2280 del Código Civil ederal, principio general de las obligaciones de 

no hacer. Sin embargo, el corredor no pierde su derecho a la prima y 

debe probar la relación e causalidad entre la gestión y e~I resultado del 

negocio concluido, a pe r de que exista incumplimiento de la exclusiva. 

b) El subcorretaje. Otra d las modalidades que pueden pactarse en este 

contrato, es la posibilid d de subcontratar con un tercero la t9talidad o 

parte de la ejecución de la mediación. Como acto jurídico intuitu personre, 

s~pone que al corredor e le elige por sus cualidades personales para el 

desempeño de su labor. Para la celebración de este contrato derivado, se 

requiere la voluntad del tiente, por aplicación analógica dE~ las normas de 

la comisión y del m ndato; las que prohiben al comisionista y al 

mandatario delegar su ncargo sin autorización (artículos 280 del Código 

de Comercio y 2574 d 1 Código Civil Federal, respectivamente}. 

El subcorretaje, como t os los contratos dependientes, está limitado por 

el contrato base de co taje del que deñva. Al submediador, por tanto, le 

son aplicables todas as limitaciones y normas a que está sujeto el 
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corredor original y su remuneración sólo puede reclamarla al corredor con 

quien la pactó, siempre que el negocio se concluya. 

10. Terminación 

El contrato de corretaje termiha, usualmente, con su cumplimiento; 

es decir, por la conclusión del negocio y pago de la prima. Puede también 

concluir por mutuo disenso, por pérdida de la cosa ·objeto del negocio 

principal o porque éste se haga imposible. 

a) El plazo. El contrato termina a la llegada del plazo; si dentro del período 

de vigencia, el corredor no ha logrado el resultado deseado por el cliente 

que lo hace acreedor a su premio. Es usual que estos contratos tengan 

un término, sobre todo cuando contienen el pacto de exclusiva. Sin 

embargo, el corredor tiene derecho a su retribución, después de 

transcurrido el plazo, si el negoció objeto del contrato de mediación se 

concluye por la actividad de intermediación realizada (relación de 

causalidad). En estos casos, el efecto perdura aun extinguida la relación 

contractual. 

b) Renuncia del corredor. Al igual que en el mandato, el corretaje puede 

terminar. por renuncia del corredor; El intermediario que no ha asumido 

compromiso preciso, puede desinteresarse ·impunemente ·del· negocio; sin 

embargo, cuando haya empezado"ª ·ocuparse de··él; ·deh&lhfmmar a las 

partes en cuanto al mismo se refiera. La renuncia, como el rehuse del 

contrato, debe ser clara y expresa, por aplicación de las normas 

supletorias de la comisión. Salvo pacto en contrario, el corredor que 

renuncia no ·tendrá derecho a que se le reembolsen los ·gastos 

efectuados. 

e) La revocación. Otra causa de terminación del contrato es la revocación 

del cliente al mediador. Si el contrato es revocado sin justificación alguna 

por parte del comitente, éste estará obligado a reembolsar los gastos del 

223 



1 

1 

1 

1 

1 

1 

corredor y - en algunos cas~s - al pago de daños y perjuicios, salv~ pacto 

en contrario. 

d) La muerte del corredor. or último, la muerte del corredor produce la 

extinción del contrato, dad que es un contrato intuitu personre. Respecto 

a la persona moral que 1e mediador, esta causa no se aplica, pero se 

extingue la relación contr ctual por la inhabilitaciqn para el ejercicio del 

comercio (quiebra y liqui ación). La muerte del cliente, es causa de 

extinción del contrato. in embargo, sus herederos adquiñrán la 

obligación de pagar el orretaje y de reembolsar los ~1astos; si se 

concluye por d de intermediación realizada (relación de 

causalidad). En estos cas s, el efecto perdura au'n extinguida la relación 

contractual. 

11. Naturaleza Contractual 

En nuestro Derecho, el contrato es atípico; pero sus características y 

la práctica comercial le con den una tipicidad socjal, con particularidades 

bien definidas como figura autónoma y distinta de las legisladas como 

típicas. 

En lo que se refiefi a las normas supletorias, a falta de regulación 

legal en la práctica habrá q e estar, especialmente - en orden al co,ntenido y 

efectos del contrato - a lo que establezcan los usos del comercio y las 

normas del contrato de com sión que puedan ser aplicadas por analogia. 

La comisión, el m'3 dato y la prestación de servicios, en e~te orden, 

resultan contratos análogos El primero, por el marcado carác1ter mercantl de 

la mediación; el mandato como género de los contratos de gestión por 

cuenta ajena; y la presta ión de servicios, por el contenido de algunas 

obligaciones del corredor ue resultan actos materiales y no juridicos. Hay 

que mencionar, además, 1 importancia que para1 este contrato tienen los 
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usos mercantiles; en lo que debe determinarse de qué plaza son dichos 

usos, así como la regulación de los corredores públicos que nuestra ley 

contiene. 
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CAPÍTULO SÉPTIMO 

EL CONTRATO DE AGENCIA 

1. Agencia, Agente y Contrato de Agencia 

Se hace necesario - para analizar·· el contrato de agencia, 

primeramente - distinguir entre agencia como establecimiento, el agente y el 

contrato de agencia. 

El término agencia tiene, según el Diccionario de la Academia, 

distintos significados; los que a su vez tienen contenido jurídico. Tanto se 

refiere al oficio o encargo de agente, como a su oficina o despacho; a la 

empresa destinada a gestionar asuntos ajenos o, en fin a la sucursal o 

delegación subordinada de una empresa.34 

A la agencia, como establecimiento o empresa, hacen referencia 

diversas disposiciones de nuestro ordenamiento legal. Por ejemplo, el 

Código de Comercio - en el artículo 75, fracción X - establece que son actos 

de comercio: las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de 

negocios comerciales y establecimientos de ventas en pública almoneda. 

Además, los ártículos 3 del Código de Comercio y 251 fracción 111 

de la Ley General de Sociedades Mercantiles consideran comerciantes a 

las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas. 

El Reglamento de la Ley Federál de Turismo - en su artículo 2, 

fracción 1 - hace referencia a las agencias de viajes, como la empresa que 

contrata o actúa como intermediario en beneficio del usuario de servicios 

34 
DICCIONARIO JURIOICO MEXICANO, 2ª ed., Porrúa. México, 1988, Voz: Contrato de Agencia. 
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turísticos. Para efectos fisca;I s, el artículo 2 de la Ley del Impuesto: Sobre 

la Renta, establece que tieh n el carácter de establecimiento perm~nente, 
' 

entre otros, las sucursales¡, agencias, oficinas y fábricas como lugar de 

negocios en que se desarrol,I n actividades empresariales. 

a) Al agente como persona ísica o moral que actúa por cuenta de, otra se 
1 1 

refieren muy distintas leye mexicanas. 

• El agente naviero es la persona moral que actúa en nombre del 

~.naviero u operador ~o o mandatario o comisionista (artículo ~9 de la 

-:Ley de Navegación). 

• Los agentes de se~Jiros son las personas físicas o morales que 

intervienen en la cq Iratación de un seguro (artículo 23 d~ la Ley 

General de lnstituci nes y Sociedades Mutualistas de Seguros). 

• El agente de fianzas es la persona que interviene en la contratación 
1 

de fianzas (artículo e Ley de Instituciones de Fianzas). 

• El agente de valores es el intermediario en el mercado de valores a 

través de las casas e bolsa, las que deben estar constituidas como 

sociedades anónim:a (artículos 9 y 22 de la Ley del Mercado de 

Valores). 

• El agente aduana! !tiene como función promover, por cuenta de 

importadores o exporadores, el despacho.de mercanctas (artículo 26 

... ~de la Ley Aduaner~). 

• ··!Por último, la Le~ Federal del Trabajo regula a 1os ·agentes ··de 

comercio (de seg ros, vendedores, viajantes, propagahdistas o 
1 

impulsores de ver as) y los considera como trabajadores de la 

empresa cuando ~r stan sus servicios en forma pennanente y bajo 

una relación de ependencia con un patrón (artfculos 285 y 

siguientes). 
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Hay un denominador común en los ejemplos antes enumerados, de las 

diversas clases de agentes, y es el elemento de la actuación por cuenta 

ajena; independientemente de que exista o no la representación. 

b) El contrato de agencia, en su aspecto mercantil, no está regulado como 

tal en nuestro derecho y es, por tanto, un contrato atípico. Tiene 

naturaleza mercantil cuando se celebra entre comerciantes 

independientes y no hay subordinación entre el agente y el empresario, 

pues en este último caso, la relación tiene carácter laboral y·se rige por la 

ley respectiva. En materia fiscal, el artículo 14, fracción IV-de la Ley del 

Impuesto al Valor Agregado señala que se considera prestación de 

servicios independientes al mandato, la comisión, la mediación, la 

agencia, la representación, la correduría, la consignación y la distribución. 

El artículo 159-A de la Ley del Impuesto Sobre la Renta se refiere a los 

ingresos por mediaciones derivados de diversos contratos como el de 

agencia. 

2. El Agente 

El agente como una de las partes del contrato mercantil es, 

:,,generalmente, un comerciante. Sin embargo, puede haber diversas clases .de 

agentes y distintas relaciones de éstos con el empresario. En ciertas 

~circunstancias, esta relación tiene carácter laboral. 

a) Concepto. Se denomina agente de comercio al comerciante que es parte 

en contratos de agencia de naturaleza mercantil. Con este calificativo se 

distingue de otra ciase de agentes. En sus orígenes, surge el agente 

como una figura compleja; en· 1a .que se funden elementos de otras figuras 

mercantiles. De .los comisionistas y de los mediadores toma el agente su 

carácter de comerciante independiente; de los auxiliares independientes 

del comerciante recibe la nota de la permanencia en la relación que.une a 
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otros comerciantes; con nos y con otros coincide su actividad como 

actividad mediadora y repr sentativa35
. 

Agente de comercio es la persona física o moral que, d~ modo 

independiente, se en arga de fomentar los negocios de uno p varios 

comerciantes. 36 

b) Clases. El agente de c mercio es comerciante, ya que realiza actos 

calificados de comerciale y, por la relación continuada o 1~stable de su 

act~vidad y el requisito de independencia, generalmente tiene la cpndición 

de-empresario. El agente e comercio puede o no tener la representación 

del empresario, pues no s inherente a su función actuar en nombre del 

mandante. 

• Es posible distinguir· 1 agente de comercio que tiene representación 

de su mandante, de qué! que actúa sin representar al empresario. 

Así, se puede habar de agente representativo y agente sin 

representación. 

• El agente de comerc o puede o no ser exclusivo, y ello depende de 

cada uno de los con ratos que celebre. Por esta razón, puetle haber 

un agente exclusivo un agente sin exclusividad o no exclusivo. 

• Existe otra clase de gentes - aunque cada vez más en desuso - por 

·las facilidades de la comunicaciones, agentes viajeros y agentes de 

-'ventas, por oposició a los agentes de comercio o comerciales. los 

-~gentes de ventas tienen su misión circunscrita a detenninado 

territorio, en tanto q e los viajeros recorren una zona más o menos 

amplia e incluso tod el país37
• las funciones del agente de ventas y 

del viajante son m s limitadas que las del agente comercial. los 

primeros suelen redicir su actividad a visitar clientes; a fomentar sus 

ofertas de contratJ; a recoger sus pedidos para trasladarlos al 

empresario mercan il al que auxilian; el cuál, en este caso, debe 

36 MANTILLA MOLINA, Roberto.- D recho Mercantil.- 28ª. ed.- Ponúa.- México, 1992.- núm. 207. 
37 ldem.- núm. 223. 

230 



aceptarlos; o, en pocas ocasiones, poseen poderes para concretar 

contratos en firme en nombre de su principal; o salvo aprobación 

posterior de éste. Sus facultades, e incluso su forma de retribución, 

suelen ser variados y dependen - frecuentemente - del ramo mercantil 

o de la naturaleza de la actividad que desarrollan. 

En nuestro Código de Comercio hay una diferencia a los 

dependientes viajantes (artículo 323) que tienen el carácter de 

agentes de comercio, representativos en tanto que obligan al principal 

dentro de sus atribuciones expresadas en los documentos que los 

autoricen y su relación es de ·· naturaleza iaboral,. pues son 

dependientes. Puede encontrarse la descripción de estos auxiliares 

del comerciante en la Ley Federal del Trabajo que se refiere a los 

agentes viajantes (artículo 285). 

c) Aspecto laboral. Una cuestión de gran importancia en la relación entre el 

agente y el principal es el determinar en qué casos se está en presencia 

de un contrato de agencia mercantil y en qué casos hay una relación de 

naturaleza laboral. La ley Federal del Trabajo contiene un capítulo 

dedicado a los agentes de comercio y otros semejantes; en el artículo 285 

de dicho ordenamiento se establece que los agentes de comercio, de 

seguros, los vendedores, viajantes, propagandistas o impulsores de 

ventas y otros semejantes son trabajadores de la empresa o empresas a 

las que prestan sus servicios cuando su actividad sea .permanente; salvo 

que no ejecuten personalmente el trabajo o que únicamente intervengan 

en operaciones aisladas. 

3. Concepto y Características 

El contrato de agencia es aquél por el cuál una persona _,llamada 

agente, como intermediario independiente, de forma permanente y estable -

se obliga a promover y, en su caso, a concluir negocios por cuenta del 
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empresario, mediante una ontraprestación generalmente ligada¡ a los 

resultados. 

Son características d esta figura contractual: 

a) El agente, que es un co erciante independiente y no un trabajador del 

empresario. 

b) Es un contrato de duración, por lo que generah;nente se celebra para 

plazos largos o por tér ino indeterminado. Se busca una relación 

permanente y estable, pu s el agente no es un colaborador ocasional. 

c) El objeto del contrato es romover y, en su caso, concluir contratos por 

cuenta del principal. El co trato no se agota en actos concretos, como los 

contratos de comisión o c rretaje. 

d) El agente obra por cu nta del empresario y puede o no ser su 

representante. Hay, asi, dos clases de agencia: represEmtativa y sin 

representación. 

e) La remuneración del age te depende, prácticamente en todos los casos, 

de los resultados. 

f) Es común que se pacte n algunos de estos contratos, la exdusiva para 

determinada zona o terri orio, en beneficio del agente, del principal o de 

ambos. 

4. Clasificación 

a) Por su naturaleza, es un ontrato mercantil en los casos en que lo celebra 

una empresa (artículo 7 fracción X, del Código de Comercio) o si las 

partes que en él inte ienen tienen la categoria de comerciantes. 

Además, será mercantil uando el lucro sea el fin que anima al 'agente a 

actuar como tal. 
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b) En relación con su función económica, es un contrato de colaboración; 

pues el agente coopera con su actividad económica al mejor desarrollo de 

la otra parte. 

c) Es un contrato que no requiere formalidad alguna para su celebración y, 

por tanto, es de forma libre o consensual. Por aplicación analógica de las 

normas de la comisión, y sólo cuando exista representación, debe 

hacerse de la forma que para dicho contrato prescribe el Código de 

Comercio en su artículo 285 relacionado con el 2555 del Código Civil 

Federal. Por tratarse de un contrato de duración y que se .celebra entre 

empresas o entidades económicas importantes, en la práctica se celebra 

por escrito. 

d) Es un contrato bilateral, porque produce obligaciones para las dos partes: 

empresario o mandante y agente. 

e) Es un contrato oneroso, ya que la retribución es un elemento natural del 

contrato. 

f) Casi siempre es conmutativo en relación con la forma y bases que se 

establezcan para determinar la retribución del agente. 

g) Es un contrato de gestión, especie del género mandato. 

h) Es un contrato de duración o tracto sucesivo; es decir, su ejecución no es 

instantánea, sino que se prolonga en un plazo generalmente largo. 

i) Es un contrato intuitu personre, pues el empresario contrata con el agente 

por las cualidades personales y profesionales que éste posee. La 

confianza pasa a convertirse- en uno de -los .eleméntos.7;configuradores 

básicos de la causa del contrato. 

j) Es un contrato preparatorio, como contrato que previene una situación 

que será antecedente de otros contratos. 

k) Es un contrato atípico en nuestro derecho, pues su contenido no está 

disciplinado en la legislación. 
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5. Elementos 

5.1. Elementos Personale 

Las partes que intervilnen en el contrato de agencia se denórninan: 

agente, mandatario o repres ntante - por un lado - y empresario, principal, 

mandante o representado, po el otro. En el Código de Comercio se le llama 

principal a la contraparte de a relación con los factores y dependientes. El 

mand~.~te o principal, que prlcticamente en todos los casos es una empresa 

y por lo general una socieda mercantil, debe tener capacidad genetal para 

contratar. Esta misma capaci ad es la que debe tener el agente. 

5.2. Elementos Reales 

a) La actividad del agente El contrato de agencia difiere del mandato, 

únicamente, en que el mandatario se compromete precisamente a 

celebrar los contratos, n a conseguir clientes a la otra parte; lo que es 

una actividad material n jurídica. La actividad del agente :se caracteriza 

por la promoción y, en s caso, la conclusión de negocios y contratos por 

cuenta del empresario. 1 contenido de la actividad por desarrollar puede 

ser muy amplio. Aunque normalmente los contratos que promueve y 

concluye el agente son os de compraventa, es claro que la materia del 

co.;.~.~rato de agencia pue e ser cualquier negocio. 

b) La retribución. La cont prestación que recibe el agente, se denomina 

también comisión, pre io o compensación y p~1ede ser en dinero o en 

especie. Suele fijarse ediante porcentaje de los contratos concluidos o 

los pedidos u órdenes de compra logrados para su mandante. En la 

práctica, hay que tener resente cómo se fijan las bases para determinar 

la manera de calculars el porcentaje y las comisiones que devenga el 

agente. Por ejemplo: e precio neto de venta que excluye los fletes, el 

empaque, derechos aduanales y otros que conviene señalar 
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expresamente en el contrato. Cuando no se acuerda el monto o la base 

de la retribución, debe acudirse a los usos de la plaza del agente o del 

lugar donde se concluye el negocio; por aplicación analógica del artículo 

304 del Código de Comercio relativo al contrato de comisión. 

5.3. Elementos Formales 

Como contrato atípico, no regulado por ley alguna en nuestro 

Derecho, no hay disposición que obligue a que el contrato revista formalidad 

alguna para su validez. Se aplica, por tanto, la regla general de la 

consensualidad contractual establecida en el artículo 78 del Código de 

Comercio; es decir, se trata de un contrato de forma libre. La forma escrita 

en el contrato de agencia es un medio probatorio del acuerdo entre las 

partes, no un elemento de validez. Sin embargo, por la semejanza que la 

figura tiene con la comisión o el mandato, no le serán aplicables las normas 

de éstos en materia de forma (artículos 27 4 del Código de Comercio y 2555 

del Código Civil Federal). 

Cuando al agente se le otorga representación, y el contrato resulta 

en este aspecto una oomisión representativa (artículo 285 del Código de 

Comercio), la agencia debe celebrarse por escrito o en escritura pública 

ante fedatario; según los supuestos previstos en los artículos 285 del Código 

de Comercio y 2555 del Código Civil Federal. Por aplicación analógica de 

las disposiciones de la comisión y del mandato (artículos 271f-del Código de 

Comercio y 257 4 del Código Civil Federal), el agente puede aceptar 

tácitamente el encargo conferido mediante la realización de actos en 

ejecución del contrato. 
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6. Obligaciones del Agent 

e) Promover o concluir neg cios en interés del empresario. Por lo que el 

agente no tiene que espe ar a recibir encargos concretos del empresario 

en cuyo nombre actúa, si o que tiene la obligación positiva de esforzarse 

en promover o concluir odos los contratos posibles en nombre y por 

cuenta de aquél, busca do cuantas ocasiones propicias se presenten 

mediante la adecuada v gilancia del mercado38• Esta obligación puede 

apqrecer descrita - con ierto detalle - en los contratos respecto a las 

actividades que debe esarrollar el agente los procedimientos de 

promoción y venta, cóm hacer llegar al empresario los pedidos y las 

órdenes de compra, la p~ sentación de cotizaciones a los clientes y cómo 

concluir los negocios e comendados. La actividad del agente viene 

delimitada a tareas pura ente instrumentales, destinadas a estimular en 

los terceros la voluntad de celebrar contratos a favor d1el empresario 

principal. En este sentid , el agente no realiza actos jurídicos; sino que 

procura negocios, salv el caso de que se' trate de agente con 

representación. Puede a rdarse en ciertos contratos, la obligación del 

agente a concluir un vol men mínimo de operaciones durante un cierto 

lapso. En este caso; e puede incluir como causa de tenninación 

anticipada del contrato, e que el agente no cumpl,a con la cuota de ventas 

señalada. 

b) Cooperar para la concl sión y cumplimiento de negocios con terceros. 

Esta obligación no tiene rácter indispensable. Su existencia dependerá 

de las condiciones del contrato. Son ejemplo de estas obligaciones 

adicionales: la entrega d la mercancía al cliente, la recepción del precio 

o la 1abor de cobranz que hace el agente y que debe pactarse 

expresamente, el servici de posventa, la recepción de reclamaCiones de 

los clientes y otras. 

38 
GARRIGUES, Joaquln, Curso de recho mercdntil, Tomo 11, Porrúa, México, 1979, p. 120. 
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c) Seguir las instrucciones del empresario. El agente está obligado a 

ejecutar el encargo conferido, siguiendo las instrucciones recibidas y 

procurando en todo momento una fiel tutela de los intereses que 

representa. Lo característico es que pocas veces se den instrucciones al 

agente, dejando a juicio de éste el decidir cómo va a realizar sus 

actividades. Esta obligación es semejante a la del mandatario y a la del 

comisionista; aunque debido a la amplitud y facultades de actuación que 

por su función profesional tiene el agente, en razón de ~as instrucciones, 

será casi siempre facultativa. 

d) Informar al mandante. El agente está obligado a proporcionar al 

proponente las informaciones relativas a las condiciones del mercado en 

la zona asignada; así como cualquier otra información útil para valorar la 

conveniencia de los negocios singulares. También está obligado, en todo 

caso, a informar sobre la solvencia de los terceros con quienes existan 

operaciones pendientes de conclusión o ejecución. El deber de 

información, debe cumplirse periódicamente durante la vigencia del 

contrato. Al término del contrato debe rendir cuentas de su gestión, pero 

no respecto a todos los negocios relacionados con el contrato de agencia; 

sino solamente, con los efectuados a partir de su último informe. Debe 

facilitar a su principal, los informes comerciales que 'puedan resultar 

propicios para su negociación. 

e) Cumplir por sí mismo el contrato. Para la celebración de contratos de 

subagencia, el agente requiere de la autorización expresa del empresario. 

A esta obligación debe aplicarse - por analogía - el artículo 280 del 

Código de Comercio, referente a la· comisión. Corno en él se indica, el 

agente puede utilizar dependientes; lo cuál no lo exime de sus 

responsabilidades frente al empresario. 
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7. Obligaciones del Empres rio 

a) Pagar la retribución o co isión en los términos pactados. La cua~tía por 
1 

pagar debe ser acordada or las partes. Consiste, por lo general,, en un 

porcentaje sobre el impo e de las operaciones que realice el agente. 

Algunas veces se señala diversos porcentajes para distintos prdductos, 

volúmenes o clientes. Pu de señalarse, también, una cantidad fij~ como 

mínimo y un porcentaj que varía de acuerdo con los negocios 

conseguidos. Cuando no e ha fijado la base para determinar la cuantía 
1 

de:4a compensación del a ente, debe acudirse a los usos mercantiles de 

la plaza o zona en que el gente ejecuta et contrato y tomar como base la 

de mercancías similares. El agente tiene derecho a la comisión sólo por 

tos negocios o contrato concluidos. En este sentido, el contrato de 

agencia es de resultado, o de medio. 

b) El reembolso de gastos 1 agente cuando se pacte. El agente no tiene 

derecho al reembolso de los gastos de la agenqia. Sin embargo, puede 

pactarse expresamente o contrario en el contrato. La razón 'de este 

principio es que el agen ,e es un comerciante independiente, que con el 

pago de su retribución, orlos negocios que lleguen a buen fin, debe 

pagar sus propios gasto . En este aspecto, esta figura se distingue de la 

comisión, porque en lar tribución del agente, se ha tenido ya eh cuenta 

loS'Jgastos habituales de a explotación de su empresa de a~Jencia.39 

c) Auxiliar al agente en el esarrollo de su actividad. Esta amplia obligación 

comprende actos tales mo: suministrar al agente catálogos, listas de 

precios, descuentos, as stencia para el conocimiento del producto o de 

técnicas de venta, 16s--s niicios posteriores a la venta; proporcionar ayuda 

publicitaria y dar ases rfa comercial en general. 8 alcance de esta 

obligación debe ser pac ado por las partes, aunque los usos y la práctica 

39 /dem, p. 121. 
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del empresario, en otros contratos afines y con distintos agentes, puedan 

auxiliar para interpretar sus límites. 

d) Derecho del empresario y del agente a inspeccionar. El empresario tiene 

facultad de inspeccionar y conocer la contabilidad y administración del 

agente. Esto tiene por objeto comprobar que las comisiones que paga 

provienen de operaciones efectivamente concluidas y que éstas se han 

calculado de acuerdo con la base y el porcentaje acordados. Este 

derecho tiene como limitación natural, no interferir.en-las-operaciones del 

agente ni en la administración. El ejercicio del derecho, ·debe reportar 

algún beneficio al titular y se concede sólo para garantizar que el agente 

cumpla con los términos contractuales. Igual derecho asiste al agente 

para inspeccionar la contabilidad del principal. 

B. Modalidades 

a) El contrato de agencia representativo. El contrato de agencia puede ser, 

como el de comisión o el de mandato, representativo o no representativo. 

En el primer caso, el agente actúa por cuenta y en nombre del mandante 

o del empresario. En el segundo supuesto, el agente sólo actúa por 

cuenta del principal; y la promoción y conclusión de operaciones, está 

sujeta a la aceptación del mandante. CuandO" el··contrato :de agencia es 

representativo, requiere que el · agente tenga 'la -..facultad expresa de 

representar al mandante y que ésta le haya sido otorgada mediante la 

forma que prescribe la ley. La amplitud del apoderamiento puede ser: 

• General para toda clase de operaciones del principal. 

• General limitado a cierta clase de operaciones en una zona 

determinada o con determinado tipo de clientes. 

• Especial para una o varias operaciones concretas. 

La representación otorgada al agente se rige por las normas del contrato 

de mandato (artículo 285 del Código de Comercio que remite al Código 
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Civil Federal); por tanto, 1 s obligaciones de las partes; y las cau:sas de 

terminación son las que se ala el Código Civil Federal en esta mqteria. 

b) El pacto de exclusiva. En 1 contrato de agencia, es frecuente encontrar el 

pacto de exclusiva como u beneficio que tiene el agente, el empresario o 

las dos partes. Esta modal dad debe ser acordada expresamente. 

El pacto de exclusiva tie1e dos requisitos básicos. Está referido a una 

zona .geográfica determinf da o zona comercial y sujeta, además, a un 

plazo. La zona suele ser t' que se asigna al agente como exclusiva y la 

duración es, generalmen e, la misma del contrato. El empresario que 

concede la exclusiva al ag nte puede reservarse para sí cierftos privilegios 

para promover y concluir irectamente ciertos negocios con determinada 

categoría de clientes. Si 1 agente viola el pacto de exclusiva y concluye 

negocios con terceros tju están fuera de su territorio o zona comercial, 

los contratos concluidos son válidos; pues el pacto de exclusiva no obliga 

'ª los terceros, sino sólo 1 empresario y al agente. Sin embargo, por el 

incumplimiento del con ato, el empresario puede exigir al agente 

responsabilidad por los años y perjuicios causados y la terminación 

anticipada del contrato r el incumplimiento .. Si es el empresarip el que 

no respeta el pacto de xclusiva, el agente tendrá derec:ho a percibir 

comisión por todas las o eraciones que se hayan practicado en sll zona y 

sin .su intervención; siem re que asi esté pactado en el contrato. 

,. ' 
·' 

c) La cláusula ~e _garantia. Es válido pactar en el contrato de agencia la 

obligación del agente de responder de las obligaciones contraídas por el 

tercero con el que p mueve o concluye negocios por cuenta del 

mandante. Su función p ·ncipal es, por tanto, garantizar al comitente la 

solvencia de los tercet" s ·contratantes. Esta cláusula de garantia debe 

constar expresamente el contrato de agencia y supone para el agente 

una remuneración o misión especial y adicional a la propia de la 

agencia. 
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d) La subagencia. Es ésta una figura ampliamente reconocida en la práctica 

de los negocios como un instrumento de organización comercial; que se 

produce en el contrato de agencia a través de la subcontratación que 

realiza el agente, como empresario, con otros subagentes. Siempre que 

en el subagente se den particularidades propias del agente - en cuanto 

profesional que actúa con ánimo de lucro - nada hay, en principio, que 

impida el mecanismo de la subcontratación. 

Los requisitos para que se dé el segundo contrato -entre el agente y uno o 

varios subagentes son: 

• Que el empresario del contrato base autorice expresamente - o que 

haya autorizado en lo general - el que el agente pueda subcontratar. 

Esto tiene como fundamento las normas de la comisión y el mandato 

(artículos 280 del Código de Comercio y 2574 del Código Civil 

Federal) que, como bases del de agencia, suponen ·también una 

relación de confianza intuitu personre. 

• Que el subcontrato no exceda al contrato originario, regla de todo 

subcontrato, en las limitaciones que tiene el agente; por ejemplo: la 

duración, el territorio, la exclusividad, el ramo de actividad y otros 

aspectos. La retribución del subagente, respecto a la que el agente 

tiene con el empresario, puede ser distinta. 

• Cuando el agente designa a los subagentes, debe responder de su 

actuación. 

e) Agencia distribución. En algunos contratos de agencia, el agente tiene 

derecho a adquirir del empresario las mercancias objeto del contrato. El 

agente no pierde su carácter y puéae, a su elección, pedir al ·mandante, 

en ciertas operaciones, que se le venda la mercancia bajo ciertas 

condiciones de beneficio. El agente que adquiere para revender por 

cuenta propia, se convierte - respecto a esas operaciones - en un 
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distribuidor del empresari y, por lo tanto, el empresario puede acordar 

ciertas obligaciones del gente distribuidor propias de la función que 

desarrolla. 

f) Agente consignatario. En érminos similares a la modalidad anterior, y aun 

conviviendo con aquélla, 1 agente puede ser también un consignatario de 

la mercancía o productos el empresario. Un contrato con esta mddalidad 

debe _contener algunas previsiones que, para ciertas operaciones, 

convierten a las partes e sujetos de la relación que produce et contrato 

estimatorio. Las mercan ías almacenadas en poder del agente son 

propiedad del empresar o, quien puede reivindicarlas a voluntad; et 

agente, por su parte, tie e el derecho a devolver las mercancías que 

durante cierto plazo no najene. Un acuerdo de esta naturaleza es un 

contrato de agencia, y ,d be incluir las reglas sobre las condiciones de 

venta de las mercancías: precio estimado, el plazo o plazos periódicos en 

que quedarán bajo consi nación las mercancías, la retribuciión del agente 

consignatario para las o eraciones llevadas a cabo por medio de esta 

relación accesoria, los c rgos de almacenaje y seguro, así como otras 

circunstancias. 

g) Agente depositario. lgu !mente, puede pactarse que el agente sea 

depositario de las mere ncías propiedad del empresario, quien vende y 

tra&;mite la propiedad de éstas al cliente. En este caso, el agente no las 

adquiere en ningún r 1 omento, en los contratos de distribución o 

estimatorio, sí llega a dquirir1as. El agente, respecto a esto~ bienes, 

solamente entrega por cuenta del empresario, en su obligación de 

cooperar para la conclus ón de negocios. 
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9. Terminación 

a) Llegada del plazo. El contrato de agencia, como contrato de dt1ración que 

pretende una relación estable y permanente entre las partes, suele 

pactarse por plazos largos que son prorrogables. Con respecto a la 

duración el contrato de agencia, puede ser por tiempo determinado o 

indeterminado. Cuando el contrato tiene fijado un plazo de vigencia, la 

llegada del término extingue la relación contractual. Si llegado el plazo las 

partes continúan ejecutando el contrato, es decir el agentei>romoviendo 

negocios y el empresario pagando las"-comisiones .. correspondientes, se 

puede considerar tácitamente prorrogado el contrato y su terminación se 

debe hacer mediante un aviso en un plazo razonable de una parte a la 

otra; como en los casos de los contratos por tiempo indeterminado. 

Durante ~I período previo al aviso, las partes siguen sujetas al 

cumplimiento de sus obligaciones contractuales; hasta que llegado el 

vencimiento del plazo, se produzca la extinción de la relación jurídica. Por 

otro lado, aun terminado el contrato, existen efectos que sobrepasan este 

momento o que se producen a raíz de la terminación del contrato, entre 

otros casos: la rendición de cuentas, el pago de comisiones pendientes, 

la devolución de mercancías en poder del agente, la revocación de la 

representación, la obligación de guardar secreto o confidencialidad y la 

obligación de no competir durante cierto1t1empo. Cuando en·el contrato no 

se señaló un plazo de terminación,. se entiende ·que cualquiera de las 

partes puede darlo por terminado unilateralmente, con un ·aviso dado con 

una prudente antelación. 

b) La denuncia unilateral. En principio, el empresario no puede revocar 

libremente el contrato de agencia y darlo por terminado unilateralmente si 

no se, pactó este medio de tenninación del contrato. En la comisión y en 

el mandato se señalan legislativamente, como causa de terminación, la 

revocación del comitente o mandante; pero, esta causa no se aplica de 
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forma tan simple al contr to de agencia. El permitir la revocación libre por 

parte del principal, como olución sería injusta; porque puede da~ lugar a 

arbitrarias revocaciones n perjuicio del agente, quien habiendo cumplido 

fielmente sus obligacion s - creando una organización de gran valor a 

disposición del sario representado mediante cuantiosas 

inversiones- e desposeído del fruto de su trabajo a 

consecuencia de la revocación arbitraria de su mandante. Para el caso de 

que así ocurra, debe pos ularse una compensación económica a favor del 

a~nte y a cargo del e presario representado, si éste obtiene ventajas 

económicas de trabajo e aquél, si el agente sufre perjuicios y si el 

contrato de agencia se xtingue por hecho no imputable al agente, por 

aplicación analógica del artículo 2596 del Código Civil F~!deral, el cuál 

señala que la parte q e revoque o renuncie el mandato en tiempo 

inoportuno debe indem izar a la otra de los daños y perjuicios que le 

cause; así como afirma el artículo 328 del Código de Comercio: que 

cuando el principal da r terminada la relación con el dependiente antes 

del plazo pactado, debe ndemnizarlo. 

c) La renuncia del agente. n el contrato de mandato, no en el de comisión, 

se establece como ca sa de terminación la renuncia del mandatario 

(artículo 2595 fracción 1 del Código Civil Federal). En algunos ,contratos 

de~gencia, suele pa rse que el agente puede renunciar en 'cualquier 

ti~q;Jpo y dar por termi ado el contrato, sin obligación de~ indemnizar al 

principal por esa renu cia que puede ser inesperada o inoportuna. La 

razón de este tipo de el· usulas está en que si el agente no desea seguir 

realizando una activida de promoción de negocios para el empresario, 

está renunciando táci1a ente a la relación contractual. Sin embargo, es 

conveniente sefta_lar· alg nos requisitos para esta renuncia del agente; por 

ejemplo, un plazo para 1 aviso, de modo que esta terminación no resulte 

inesperada o inoportu . 
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d) La muerte o inhabilitación del agente. Como el contrato de agencia se 

produce por una relación de confianza, intuitu personre, similar a la 

comisión y al mandato, la muerte del agente es causa de terminación de 

la relación contractual. En cambio, la muerte del empresario no es causa 

de extinción del contrato si subsiste la empresa a la que el agente presta 

sus servicios. Aquí resulta aplicable, supletoriamente, el artículo 308 del 

Código de Comercio, relativo a la comisión. También por inhabilitación 

del agente termina el contrato de agencia. Cuando el agente es una 

persona moral, la transformación de la sociedad, el -cambio de ·socios 

mayoritarios o el cambio de administradores no son causa de1erminación; 

porque subsiste la personalidad moral. Para que la relación de agencia 

terminara por estas causas, tendría que pactarse en el propio contrato. 

e) La quiebra y la suspensión de pagos. Por analogía con los contratos de 

comisión y de mandato, como regla general, la quiebra de cualquiera de 

las partes es causa de terminación del contrato de agencia. La Ley de 

Quiebras y Suspensión de Pagos - en su artículo 141 - señala que los 

contratos de depósito, de apertura de crédito, de comisión y de mandato 

quedan rescindidos por la quiebra de una de las partes, a no ser que el 

síndico autorizado por el juez, oída la intervención, se subrogue en la 

obligación de acuerdo con el otro contratante. En el caso de la 

suspensión de pagos, la resolución judicial determinará qué· operaciones 

puede·seguir realizando el suspenso·(artículo 405 de-1at.ey-de-Qúiebras 

y Suspensión de Pagos). 

f) Otras causas convencionales. La denuncia unilateral del contrato antes 

del vencimiento de ese plazo sólo puede hallar fundamento en alguna 

causa justa. Como el contrato- de agencia es atípico en el Derecho 

Mexicano - y algunas veces se celebra entre contratantes de distinta 

nacionalidad - los contratos tienen, por lo general, algunas causas de 
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terminación expresame~t acordadas por las partes. Algunas de' las más 

usuales que se pactan Ef n los contratos de agencia son: 
1 

• La quiebra, la suspen ión de pagos o la insolvencia del agent~. 

• La violación del pacto e exclusiva. 

• La falta de resultados en negocios promovidos, por ejemplo, ha llegar 

a una cuota de vente¡¡ pactada. 

• La contratación de su · agentes sin autorización del empresario. 

• la fusión de la soci ad, tanto del empresario como del agente, el 

cambio de socios o a ionistas o de administradores. 

• La huelga por un pla o importante, el embargo de la negociación o la 

intervención judicial a alguna de las partes. 

10. Naturaleza Contractual 

En nuestro Derech , el contrato de agencia es atípico. Como figura 

jurídica, posee una connot ción propia que la distingue de otros contratos 

afines a él: como los d 

corretaje, suministro y distri 

mandato, prestación de servicios, 

La naturaleza jurídi del contrato de agencia es discutible, tiene 

características que le dan u~ esencia contractual p(Ollia, <fJStinta de la de los 

contratos mercantiles ya mencionados y dentro de los cullles no puede 

encuadrarse como una modEidad. Las nonnas de los eonbalos tlpicos que le 

resultan aplicables supleto amente son - en este orden - las de la comisión, 

por la mercantilidad de la re ación; las del mandato, como contrato de gestión 

de intereses ajenos y las p pías del contrato de prestación d43 servicios, por 

la actividad de actos materi les que debe desarrollar el agente. 
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CAPÍTULO OCTAVO 

EL CONTRATO DE DISTRIBUCIÓN 

1. Introducción 

El contrato de distribución o concesión mercantil tiene por objeto 

regular las relaciones entre los grandes productores o fabricantes y las 

personas que se encargan de comercializar sus productos en los distintos 

mercados. Tiene como finalidad resolver un fenómeno económico de 

colaboración, de venta entre productores y distribuidores, propio de la 

economía de masas. Este contrato de reciente auge no tiene antecedentes 

claros anteriores al presente siglo. 

El fabricante o productor de bienes utiliza a comerciantes 

independientes que compran sus productos, para revenderlos en una plaza 

determinada y - como característica propia de este contrato - bajo las 

condiciones de reventa que el mismo productor impone. Con este contrato, 

busca también el fabricante una fórmula que facilite la distribución y venta de 

los productos en el mercado, por medio de una reducción de la actividad y 

los gastos por su parte; a la vez que, al utilizar al distribuidor, consigue 

mejores ventas en determinada plaza. 

La distribución puede ser. 

a) Distribución intensiva; que consiste en colocar existencias de su producto 

en todos los establecimientos que le sea posible al intermediario. El factor 
< • • • ~'M, ·~ 

dominante en la mercadotecnia de estos articulos es su utilidad de lugar; 

por ejemplo: r al1fculos de compra rápida, cigarros: dulces, refrestOs, 

periódicos, revistas, etc. 
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1 

b) Distribución exclusiva; Jn la que los productores limitan expresa~ente al 
1 

número de intermediario que manejan sus productos. Se con~de a los 

establecimientos el dere ho exclusivo para distribuir el produdto en la 

zona y, generalmente, e les prohíbe que manejen artículos de los 

competidores. 

c) Distribución selectiva; ~u implica utilizar a más de un intermediario, pero 

no a todos los que está dispuestos a manejar, el producto. Esto da al 

fabricante mayor contr~t menor costo que la distribución intensiva. 

2. Marco Legislativo 

En la Legislación Mexicana no está regulado expresamente el 

contrato de distribución. $i embargo, algunas leyes hacen referencia a la 

actividad econóJJlica de la d stribución para regular algunos de sus efectos. 

a) La Ley Federal del Tt bajo, en su artículo 16, señala qué se entiende 

por empresa: /a unidaq conómica de producción y distribución de bienes 

y servicios. 

b) El artículo 2, fracción 11, e la Ley Federal de Protección al Co~sumidor 

- al definir al proveedo - señala que es la persona que habitualmente 

- entre otras activida es - distribuye bienes, productos y servicios; 

también se refiere, en ~ artículo 95, a los proveedores y distribyidores en 

relación con devolucion s o reparaciones de productos por el fabricante o 

productor. 

c) La Ley Federal de ompetencia Económica - en sus artículos 6, 

fracción 11, 8, 10 fracdo es 1yVIIy12 - hace mención de la distribución 

como actividad económ ca mientras que el artículo 7 Fracción 11 se refiere 

a los distribuidores. 
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d) La Ley Federal de Derechos de Autor - en sus artículos 16, 42 y 48 -

utiliza el término de distribución para referirse a las fonnas de divulgación 

de una obra y a algunas actividades del editor. 

e) En materia fiscal, el artículo 14 fracción IV de la Ley del Impuesto al 

Valor Agregado considera como prestación de servicios - entre otras 

actividades de intennediación comercial - a la distñbución y el artículo 

159-A de la Ley del Impuesto Sobre la Renta considera ingresos por 

mediaciones, los pagos de comisiones por contratos de distribución. 

3. Denominación 

El contrato ha sido denominado de distribución o de concesión 

mercantil, a pesar de que hay incertidumbre terminológica en la práctica que 

- para referirse al mismo fenómeno - se sirve unas veces del término 

concesión y otras de los de representante, distribuidor e incluso agente. En la 

terminología de las leyes mexicanas, el ténnino concesión tiene un 

significado propio dentro del Derecho Administrativo; el que se menciona en 

la propia Constitución, en su artículo 28 y en otras leyes de carácter 

administrativo; por ejemplo, la Ley Orgánica de la Administración Pública 

Federal, en sus artículos 33 fracciones 11 y 111; 36, fracciones 111, VI, IX, XII, 

XIX y XXIV y 43, fracción IV. 

4. Concepto y Características 

Son varios los conceptos .que se han fonnulado sobre el contrato de 

distribución, pues la relación contractual puede tener distintas modalidades; 

sin embargo, bien puede considerase que el contrato de distribución es aquél 

por el que el distribuidor o concesionario se obliga a adquirir, comercializar y 

revender - a nombre y por cuenta propia - los productos del fabricante, 
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productor o principal; es decJ del concedente, en los términos y con~iciones 
de reventa que éste señale., -1 , 

1 

El empresario ten rá la facultad de imponer al distribuidor 

determinadas obligaciones sobre la organización del negocio ipara la 

comercialización y reventa d los productos. 

Si las partes lo acuerdan, el contrato de distribución podrá contener 

el pacto de exclusiva limitad a cierto territorio y a cierto plazo. 

Las características de es e contrato son: 

a) El distribuidor; es un c merciante independiente y entidad distinta del 

empresario. 

b) El distribuidor; adquiere os productos del fabricante, y los comercializa y 

revende por cuenta y en nombre propios. 

c) El concedente o fabri ·ante; impone al distribuidor los términos y 

condiciones para la com rcialización y reventa de los productos. 

d) El fabricante; tiene g neralmente algunas facultades para marcar 

directrices y supervisar 1 labor del distribuidor. 

e) El contrato de distribuci 'n; puede contener el pacto de exclusiva en favor 

del distribuidor, del fabri ante o de ambos, como un elemento accesorio. 

5. Figuras Afines 

a) El suministro. La distrib ción y el suministro son contratos tras,lativos de 

dominio, de obligacione de dar, de ejecución continuada o de duración -

generalmente celebrad s entre comerciantes - ya sea p4~rsonas fisicas, 

empresas, o sociedad s mercantiles. En el suministro, el su~inistrado 

adquiere los bienes obj to del negocio para utilizarlos - generalmente 

- en un proceso de t ansformación, fabricación o manufactura. En el 
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contrato de distribución, el adquirente no transforma los bienes, sino que 

los adquiere para revenderlos a consumidores en el mismo estado en que 

los recibe. Esta reventa debe hacerla el distribuidor con sujeción a las 

condiciones de reventa que le impone el fabricante o el proveedor. Se 

puede afirmar que el contrato de suministro es para la industria; y el de 

distribución, para el comercio. 

b) La agencia. En el contrato de agencia, el agente actúa por cuenta del 

empresario y puede hacerlo a nombre de éste cuando se le concede la 

representación. En el contrato de distribución, el distribuidor actúa por su 

cuenta y en su propio nombre. El contrato de agencia es un contrato de 

gestión de intereses ajenos; el de distribución es un contrato traslativo de 

dominio en el que el distribuidor compra y adquiere los productos para 

revenderlos por su cuenta al consumidor, bajo las condiciones que le 

impone el empresario. Se asemejan en que ambos contratos son de 

duración, de colaboración entre empresario y agente o distribuidor; y se 

celebran entre comerciantes independientes. 

c) La concesión administrativa. El término concesión mercantil, está 

inspirado en el concepto de la concesión administrativa. Existen algunos 

rasgos comunes a estas dos figuras. La situación contractual del 

distribuidor, tiene alguna semejanza con la del concesionario de una 

concesión administrativa. 

La concesión es un acto administrativo por medio del cuál la 

Administración Pública Federal confiere a una persona una condición o 

poder jurídico, para que ejerza ciertas prerrogativas públicas con 

determinadas obligaciones y derechos para la explotación de un servicio 

público,· de bienes del Estado o los privilegios exclusivos que comprende 

la propiedad industrial.40 

40 
SERRA ROJAS, Andrés, Derecho administrativo, 15ª. ed., Porrúa, México, 1992, p. 223. 
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Como características de 
1

a concesión administrativa, que tienen, alguna 

semejanza con el cont ato de distribución, pueden destacarse las 

siguientes: 

• La palabra concesión iene del latín concessio, derivada a su vez, del 

vocablo concedere, qu significa conceder. 

• Para el concesionari , la concesión implica et ejercicio de ciertas 

prerrogativas o derech s. 

• El concesionario es na persona particular que debe reunir ciertas 

características. 

• El concesionario debe cumplir con ciertas cargas y obligacion~s que le 

impone el ejercicio de la concesión. 

• La concesión se conc de sobre bienes del Estado, explotación de un 

servicio público o privi egios exclusivos de explotación industrial. 

El régimen jurídico d la concesión administrativa está regulado por 

disposiciones administra vas de derecho p(Jblico que aseguran él interés 

general, el debido apro echamiento de la riqueza pública para fines 

sociales o la atención e un servicio público. Estas normas tienden a 

garantizar que et poder úblico pueda ejercer sin tropiezos el control que 

le corresponde sobre el bjeto de la concesión41
. 1 

En la legislación mficana, el término concesión no se utiliza con 

mucha precisión y puede citarse - como ejemplo de áreas relacionadas 

con la concesión admini trativa - las de mirias, aguas, transportes, radio y 

televisión, explotación e bienes del dominio público, educación, vías 

aéreas, pesca y otras42
• 

41 ldem, p. 232. 
42 FRAGA, Gabino, Derecho admini trativo, 32ª. ed., Porrúa, México, 1993, p. 259. 
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6. Clasificación 

a) Es mercantil, pues se celebra entre comerciantes; y la adquisición de la 

mercancía por parte del distribuidor se realiza con el propósito de 

especulación comercial. (artículo 75 fracción 1 del Código de Comercio). 

b) Es consensual, por oposición a los contratos de forma impuesta; ya que 

la compraventa de mercancías (bienes muebles) no requiere de 

formalidad legal alguna. 

c) Es bilateral, porque produce obligaciones recíprocas para las partes. 

d) Es oneroso, en tanto los provechos y gravámenes son para las dos partes 

contratantes. 

e) Es, generalmente, conmutativo; ya que el distribuidor conoce, a la 

celebración del contrato, el probable beneficio que le proporcionará el 

negocio. 

f) Es un contrato traslativo de dominio respecto a la mercancía que el 

distribuidor adqu'iere para revender. 

g) Es un contrato gestión, por la obligación de respetar las condiciones de 

reventa que tiene el distribuidor. 

h) Es un contrato de colaboración por oposición a los contratos en los que 

hay intereses contrapuestos o contratos de cambio. El empresario y el 

distribuidor tienen como fin común vender el producto, aunque esto no lo 

convierte en contrato asociativo. 

i) Es un contrato principal, pues su existencia es autónoma respecto a 

cualquier otra relación jurídica. Como contrato que genera una situación 

base para otras operaciones, como la reventa, puede calificarse de 

preparatorio. 

j) Es un contrato que se celebra con base en la confianza mutua entre las 

partes; es decir, es un contrato intúitu personre. 

k) Es un contrato, muchas veces, de adhesión; pues en la organización de 

la red comercial del empresario o fabricante, éste impone unilateralmente 

la forma en que operarán sus distribuidores. 

253 



1) Es un contrato atípico, ya que no está regulado por nuestro ordenamiento 

jurídico. 

7. Elementos 

7 .1. Elementos Personal s 

A las partes que intervienen en el contrato se les denomina: 

concedente, fabricante, pr ductor, proveedor, empresario o pritJcipal, y 

concesionario o distribuidor; respectivamente. 

a) El empresario o fabrican e es, por lo general, un,comerciante que fabrica 

los productos objeto d 1 contrato; aunque na, necesariamente es el 

productor quien celebr el contrato. El empresario puede ser un 

comerciante importador de los productos para determinada plaza, o un 

distribuidor que nuevos contratos de distribución o 

subdistribución. 

El concedente no requi re de capacidad especial alguna para ~ntratar, 

pero sí debe tener la fa ultad de vender o disponer de los productos y de 

fijar las condiciones de reventa al distribuidor. Cuando se celebra por 

medio de un representa te, éste requiere, por lq general, facultades para 

actos de administración - no de dominio - pues los bienes son parte del 

activo circulante del pro uctor o mayorista. 

b) El distribuidor, persona física o moral, tiene la calidad de cornerciante, 

pues adquiere para re ender. Es un comerciaDte independiente que no 

requiere de capacidad special para celebrar este contrato. Cuando hay 

representación, bastan las facultades de administración para celebrar el 
1 

contrato, si no hay limit ciones estatutarias. 
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7 .2. Elementos Reales 

Los elementos reales del contrato de distribución son: el objeto, el 

precio y las condiciones, de reventa impuestas al distribuidor. 

a) El objeto del contrato de distribución es lo que se conoce como 

mercancías; confirmada por aquéllos productos estandarizados, 

fabricados en serie, con posibilidad de grandes mercados. La finalidad 

económica de este contrato se cumple precisamente, en la venta de 

aquellos bienes que vienen protegidos por una marca. Por la naturaleza 

de este contrato, no todos los bienes muebles pueden ser objeto del 

mismo. Las características que deben tener los productos objeto del 

contrato son: ser bienes muebles, tangibles (cosas) y generalmente 

fungibles. Los bienes inmuebles y los derechos (blenes intangibles) no 

pueden ser objeto de este contrato. 

b) El precio es el segundo elemento real del contrato, y en la práctica suele 

imponerlo el concedente o fabricante como la más importante de las 

condiciones de reventa. 

El precio fijado por el empresario puede modificarse durante la vigencia 

del contrato. El principal, acostumbra informar periódicamente de los 

nuevos precios a sus distribuidores y a entregarles listas de precios. 

Durante la vigencia del contrato, el precio es gene:almente variable, así 

como el descuento otorgado al distribuidor, el que muchas veces varía 

por el volumen de compra periódica. 

El precio pactado suele ser en dinero, puede ser en moneda nacional o 

en divisas, y nada obsta para que se acuerde un pago en especie. 

c) Las condiciones de reventa constituyen un elemento .importante de este 

contrato. El distribuidor se obliga a revender el producto objeto del 
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contrato con sujeción a los términos y condiciones que pata estos 

efectos le señala el empr sario. 

Estas condiciones de rev nta pueden ser muy variadas y dependen de la 

naturaleza de los produc os y del acuerdo entre fabricante y distribuidor. 

No se incluyen en este c ncepto, las facultades de dirección y supervisión 

que el empresario pueda legar a tener respecto al distribuidor. 

El artículo 7 de la Ley deral de Competencia Económica establece 

para determinados prod ctos, precio controlado o ciertas condiciones de 

venta al público; las cu les no pueden ser modificadas o establecidas 

libremente por el provee or. 

7 .3. Elementos Forma le 

La celebración de e te contrato no requiere formalidad alguna, es un 

contrato consensual. Como figura no regulada, no existe nom1a legal que le 

imponga la necesidad de una forma como requisito de validez. Como entre el 

empresario y el distribuidorlse establece, fundamentalmente, una operación 

de compraventa de mer~ancías (bienes muebles); este! contrato es 

consensual. 1 

1 

8. Obligaciones del Distri uidor 

a) Comercializar los prod
1

_ctos. La obligación fundamental, que no la 

primera, del concesionaHo es la comercialización de los productos. Pero 

no es suficiente una co ercialización cualquiera. La comercialización se 

encuentra cualitativa y uantitativamente predeterminada en el contrato. 

Esta obligación que im lica adquirir los productos del empresario para __ , 
revenderl°c>s cori las co dÍcié:mes de reventa que éste impone, resume la 

actividad del distribuido 

b) Adquirir los productos. a primera obligación del distribuidor es adquirir 

del productos o conced nte los bienes o mercancías objeto del contrato, 
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los cuales se obliga a comercializar. El contrato es traslativo de dominio y 

el distribuidor es adquirente y propietario de los productos que revende. 

c) Pagar el precio. El distribuidor debe pagar el precio acordado en el 

contrato o el que aparezca en la última lista de precios del concedente o 

fabricante al momento de la entrega de los productos o de la venta de 

éstos al tercero adquirente, según se haya pactado; pues el precio puede 

variar durante la vigencia del contrato. El distribuidor que adquiere los 

bienes, tiene la obligación de pagar el precio al proveedor en el lugar y 

tiempo pactados en el contrato. A falta de pacto, suplen las normas del 

contrato de compraventa mercantil, en primer lugar, y después de la 

compraventa civil. Si no se señaló el lugar de pago, éste es el de la 

entrega (artículo 2294 del Código Civil Federal); y si se omitió el 

momento del pago, se entiende que debe hacerse contra la entrega de 

cada una de las prestaciones que recibe el distribuidor; es decir, de 

contado (artículos 380 del Código de Comercio y 2294 del Código Civil 

Federal). Si el pago no se hace a tiempo, se inicia la mora para el 

distribuidor (artículos 85 del Código Civil Federal) y estará obligado a 

pagar los intereses moratorias que señale el contrato (artículo 380 del 

Código de Comercio). Si no se fijó la tasa de interés, suple la del interés 

legal del 6% (artículo 362 del Código de Comercio). Si el distribuidor es 

declarado en quiebra antes de pagar el precio, el empresario puede pedir 

que las mercancfas que no le han sido pagadas se separen de la masa 

de la quiebra, (artículo 159 .fracción 111 de la Ley de Quiebras y 

Suspensión de Pagos). 

d) Respetar las condiciones de reventa. El distribuidor está sometido a una 

serie de condiciones de reventa fijadas en el contrato por el concedente. 

Esta es la obligación que caracteriza al contrato de distribución y lo 

distingue de otras figuras afines. El principal interés del empresario .es 

comercializar los productos. por .medio de un intermediario sobre el que 

pueda ejercer cierto control, respecto a la venta de sus productos. A 

través de una serie de imposiciones o cargas, el concedente se asegura 
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de que la distribución se 1 hará en las condiciones que más prestigien a 

sus productos. 

La condiciones de revent más usuales son las siguientes: 

• Imposición del precio e reventa. Esta limitación del precio de reventa, 

es la más característi a del contrato de distribución. Es posible que 

- excepcionalmente -1 en algunos contratos, el distribuidor tenga la 
' 

facultad de fijar libretente los precios de reventa; siempre que no 

afecten la imagen d;e los productos o al empresario y a otros 

distribuidores. 

• Usar la marca en la i rma pactada. El distribuidor debe hacer uso de 

la marca, en los prod ctos objeto del contrato, en los términos que el 

empresario le señale. Es común que los bienes objeto del contrato, 

estén amparados por una marca. Ésta es una obligación muy amplia, 

pues el uso de una m rea implica que el distribuidor no puede variar la 

marca, el nombre co ercial o cualquier otro símbolo o imagen que la 

mercancía o el fabri nte tiene en el mercado. Tales variaciones o 

modificaciones puede afectar al fabricante y a otros distribuidores e 

distribuidor registre a su nombre marcas o nombres comerciales del 

fabricante. La violació a esta prohibición general sobre el uso estricto 

de las marcas es, geteralmente, causa de terminación anticipada del 

contrato. 

• Otros compromisos. In atención a lo que acuerden las partes en cada 

caso particular, el di tribuidor puede quedar obligado a lo siguiente: 

seguir los sistemas d publicidad que le' señale el fabricante, contribuir 

a los gastos de pro aganda de los productos, dar las garantías y 

servicio de posventa los clientes de los productos, tener en depósit~., 

mercancias o un inve tario minimo de productos para revender. 

e) Cumplir con las instrúcclones sobre la organizáción del negocio. tsta es 

una obligación distinta dj la imposición de condiciones de reventa, pues 

no se relaciona direc~amente con las operaciones que realiza el 
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distribuidor frente a los consumidores o terceros adquirentes. Este deber 

del concesionario puede ser muy amplio y detallarse en una serie de 

instrucciones o reglas para la organización del negocio. 

f) Informar al empresario. Si así se señala en el contrato, el distribuidor 

debe informar al empresario el desarrollo de su actividad en lo referente a 

la comercialización de los productos. En algunos casos, esta obligación 

complementa la relativa a la de aceptar ciertos sistemas administrativos y 

de organización. 

g) Respetar el pacto de exclusiva. Cuando se pacta, el distribuidor debe 

respetar el pacto de exclusiva, no hacer competencia o adquirir 

productos, de otros fabricantes o empresarios, iguales o con 

características similares a los que son materia del contrato. Esta 

prohibición incluye el no actuar como agente, representante o de alguna 

forma ser intermediario, no necesariamente con el carácter específico de 

distribuidor. 

9. Obligaciones del Empresario 

a) Entregar la mercancía. Las obligaciones del fabricante se resumen en las 

que son propias de un suministrador o vendedor. El empresario o 

fabricante debe, como principal obligación, entregar las mercancías al 

distribuidor y trasmitir la propiedad de las mismas; para que el distribuidor 

pueda revenderlas. La entrega debe hacerse en las cantidades, 

calidades, plazo y lugar pactados. A falta de pacto, puede utilizarse la 

práctica común que t~nga el empresario con otros distribuidores similares, 

o aplicarse las normas supletorias legales de la compraventa mercantil 

(artículos 375 y 376 del Código de Comercio), de la compraventa civil o 

de las obligaciones comerciales. 

b) Garantizar las calidades de los productos. El empresario debe garantizar 

al distribuidor la calidad y cantidad de la mercancia objeto de la 

distribución. El distribuidor, como adquirente, tiene las acciones propias 
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por vicios ocultos que se~ala el artículo 383 del Código de Co""ercio y 

complementan los artícul s 2142 a 2149 del Código Civil Federal. Por lo 

que hace a la responsa ilidad frente a los terceros adquirentes~ la Ley 

Federal de Protección al Consumidor - en sus artículos 92 y 93 -

señala que los consu idores tendrán derecho a la reposición del 

producto, a la bonificacitn, compensación o devolución de la cantidad 

pagada por faltas de cantidad, calidad, marca o especificaciones 

ofrecidas. Este derech1 lo puede ejercitar el consumidor ante el 

distribuidor o ante el fabri ante. 

c) Otras obligaciones del empresario. El contenido concreto de las 

obligaciones para el e presario, que se pactan en un contrato de 

distribución, puede ser m y variado. Entre algunas de los deberes de esta 

parte del contrato pu den ser: respetar los descuentos pactados, 

colaborar en campaña de publicidad que benefician a todos los 

distribuidores y al mi mo empresario, proporcionar ayuda técnica, 

administrativa y de venta
1 

para la comercialización de los productos. 

1 

1 O. Modalidades 

a) El pacto de exclusiva. 4os contratos de distribución pueden contener -

como elemento accesorJo- un pacto de exclusiva a favor del empresario, 

del distribuidor o de la dos partes. El pacto de exclusiva, tiene dos 

requisitos básicos: el plazo y el territorio. Estos elementos deben 

contemplarse en el con rato en el que se pacta la exclusiva, para que la 

obligación de no contrat r que deriva de ésta esté limitada en el tiempo y 

en el espacio. Los efect s del pacto de exclusiva solamente se producen 

entre las partes contrat ntes, quienes quedan obligadas a no contratar. Si 

una parte viola el ·pacto de exdusiva y contrata o recibe ~1restaciones de 

un tercero, la relación con el tercero es válida y el beneficiario de la 

exclusiva no puede exi ir la nulidad o invalidar el nuevo acto. En todo 

caso, el beneficiario de a exclusiva puede exigir a la otra parte, que se le 
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paguen los daños y perjuicios causados. Por lo general, si el 

incumplimiento es grave, puede ser causa de terminación de todo el 

contrato. 

b) La subdistribución. El distribuidor puede, a su vez, celebrar otros 

subcontratos de distribución, siempre que no exceda los límites del 

contrato base y cumpla con los réquisitos que estos nuevos contratos 

suponen para su celebración. 

11. Terminación 

a) Plazo. La llegada del plazo es causa normal de terminación del contrato 

de distribución, aunque existen ciertos efectos que se producen 

precisamente a raíz de la extinción. 

b) Plazo indeterminado. El contrato puede ser por plazo indeterminado; es 

decir, que la relación entre las partes es indefinida en el tiempo. Esta 

hipótesis plantea dos casos. 

• Que las partes estipulen expresamente un contrato de duración 

indeterminada. 

• Que no se determine contractualmente la duración del contrato, en 

cuyo caso, ésta ha de considerarse ilimitada. 

c) Denuncia unilateral. No resulta aplicable supletoriamente al contrato de 

distribución el derecho que la ley otorga al comitente (artículo 307 del 

Código de Comercio) de revocar la comisión al comisionista. El contrato 

de distribución tiene otros supuestos y no participa plenamente de las 

características de la comisión. 

• Las partes pueden concederse - mutuamente - la facultad de 

denunciar el contrato, o establecerla sólo como facultad de una de 

ellas. 

• Puede también pactarse causas justas para la denuncia unilateral del 

contrato. 
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d) Causas justas pactadas n el contrato. Las partes suelen incluir ~iversas 

causas de terminación nticipada, que se refi~ren a incumplimientos 

sustanciales de la relaci n contractual. Las más usuales son: quiebra o 

suspensión de pagos d alguna de las partes, que el distribliJidor no 

adquiera la cuota míni a de las mercancías que debe comercializar, 

retraso en los pagos del recio de las mercancías, la no recepciqn de los 

productos, no cumplir p riódicamente con las condiciones de reventa, 

violación al pacto de xclusiva, el contratar subdistribuidores sin la 

autorización del empre ario, la huelga por un período importante, el 

embargo de activos sust nciales de la empresa o la intervención judicial. 

12. Naturaleza Contractual 

Las teorías que se han rmulado acerca de la naturaleza contractual de 

esta figura son variadas. L s principales opiniones de la doctrina son las 

siguientes: 

• Compraventa espec al con imposición del precio de reventa. El 

concesionario ve lim"lado el dominio sobre la cosa adquirida al tener 

que venderla a un pr cio determinado. 

• Se trata de una uni ad contractual; la cual no puede ser otra que la 

inicial compraventa, estipulada con una o varias modalidades o 

cargas, tantas com,o se impongan al concesionario adquirente de los 

bienes43
• 

Sin embargo, debemo considerar que el contrato de distribución no 

puede asimilarse a alguno de los tipos contractuales de nuestra legislación 

mexicana vigente. Se trata de una figura atípica, qué se nos presenta como 

un fenómeno social reitera o e individualizado de general aceptación. No se 

puede reducir el contrato d concesión mercantil a ninguno de los esquemas 

43 
DIAZ BRAVO, Arturo.- Contratos ercanti/es.- 6ª. ed.- Harta.- México, 1997.- núm. 207. 
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contractuales tradicionales. El contrato de concesión mercantil es un contrato 

atípico. 

13. Normas supletorias. 

Las normas supletorias de otros contratos o de las obligaciones en 

general que pueden ser aplicables al contrato, son las disposiciones de la 

compraventa mercantil; las que se completan con las de la compraventa civil, 

en relación con la adquisición y entrega de productos. Rigen también los 

principios del contrato de suministro. Respecto a la imposición de 

condiciones de reventa que el distribuidor recibe del empresario, las normas 

del contrato de comisión y del mandato pueden ser supletorias y los 

principios del contrato de agencia pueden auxiliar en la reglamentación de 

esta relación. 

Cuando se pacta la exclusiva, como obligación de no contratar, son 

aplicables las normas sobre las obligaciones de no hacer que contiene 

nuestra legislación civil. Como se trata de un contrato mercantil, hay que 

considerar la necesidad de acudir a los usos comerciales aplicables, 

especialmente los de la plaza del distribuidor. 
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CAPÍTULO NOVENO 

EL CONTRATO DE FRANQUICIA 

1. Introducción 

El contrato de franquicia es una creación reciente del Derecho de los 

Negocios y de la Economía. 

La franquicia pertenece a las figuras jurídicas que en el sigl.o veinte 

han tenido su origen en los Estados Unidos y que, después de una evolución 

y conformación más o menos definitiva, han sido adoptadas en otros países; 

los que, muchas veces, cuentan con un sistema jurídico diferente al del país 

de origen de dicha figura, como es nuestro caso. 

Desde el punto de vista económico, una franquicia es un sistema de 

comercialización y distribución donde a un pequeño empresario (el 

franquiciatario) se le concede, a cambio de una contraprestación, el derecho 

a comercializar bienes y servicios de otro (el franquiciante ); de acuerdo con 

ciertas condiciones y prácticas establecidas del franquiciante y con su 

asistencia. 

Este nuevo sistema de hacer negocios se ha expandido a todo el 

mundo y el interés internacional de este contrato es manifiesto. 

El número de negocios que utiliza el método de franquicia para la 

comercialización y distribución de bieQes y servicios es muy amplio, y cada 

día surgen nuevas ideas de negocios que utilizan a la franquicia para 

expandirse; entre otros: agencias de viajes, artículos para el hogar, 

automóviles, belleza y salud, bienes raíces, comida rápida, construcción, 
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entretenimientos, fotografía, hoteles y moteles, mascotas, pub'licidad, 

restaurantes, ropa y accesori s, servicios de mantenimiento, servicios para 

empresas y negocios, inclusiv servicios educativos, etc. 
j 

2. Concepto 

El término de franqui ia con el que se denomina al contrato proviene 

de una traducción literal, qu zá incorrecta, del vocablo inglés franchise. La 

palabra es de origen francés franchisage ). 

como: 

En un Diccionario j rídico lnglés-Español,44 franchise se traduce 

Franquicia, privilegi , patente, concesión social, derecho de votar, 

franquicia del votJ porcentaje mínimo de responsabilidad del 

asegurado; y, en m]teria aduanera o fiscal, impuesto de privilegio o 

patente sobre conce ión, derecho de licencia. 

Las partes que c lebran el contrato se denominan en inglés, 

franchisor y franchise, sin tr ducción literal aparente al español. Se les podría 

designar como licenciante licenciatario o concedente y concesionario. La 

vigente Ley de Fomento y Protección a la Propiedad Industrial no utiliza 

nombre alguno para las p rtes del contrato de franquicia; sin embargo, el 

Reglamento de la Ley de omento y Protección a la Propiedad Industrial 

designa a las partes, co o franquiciante y franquiciatario;. témiinos que 

parecen conformes a nues ra terminología tradicional en la regulación de los 

contratos. 

Una franquicia es una licencia del propietario de una marca o un 

nombre comercial, median e la cuál permite que otro venda un producto o un 

44 DICCIONARIO DEL TRATAD DE UBRE COMERCIO, Secretaria de Comercio y Fomento 
Industrial, México, 1994, voz Franq icia. 
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servicio bajo ese nombre o marca. En un sentido más amplio, la "franquicia" 

se ha convertido en un contrato colaborado al amparo del cuál la persona a 

favor de quien se otorga (franquiciatario) se compromete a manejar un 

negocio o vender un producto o servicio con apego a los métodos y 

procedimientos que establezca el otorgante (franquiciante ); y el otorgante se 

compromete a dar asistenCia a la persona a favor de quien se otorga la 

franquicia a través de la publicidad, promoción y otros servicios de asesoría . 

. 
El artículo 142 de la Ley de Fomento y Protección a la Propiedad 

Industrial señala que habrá franquicia cuando con la licencia de uso de una 

marca se transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia 

técnica para que la persona a quien se le concede pueda producir o vender 

bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los mismos métodos 

operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de la 

marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos 

o servicios a los que ésta distingue. 

3. Características 

a) El franquiciante concede al franquiciatario el derecho a usar una marca y 

a explotar una negociación mercantil en uno o varios establecimientos. 

b) La licencia debe incluir la autorización de uso de marca y, eventualmente, 

la de nombres y avisos comerciales y, en su caso, la explotación de 

patentes. El ~eglamento de la Ley de Fomento y Protección a la 

Propiedad Industrial - en su artículo 65, fracción IV - se refiere a los 

derechos de propiedad intelectual. 

c) La franquicia tiene cierta exclusividad referida a un territorio o a uno o a 

varios. establecimientos geográficamente identificados~ El Reglamento .Qe 

la Ley de Fomento y Protección a la Propiedad Industrial en su 

artículo 65, fracción VII - señala - que debe informarse sobre la zona 

territorial de operación de la negociación que explote la franquicia. 
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d) El franquiciatario se obli a a cumplir con el control de calidad del servicio 

y productos en los t rminos y especificaciones que le señale el 

franquiciante. 

e) La transmisión de cono imientos o tecnología, la hace el franquiciante 

mediante normas, m nuales, guías, capacitación al personal e 

inspecciones periódicas. 

f) La contraprestación q e paga el franquiciatario está ligada a los 

resultados de la operaci 
• 

g) Generalmente es un co rato a largo plazo. 

h) Es un contrato de cól boración, no de cambio, pues franquiciante y 

franquiciatario tienen int reses comunes. 

i) La franquicia es un mo o de organizació'n para la explotación de cierta 

clase de negocios. 

4. Clases 

Hay dos clases d franquicias, cada una de las cuáles' tiene sus 

propias características y ár as de negocio donde se desarrolla. 

a) Franquicia de produc o y marca, que también puede llamarse de 

distribución, relación de ventas entre un proveedor y un 

distribuidor; en la qu el distribuidor (comerciante) adquiere cierta 

identidad de su prove dor. Ejemplos de este tipo de franquicia son los 

:distribuidores de auto óviles y camiones, estaciones de gasolina y 

embotelladoras de refr seos. 

b) Franquicia para crear y explotar una negociación la que 'Se conoce 

también como industri 1 o de producción. La relación entre franquiciante y 

franquiciatario general ente incluye un producto O""tm ser.licio y una , ... , ,. 

marca, un sistema de comercializacíón, manuales de operación, 

procedimientos, progr mas de entrenamientO', apoyo de publicidad así 
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como asistencia y guía del franquiciante durante la operación y desarrollo 

del negocio. 

En relación con la exclusiva y el espacio geográfico en que el 

franquiciatario ejerce su privilegio sobre la franquicia concedida, existen 

diversas clases de contratos. 

a) Franquicia unitaria, en la que el franquiciatario tiene el derecho de abrir y 

operar un solo establecimiento; usualmente en una localidad específica 

en un territorio designado. 

b) Área de desarrollo de franquicia, donde el franquiciatario tiene el derecho 

exclusivo de abrir un número limitado o ilimitado de establecimientos 

dentro de un territorio específico. El artículo 65, fracción 111 del 

Reglamento de la Ley de Fomento y Protección a la Propiedad 

Industrial le denomina franquiciante maestro. 

c) Contrato de opción, en el que el franquiciatario tiene el derecho de abrir y 

operar un establecimiento y - por una cuota adicional - puede abrir otro 

establecimiento más o varios establecimientos adicionales en un plazo 

futuro señalado en la opción. 

d) Subfranquicia que generalmente está ligada a la franquicia de área de 

desarrollo, en las que al franquiciatario subfranquiciante se le otorga el 

derecho de vender franquicias dentro del territorio exclusivo que se le ha 

concedido. La posibilidad de subfranquicias está prevista en el artículo 65 

fracción VI 11 del Reglamento de la Ley de· Fomento y Protección a la 

Propiedad Industrial. 

e) Conversión a franquicia; se trata de un programa que tiene como objetivo 

el incluir dentro de un sistema de franquicia a establecimientos 

independientes sobre ciertos producios o servicios que ya, existen y están _ 

operando. 
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5. Elementos 

5.1 Elementos Personal s 

El franquiciante y 1 franquiciatario son, generalmente, co~erciantes. 

Esta característica puede erivar de que estén c<;mstituidos bajo alguna de 

las formas de sociedad ercantil, de que sean personas físicas que se 

dediquen habitualmente a os actos previstos como comerciales {artículo 75 

del Código de Comercio) o que la celebración del contrato de franquicia los 

convierta en comerciantes. 

La capacidad que equieren las partes para celebrar el contrato es la 

capacidad general para c ntratar, pues no ,se requiere capacidad especial 

alguna. Cuando las partes franquiciante y franquiciatario - actúan por medio 

de representante, lo cuál esulta necesario para las personas morales, las 

facultades que requiere el representante son - en principio -· las de actos de 

administración. Puede suc der que el franquiciante - sociedad anónima, por 

estatutos - requiera autori ación de la asamblea de accionistas o ael consejo 

de administración para cel brar contratos de franquicia. 

5.2 Elementos Reales 

a) La marca. La función primordial de una marca es una indicación de 

calidad. La marca del producto o servicio objeto de la franq'uicia es un 

elemento del contrat . El artículo 142 de la Ley de Fomento y 

Protección a la Pro iedad Industrial establece claramente que sólo 

habrá franquicia cuan o exista la licencia de uso de una marca. El 

artículo 88 de y Protección a la Propiedad 

Industrial define a 1 marca, como el signo visible que distingue 

productos o servicios de su misma ,especie o clase en el 

mercado; lo que da de cho a su titular a un uso exclusivo. 
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b) La tecnología. Elemento esencial del contrato de franquicia es que el 

franquiciante transmita conocimientos técnicos o proporcione asistencia 

técnica. La transferencia de esta tecnología tiene como finalidad que el 

franquiciatario pueda producir o vender bienes o prestar servicios de 

manera uniforme y con los mismos métodos operativos, comerciales y 

administrativos establecidos por el titular de la marca; tendientes a 

mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los 

que ésta distingue (artículo 142 de la Ley de Fomento y Protección a la 

Propiedad Industrial). 

• El primer concepto de conocimientos técnicos se conoce como "know

hovv'' (abreviatura de know how to do it, saber cómo hacerlo, por su 

traducción del inglés); comprende invenciones, procesos, fórmulas o 

diseños que no están patentados o no son patentables; que se 

evidencian a través de alguna forma física como dibujos, 

especificaciones o diseños; que incluyen casi invariablemente 

secretos comerciales y que pueden comprender experiencia técnica 

acumulada y habilidad práctica y que, como mejor se comunican o 

quizá en la única forma que puede transmitirse es a través de 

servicios personales. El "know-hovv'', aparecerá siempre como materia 

del contrato de franquicia, aunque su alcance y definición específica 

sea muy vago. Incluye una buena parte de experiencia generalmente 

secreta, y puede variar durante la vigencia del contrato; por lo que el 

franquiciante hará saber al franquiciatario los cambios y actualidad de 

los conocimientos desarrollados para el mejor modo de explotar el 

negocio. 

• El segundo concepto - asistencia técnica - es un flujo continuo de 

instrucciones, directivas o consejos suministrados en la medida en que 

son requeridos para· la conducción u operatión de un proceso -

determinado. Generalmente se presta en forma personal por técnicos 

o personal del franquiciante. A la asistencia técnica se refiere el 

271 



Reglamento de la L y de Fomento y Protección a la Propiedad 

Industrial; en su artí ulo 65 fracción VI. 

• La asesoría, consulto ía y supervisión son complementos naturales de 

la transferencia de onocimientos técnicos y, en ocasiones, este 

supuesto está ya co prendido en algunos qe los anteriores como el 

"know-how'' o la asist ncia técnica. 

• La contraprestación El pago de diversas cantidades que el 

franquiciatario hace 1 franquiciante está generalmente ligado a los 

resultados de la ope ación del negocio franquiciado. De esfos pagos, 

hay dos conceptos b sicos: el pago inicial o cuota que da derecho a la 

franquicia y las rega ías como pagos periódicos. La contraprestación 

puede ser en moned nacional o en moneda extranjera. En la relación 

entre franquiciante franquiciatario pueden existir pago~ por muy 

diversos conceptos. 

• Pagos iniciales: 

c) Derecho de fr nquicia. 

d) Desarrollo de a franquicia, franquicia de área. 

e) Entrenamient . 

f) Aprobación del sitio adecuado para el estableci¡;niento del 

negocio. 

g) Diseño arquit ctónico. 

• Pagos periódicos: 

h) Regalías. 

i) Por servicios iversos. 

j) Contribución e publicidad y mercadotecnia. 

k) Cargos por s rvicios especiales como contabilidad, servicio de 

computación, preparación de facturas, financiamiento, 

entrerramiei:it , consultoría y asistencia técnica especializada.·*'" 

• Pagos de renta: 

1) Del inmueble 

m) Equipo, inst laciones, anuncios y señales. 
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• Pagos por ventas de: 

n) Equipo, instalaciones, anuncios y señales. 

o) Producto terminado que vende el franquiciatario al cliente. 

p) Materia prima, materiales e ingredientes. 

q) Servicios de distribución y comisiones a agentes vendedores. 

r) Material de publicidad. 

• Comisiones a terceros proveedores del franquiciatario. 

• Intereses por préstamos al franquiciatario. 

c) La exclusividad. En el contrato de franquicia, el espacio geográfico puede 

delimitarse mediante un territorio en donde el franquiciatario podrá 

explotar la franquicia por medio de diversos establecimientos, área de 

desarrollo de franquicia, con posibles subfranquicias; o para un 

establecimiento o negociación mercantil concreto y determinado, en la 

que el franquiciante autoriza la localización. 

5.3 Elementos Formales 

Uno de los elementos más importantes del contrato de franquicia, es 

la autorización o licencia del uso de una o varias marcas (artículo 142 de la 

Ley de Fomento y Protección a la Propiedad Industrial) o nombres 

comerciales. Este acto jurídico sí requiere, para su validez frente a terceros, 

el que se otorgue por escrito y que se inscriba. 

El contrato debe inscribirse en la Secretaría de Comercio y Fomento 

Industrial para que produzca efectos en perjuicio de terceros (artículo 142 de 

la Ley de Fomento y Protección a la Propiedad Industrial). El medio para 

· ~nscribir un contrato es que se otorgue por escrito, ante fedatario público. "' 

6. Obligaciones y Derechos del Franquiciante 
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1 

a) Conceder la licencia de luso de marca. Es ésta una de las obligaciones 

esenciales de este con~rato y la que va a distinguir un cqntrato de 

suministro, distribución ol de simple transferencia de tecnología, de uno de 

franquicia. 1 

b) Autorizar el uso del no1tbre comercial. El nombre comercial o el aviso 

comercial, así como la xplotación de una o varias patentes, no siempre 

será materia del contra o de franquicia; aunque en ciertos productos o 

servicios puede ser de 1 mayor importancia y estar ligados a las marcas 

autorizadas. 

c) Proveer tecnología. Est obligación es muy amplia para el franquiciante y 

debe estar referida a lo conocimientos técnicos que se transmiten para 

una eficaz explotación e la negociación mercantil que es objeto de la 

franquicia. Es necesario detallarla en el contrato o en manuales o anexos 

del mismo contrato. Lo medios o procedimi~ntos para la transmisión 

permanente de la tecnol gía pueden ser muy variados (manuales, videos, 

programas de capacita ión). Esta obligación puede cambiar durante la 

vigencia del contrato re pecto a diversa tecnología que el franquiciatario 

requiere en etapas disti tas del desarrollo del negocio. 

• Proporcionar inform ción sobre el lugar geográfico conveniente para 

la instalación del es ablecimiento o lugares concretos donde se va a 

explotar la franquicia 

• Aprobación de loJ diseños, decoración, "equipo, instalaciones, 

estándares, planta, especificaciones, normas, 

mobiliario, signos di tintivos, publicidad externa, etc. 

• Enviar manuales, guías, procedimientos de operación de la 

negociación; e infor ación completa que permita la óptima explotación 

del negocio. Esta do umentación contenida en el manual operativo, no 

· · - es estática; ha de s r dinámica y constantemente actualizada y puesta 

al día por el franquic ante. 

• Enviar técnicos, su ervisores y personal calificado y con experiencia 

que conozca la expl tación del negocio para efecto de capacitar a las 
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personas que por parte del franquiciatario explotarán y llevarán la 

operación de la negociación. En algunos casos, hay programas de 

capacitación y entrenamiento previamente desarrollados por el 

franquiciante. 

• Prestar asistencia técnica y toda clase de asesoría útil y necesaria al 

franquiciatario para la aplicación de la tecnología. Esta obligación 

debe cumplirse durante la vigencia de todo el contrato. 

d) Determinar estándares de calidad. Esta obligación del franquiciante, es 

también complemento de su derecho a inspeccionar y supervisar 

periódicamente al franquiciatario. Durante toda la vigencia del contrato, el 

franquiciante tiene un derecho para inspeccionar, supervisar y conocer en 

detalle la operación y desarrollo de la explotación de la negociación por 

parte del franquiciatario. 

e) Otras obligaciones. 

• Si la franquicia está referida a un negocio de naturaleza comercial en 

la que el franquiciatario requiere del producto fabricado o suministrado 

por el concedente para la explotación del negocio; éste tendrá las 

obligaciones propias de un suministrador para entregar 

periódicamente el producto en el volumen, cantidades, plazos y 

establecimientos pactados. 

• En contratos de franquicia, en los que el concesionario es distribuidor, 

el franquiciante puede otorgar en comodato el uso del equipo o 

instalaciones apropiadas para la explotación de la negociación. 

• En algunos casos, realizar la publicidad necesaria para la venta o 

conocimiento del producto o servicio materia de la franquicia. Puede 

obligarse al franquiciatario a colaborar con la aportación de un 

porcentaje de sus ventas por ese concepto. 

• Procesar la_,_ información contable: · financiera, de produccióff 'Y~"~ 

comercial del franquiciatario. 
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• En algunos contra s, el franquiciante se obliga a fi~anciar al 

franquiciatario o, p r lo menos, a auxiliarlo en la obt~nción del 

financiamiento para 1 desarrollo de la franquicia. 

7. Obligaciones Legales y Reglamentarias 

La Ley de Foment y Protección a la Propiedad Industrial - que 

regula al contrato de franquicia - establece como una obligación del 

franquiciante, el que éste d be proporcionar a quien se la pre~tende conceder 

- previamente a la celeb ción del convenio respectivo - la información 

relativa sobre el saldo q e guarda su empresa, en los términos que 

establezca el reglamento d esta ley. 

El artículo 65 del R glamento de la Ley de Fomento y Protección 

a la Propiedad Industrial establece que el titular de la franquicia deberá 
1 

proporcionar a los interesa os - previa celebración, del convenio respectivo -

por lo menos, la siguiente ~i formación técnica, económica y financiera: 

a) Nombre, denominación o razón social, domicilio y nacionalidad del 

franquiciante; 

b) Descripción de la franqu cia. 

c) Antigüedad de la em resa franquiciante det origen y, en su caso, 

franquiciante maestro e el negocio objeto, de la franquicia. 

d) Der,echos de propiedad ritelectual que involucran la franquicia. 

e) Montos y conceptos d los pagos que el franquiciatario debe cubrir al 

franquiciante. 

f) Tipos de asistencia t cnica y servicios que el franquiciante debe 

proporcionar al-franquici tario.. .. • 

g) Definición de la zona territorial de operación de la negociación que 

explote la franquicia. 
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h) Derecho del franquiciatario a conceder o no subfranquicias a terceros y, 
en su caso, los requisitos que deba cubrir para hacerlo. 

i) Obligaciones del franquiciatario respecto a la información de tipo 

confidencial que le proporcione el franquiciante, y 

j) En general, las obligaciones y derechos del franquiciatario que deriven de 

la celebración del contrato de franquicia. 

Se debe agregar: 

a) Las obligaciones que tiene el franquiciante y que enumera el artículo 65 

del Reglamento de la Ley de Fomento y Protección a la Propiedad 

Industrial, que son obligaciones que derivan de la Ley y complementa el 

Reglamento. 

b) La información a que se refiere la ley y el reglamento deben 

proporcionarse previamente a la celebración del contrato. 

c) La información descrita es el mínimo que debe proporcionar el 

franquiciante. 

8. Obligaciones del Franquiciatario 

a) Situar el establecimiento en el lugar autorizado. El franquiciatario debe 

seleccionar y determinar el lugar donde se ubicará el establecimiento 

para la explotación de la negociación; sujeto a la aprobación y a las 

especificaciones de construcción, instalación, decoración, publicidad, 

distribución del local, mobiliario, equipo, etc. que le señale el 

franquiciante. 

b) Usar las marcas. El franquiciatario no sólo tiene derecho a usar las 

-marcas de productos o ser.vicios que...J& autoriza el franquioiante, · sino -
1 

tiene - en ocasiones - deber u obligación de usarlas. La falta de uso de 

las marcas como usuario autorizado; para determinado país o territorio 

puede originar que las marcas caduquen para su titular (artículos 141 y 
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152 fracción V de la ey de Fomento y Protección a la propiedad 

Industrial). El uso aut rizado de una marca se equiparará al efectuado 

por el titular de la mism para todos aquellos efectos a que haya lugar. 

c) Usar los nombres com rciales y explotar las patentes. Igual que con las 

marcas, el franquiciatario tiene derecho a usar los nombres comerciales y 

los avisos comerciale así como explotar las patentes. Pero estos 

derechos significan ta bién obligaciones para el franquiciatario, quien 

debe usar y explotar el ombre comercial, pues el derecho se pierde si no 

se usa en un estableci 

d) Cumplir los requerimie tos de uso y aplicación de los conocimientos 

técnicos. El uso de la t enología y su aplicación en la explotación de la 

negociación - con todo que ello implica,_ debe hacerlo el franquiciatario 

de acuerdo con las reg as, normas y estándares que fija el franquiciante. 

e) Seguir las especifica, iones sobre organización del negocio. Esta 

obligación es muy am tia, pues supone que durante la operación de la 

negociación deberá ~ustar su actuación en diferentes áreas de 

administración y organi ación a lo que señale el franquiciante. 

f) Pagar la contraprestaci · n. Conforme con lo acordado en el cpntrato; se 

debe pagar la contrapfi stación en los plazos previstos, en el lugar que 

indica el contrato y en 1 moneda nacional o en divisas, al tipo de cambio 

pactado. 

g) Adquirir un mínimo de ercancías o materia prima. 

h) lnfofimar periódicament . El franquiciatario debe infofimar al fra,nquiciante, 

_,.p desarrollo:·de la n, ociaciéa.~~rcantil. Este, informe ·es basicamente 

""~conómico, sobre los 1 resultad~s de la negociación: ventas, costos, 

utilidades y productos v ndidos. 

i) Guardar secreto. El fra quiciatario está obligado a no divulgar a terceros 

ninguna ·información co fidencial sobre tecnología, la operació~rnisma de 

la negociación o la pro ia franquicia. El artículo 84 de la Ley de Fomento 

y Protección a la P opiedad lndustri~I establece que en contratos 

donde se transmitan nacimientos técnicos se podrán incluir,la cláusula 
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de confidencialidad. El Reglamento de la Ley de Fomento y Protección 

a la Propiedad Industrial se refiere a esta obligación del franquiciatario 

(artículo 65 fracción IX). 

j) No vender o explotar otros productos o servicios. El franquiciatario es, en 

principio, un usuario exclusivo de la tecnología y solamente puede 

utilizar1a para explotar un negocio en los términos que se contrató la 

franquicia; con prohibición de vender u ofrecer productos distintos. 

k) No ceder, traspasar o sublicenciar. Como el contrato de franquicia es 

intuitu personre; el franquiciatario no puede ceder, traspasar o celebrar 

contratos de subfranquicia sin autorización expresa del franquiciante. 

1) Cooperar en la publicidad. En algunos productos o servicios la publicidad 

que realiza el franquiciante beneficia a todos los franquiciatarios; de' modo 

que algunas veces se impone a éstos la obligación de contribuir a los 

gastos de publicidad. 

m) Aceptar inspecciones. Obligación correlativa del derecho a inspeccionar y 

supervisar que tiene el franquiciante, está la obligación del franquiciatario 

de aceptar y colaborar en las inspecciones, visitas, supervisiones, 

auditorías, etc. que hace el franquiciante para comprobar el cumplimiento 

de las obligaciones del contrato, de las directrices, normas e 

instrucciones. 

n) A la terminación. Cuando termina el contrato, el franquiciatario tiene 

obligación de dejar de usar las marcas, nombres y avisos comerciales y 

la explotación de patentes; así como de utilizar toda la tecnología y toda 

la información proporcionadas por el franquiciante. 

9. Terminación 

--.··"'. a) Preaviso de alguna de las partes. Este preaviso suele.estar pactado en"6l"-'1: 

contrato con un plazo mínimo y alguna formalidad para hacerlo saber a la 

contraparte. 

279 



b) Terminación anticipad por incumplimiento de alguna de 1Js partes, o 

rescisión. En el contrat , suele pactarse cuáles son las violaciones graves 

que dan lugar a la term nación anticipada. 

c) Quiebra del franquicia ario o del franquiciante; causal a la que suelen 

agregarse otras que fectan a la operación normal del franquiciatario, 

como puede ser la hue ga, cuando se prolonga por determinados días; el 

embargo de toda la n gociación o de ciertos activos importantes, con 

posibilidad de interven ión en la administración por parte de 18 autoridad 

judicial; la expropiación o la suspensión de pagos. 

d) La llegada del término el contrato no requiere aviso o acto alguno de las 

partes. Algunas veces 1 s partes deciden continuar con E!I contrato por un 

plazo igual al inicial. E ciertos casos se pacta la renovación automática, 

a menos que se dé avi o en contrario en un plazo y forma pactada. 

e) La muerte del franq iciatario es causa de terminación, 1 cuando el 

concesionario es una ersona física. Puede establecerse en el contrato, 

que el contrato de fran uicia continúe vigente con los herederós o que se 

termine en un plazo ra onable, en el cuál el franquiciante tiene derecho a 

"recomprar" la franquici o dar alguna indemnización a los herederos. 

En relación con lo efectos de la terminación de la franquicia, como 

se trata de un contrato de t acto sucesivo, la rescisión por incumplimiento o la 

terminación anticipada p oduce efectos hacia el futuro, no 1 en forma 

retroactiva. 

10. Naturaleza Contract~al 
Esta novedosa ftgta contractual no puede encuadrarse fácilmente 

en las relaciones típicas qub regula nuestro Derecho. 

a) Relación laboral. Cua do el franquiciatario es persona física; entre el 

franquiciante y él no existe relación laboral alguna, pues no hay 

subordinación en la !ación que es estrictamente contractual y de 
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naturaleza comercial. El contrato celebrado por una empresa con 

determinadas personas, en el que les concede la exclusividad para que 

vendan los productos de aquéllas en tal o cual región, no es un contrato 

de trabajo.45 

b) Suministro. El contrato de franquicia no es un convenio de suministro, 

sino que abarca una serie de elementos adicionales que lo distinguen 

claramente. La marca, el método franquiciado y el interés continuo en el 

producto final del franquiciado son elementos totalmente ajenos al 

convenio de suministro. 

c) Comisión o representación. Esta compleja relación contractual de la 

franquicia no es un contrato de comisión. Los franquiciatarios no son 

representantes del franquiciante, pues no obran por cuenta del 

franquiciante ni en nombre de éste; sino que el franquiciatario obra por su 

propia cuenta y en su propio nombre. 

d) Distribución. Aunque la franquicia puede confundirse con el contrato de 

distribución o concesión mercantil, especialmente la franquicia de 

producto y marca, dos elementos importantes la distinguen: la licencia de 

uso de marca y la transmisión de conocimientos técnicos. 

e) Contrato asociativo. Tampoco debe buscarse una analogía entre el 

contrato de franquicia y el derecho de sociedades o asociaciones. No hay 

contrato asociativo, sino de colaboración; pues las partes contratantes 

son independientes y no corren el mismo riesgo como sucede en las 

figuras asociativas. 

45 Véase en el Apéndice, la tesis Concesiones exclusivas para la venta de productos de una empresa, 
naturaleza de los contratos de. 
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1 

f) Licencia de marca. El ontrato de franquicia es algo más que ~na licencia 

de marca, pues cont ene como rasgos esenciales la obligación del 
1 

franquiciante de propo ionar "know-how'' y asi~tencia técnica.¡ 

1 

g) Figura sui géneris. Pa a nuestro Derecho, la franquicia es un contrato 
' 

atípico, pues no está egulada la relación de' derecho privado entre el 
' 

franquiciante y el fran uiciatario. Sin embargo - conforme a 1 la Ley de 

Fomento y Protecció a la Propiedad Industrial y su Regl~mento - el 

contrato de franquicia ontiene, además de otros elementos, una licencia 

de uso de marca. 
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CAPÍTULO DÉCIMO 

EL PACTO DE EXCLUSIVA 

1. Introducción 

La exclusividad es un concepto que aparece con frecuencia en las 

relaciones de Derecho Privado derivadas de contratos mercantiles. En la 

práctica actual de los negocios, numerosos contratos entre empresas 

contienen alguna referencia a la exclusividad como elemento importante de 

actos jurídicos que buscan relaciones duraderas. 

El pacto de exclusiva se puede encontrar en contratos como el de 

suministro, de transferencia de tecnología, de agencia, de distribución o de 

franquicia; e incluso en relaciones con comisionistas y mediadores. Algunas 

de estas figuras de reciente auge en el Derecho Mercantil, no reguladas 

todas ellas por nuestras leyes y por tanto atípicas, pueden ir acompañadas 

de un acuerdo de exclusividad que no siempre se pacta en forma clara y que 

da lugar a dificultades en su interpretación y alcances. 

En nuestra legislación existen algunas referencias a la exclusividad. 

Por ejemplo, el artículo 28 de la Constitución se refiere a los privilegios que 

se conceden a autores y artistas para la protección de sus obras y para el 

uso exclusivo de sus inventos que se otorgan a inventores. El artículo 89, 

fracción XV, de la misma Ley Fundamental señala como facultad del 

Presidente de la República, conceder privilegios exclusivos a inventores. La 

Ley Federal de Competencia Económica - en su artículo 1 O, fracción 1 -

menciona a la distribución exclusiva como actividad económica que puede 

ser, si se dan ciertas circunstancias, una práctica monopólica relativa. En los 

artículos 9, 87, 99 y 105 de la Ley de Fomento y Protección a la Propiedad 

Industrial se reconoce el derecho exclusivo de explotación a los titulares o 
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licenciatarios de una paten e, y el derecho exclusivo al uso de un~ marca, de 

aviso o de nombre comerc al a sus titulares o usuarios autorizado~. También 

en dicha ley se reconoce 1 contrato de franquicia; el que entrañ~ una cierta 

exclusividad para el franq iciatario, respecto a un territorio o a u~o o varios 
establecimientos. 

2. Concepto 

El término pacto d exclusiva no es definitivo. Se conoce también 

como cláusula de exclusi a o de exclusividad, derecho de exclusividad, 

modalidad de exclusiva y mo adjetivo que acompaña al nombre de un 

contrato, por ejemplo: r presentación exclusiva, agencia e~clusiva o 
' 

suministro con exclusiva. 1 término pacto a que nuestras leyes aluden en 

algunas disposiciones deb tomarse como sinónimo de conveni,o (artículo 
' 

1792 del Código Civil Fed ral), de compromiso o simplemente de acuerdo. 

1 En el Derecho ~ mano, el pacto fue el acuerdo que - en sus 

orígenes - no tenía acción. osteriormente el pretor reconoció que Jos pactos 

podían modificar una relaci n jurídica y aparecen generalmente concertados 

en el acto mismo del contr to. Se les conoce como pacta adyecta, unidos a 

una relación principal. 

La exclusiva, en ~u aspecto negativo, representa una limitación a la 

1!Qertad contractual; al imp ner ,al concedente d~ 4a exclusiva, la o~jgaGión 
..... ~ .. "i¡~~ ... 1 1 ,,... 

·de no celebrar una clase d terminada de contratos con personas físicas al 

concesionario o a éste 1 de no concluirlas con otro que no sea el 

concedente. 

En términos más mplios, y no sólo comp limitación a la libertad 

contractual, ha sido conceb o como una obligación de no rec:ibir de terceros 
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una determinada prestación; bien de no realizarla a favor de terceros o bien 

ambas obligaciones recíprocamente. 

En este pacto, es esencial la obligación de no realizar ciertas 

prestaciones o de no concluir determinados contratos; sino únicamente con 

las personas a quienes se les reconoce la exclusiva. 

Este pacto de exclusiva - que excluye a los terceros la realización de 

determinados negocios - significa para el beneficiario de la exclusiva, un 

valor en su patrimonio, un privilegio y, algunas veces, un monopolio. Es 

evidente, que un contrato con pacto de exclusiva tendrá un valor económico 

distinto al del contrato que no tenga ese beneficio. 

3. Accesoriedad del Pacto 

-
El pacto de exclusiva no puede acordarse en forma abstracta y 

general. No puede ser un acuerdo autónomo o independiente de una relación 

fundamental. Se habla así de un contrato de agencia o de distribución 

exclusiva, de un suministrador o proveedor exclusivo, de una relación 

principal; y por ello resulta un acuerdo accesorio, adicional, que acompaña a 

algún contrato. 

El contrato al que va unido el pacto de exclusiva es generalmente un 

contrato de ejecución continuada o diferida; es decir, que produce entre las 

partes una relación duradera, más o menos permanente. La exclusividad no 

se presenta en contratos de ejecución inmediata. Los casos de contratos en 

que frecuentemente se pacta la exclusiva (suministro, agencia, distribución, 

franquicia)" presentan esta característica de la duración. 
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1 

Se ha considerad que hay contratos cuya esencia o naturaleza, son 
1 

siempre la exclusividad; e modo que el pacto" de exclusiva, ,orma parte 

esencial o natural de la re ación contractual y no puede separarsJ de ésta. 
1 

1 

El pacto de exclu iva puede ser esencial, natural o accidental para 

algunos contratos. 

También puede considerarse que la exclusiva resulta cláusula 

esencial en los contrato de intermediación. Et1 otros casos, ~I pacto de 

exclusiva es un elemen o natural del contrato, al que está !igado; esto 

significa que, si las parte¡ no lo acuerdan, la ley que regula al contrato lo 

establece. 
1 

1 

Por último, el de exclusiva se produce com,o elemento 

accidental de la mayoría . e los contratos cuando las partes así lo acuerdan. 

Es éste el caso más usu'a en la práctica. 

4. Requisitos 

El pacto de excl siva tiene dos requisitos básicos. En general, se 

sostiene la necesidad ·d que la exclusiva quede sometida a límites de 

tiempo y de espacio que eberán ser respetados por las partes. 

' 
"' ~ ' 

,,~.··á). ·R~.specto al área geo ráfi~a; ésta pued~ ser muy amplia, Y··i:flP.dt.~~:~~ees 
..!.,...,,'l.~,..~ :- • ~.. I~ _.7 • .. ~ .. ' 
, se detalla en un anex del contrato; por ejemplo: todo el mándo; o toCio el 

mundo con excepció de México, Guatemala y Honduras. :Si no se ha 

señalado claramente a zona geográfica, no habrá más límite que el de la 

efectiva actividad eco árnica del beneficiario del la misma. La fijación del ·'

territorio y su aplicac ón al pacto de exclusiva puede ser muy compleja. 

Hay distintas cláusul s de territorialidad con diferent19s efectos en los 

obligados por la excl siva; éstas se conocen como: territorialidad simple, 
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territorialidad reforzada, territorialidad absoluta o territorialidad con 

reserva. Cada uno de estos conceptos entraña una mayor o menor 

protección a la zona exclusiva. 

b) Como el pacto de exclusiva supone una limitación a la libertad, este 

acuerdo debe estar sujeto a un cierto término. Si el pago de exclusiva no 

tiene señalado un plazo específico de duración, debe entenderse que el 

término es igual al del contrato principal al que está unido. 

c) Por último -ya no como requisito, sino como materia importante que debe 

contener el pacto - es importante concretar a qué prestaciones, productos 

o mercancías se refiere la exclusividad. Esto resulta de gran utilidad 

práctica para aquellos casos de exclusiva en donde existen productos o 

mercancías similares a las que por la relación contractual principal tiene el 

obligado a la exclusiva. 

5. Clases 

a) En atención a los obligados, el pacto de exclusiva puede ser de simple o 

doble signo, o unilateral o bilateral. Es decir, un contrato puede contener 

el pacto de exclusiva a favor de una parte; por ejemplo del agente del 

empresario o de ambos. Para los contratos de agencia, distribución o 

franquicia puede pactarse de la siguiente manera: el obligado por la 

exclusiva; si es el agente, el distribuidor o el franquiciatario, no puede 

trabajar en su zona para otros empresarios u otros competidores. En los 

contratos de suministro, agencia y distribución, en los que el suministrado, 

el agente, el distribuidor o el franquiciatario es el que está obligado por la 

~,exclusiva, suele llamársele ... exclusiva -de abastecimiento o 

aprovisionamiento. Cuando el obligado por la exclusiva es el empresario, 

éste no puede designar a otros agentes, distribuidores o franquiciatario en 

la zona o para los productos concedidos al beneficiario de la exclusiva; e 
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incluso, en ciertos cas s de contratación más compleja, evitar que sus 

productos sean introd cidos a la zona por conductos distintos a la 

actividad del beneficiari de la exclusiva. 

b) En atención al efecto el pacto de exclusiva respecto al ter~itorio, éste 

puede ser de territori lidad simple, de territorialidad refortada o de 

territorialidad absoluta. ¡ 

• En la llamada cláusu~a de territorialidad simple, el concedente ha 

reconocido - mediant la misma al concesionario - el privilegio de 

aprovisionarte en exclu iva para esta zona, y el de que el concesionario 

venda en exclusiva en lla. Pero no se ha obligado a protegerlo contra la 

posible concurrencia d los demás concesionarios de otras zonas que 

puedan invadir la suya. 

de territorialidad reforzada es que los 

concesionarios adquie an el compromiso de respetar el monopolio 

territorial de los otros, e modo que ninguno de ellos puede ,adquirir un 

cliente no domiciliado n su territorio sin afectar una de las obligaciones 

del contrato donde e tá acordada la exclusiva. En la cláusula de 

territorialidad reforzada el concedente se obliga a imponer el ! respeto de 

la zona geográfica e eficacia de la concesión a lps demás 

concesionarios. Esto s consigue a través del pacto de respetar las zonas 

geográficas de cad~ concesionario y que aparece en los contratos 

individuales de concesi n. Su efecto es, por tanto, impedir la concurrencia 

interna dentro de la red de concesión mercantil. 
i 

• La cláusula de territ9ri lidad absoluta, se da cuando los concesionarios 

exclusivos se compto eten respecto del concedente; no sólo a no 

revender a clientes ~ e no están domiciliados en sus sectores, sino 

igualmente a impon~r a sus clientes la obligación de1 no~-exportar la 

mercadería fuera dell ector donde ella ha sido comercializada. Ella no 
1 

puede ser practicada excepto si el concesionario e~s un mayorista 

exclusivo o revend~ or a minoristas que abastece en un sector 
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concedido. En esta última clase de exclusiva; el concesionario - a su vez -

impone al cliente, comerciante minorista o subdistribuidor la obligación de 

no revender fuera del territorio concesionado. Aquí se produce un 

fenómeno económico ,interesante, pues los productos objeto del contrato 

de concesión se convierten en mercancía de no libre circulación. 

6. Efectos 

Es principio de todos los contratos y convenios que éstos sólo 

obligan a quienes intervienen como partes: res ínter alios acta. El principio 

establece que sólo a las partes aprovecha o perjudica el contrato, ya que 

únicamente para ellas dimanan los derechos o las obligaciones de ésto; y por 

contrapartida, todos los terceros extraños no se benefician ni se perjudican 

directamente; pues no les obliga ni les otorga derechos ese negocio 

jurídico46
• 

El efecto general que el pacto de exclusiva produce entre las partes 

es una obligación de no hacer y más específicamente de no contratar. Pero 

este deber sólo se produce entre las partes que intervienen en el pacto de 

exclusiva. De este modo, si una parte incumple el pacto de exclusiva y 

contrata o recibe prestaciones de un tercero, esta nueva relación con el 

tercero es válida y el beneficiario de la exclusiva no puede exigir la nulidad o 

invalidar el nuevo acto; pues el tercero con quien se contrató no estaba 

obligado por el pacto de exclusiva. Por tanto, el contrato celebrado entre el 

obligado por el pacto de exclusiva y el tercero es válido. 

Para el acreedor o beneficiario del pacto de exclusiva, el deudor que 

• ::[·9;:. lo viola .debe resai:.Gii:-los daños y perjuicios causados; por aplicación del·~~

principio general del incumplimiento de las obligaciones negativas (artículo 

2028 del Código Civil Federal). 

46 SANCHEZ MEDAL, Ramón, De los contratos civiles, 16ª ed., Porrúa, México, 1998, núm. 35. 
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7. Incumplimiento 

Ante el incump~i 

(unilateral) o las dos partf 

del incumplimiento se 
1 

' 

iento del pacto de exclusiva por 1 una parte 

(bilateral) obligadas, las consecuencias o efectos 

roducen únicamente entre las partes. Este 

incumplimiento - como 1 incumplimiento general de cualquier contrato 

bilateral, de prestacione, ecíprocas - da derecho a la parte perjudicada a 

exigir, a la otra parte, el Rª o de daños y perjuicios así como el cumplimiento 

forzoso o la rescisión del p ntrato (artículo 1949 del Código Civil Federal). 

Es frecuente - p6r tanto - que dada la importancia que el pacto de 
1 

exclusiva tiene para algup s contratos mercantiles como el de agencia, el de 

distribución o el de frarlq icia; el incumplirnientq del pacto sea causa de 

terminación general de tqdr el contrato. Para el resarcimiento de los daños y 

perjuicios, pueden las pa~ s plantear contractualmente varias soluciones. 

1 

Con las solucione que contractualmente garantizan el cumplimiento 

del derecho de exclusiv~. puede lograrse que el contrato y el pacto - en 

ciertos casos que no sean graves - subsistan y que no sea necesario acudir 

a la terminación de la r'31 ción contractual; por la compensación parcial y 

concreta que en el incum:p imiento a la exclusiva recibe su beneficiario. 

8. Naturale~ Jurídica 
, ;. I 

;.... 1 

El pacto de exch.¡i iva, es un acuerdo accesorio que requiere de una 
1 

relación básica, generalm nte contractual, para su existencia. Pbr tanto, en 

,primer término, -el· pac~o de exclusiva . ,"es~ una cláusula o un ·acuerdo -

accesorio a una relación iP incipal de la cuál depende. No puede pensarse en 

un pacto de exclusiva en! .eneral, abstracto. 

290 



-·~ 

El pacto de exclusiva, por los efectos que produce, cabe dentro del 

concepto general de las obligaciones negativas u obligaciones de no hacer, 

pues significa para el deudor de éste, un deber de abstención: de no recibir o 

realizar prestaciones, de no contratar con persona distinta al beneficiario de 

la exclusiva. La obligación de no hacer, está regulada en el artículo 2028 del 

Código Civil Federal el cuál señala que quien estuviere obligado a no hacer 

alguna cosa, quedará sujeto al pago de daños y perjuicios en caso de 

contravención. 

La obligación negativa puede ser, a su vez, abstención de actos 

materiales o de actos jurídicos. El pacto de exclusiva - como obligación 

negativa - implica así, sobre todo, una abstención de actos jurídicos que se 

conoce como obligación de no contratar. 

El pacto de exclusiva - como limitación a la libertad contractual - se 

produce en contratos de duración, generalmente de naturaleza mercantil. 

Para nuestro Derecho, el pacto será siempre una cláusula accesoria o 

accidental que debe ser convenida expresamente por las partes. 

Cuando se pacta la exclusiva, deben tenerse presentes el contenido 

y los límites de la misma respecto al obligado y el beneficiario de la exclusiva, 

el espacio o territorio, el plazo por el que se concede y los posibles efectos 

por su incumplimiento. 

9. La Exclusividad y la Ley Federal de Competencia Económica 

La Ley Federal de Competencia Económica tiene por objeto 

proteger- el -13roceso de ~eompetencia y .... libre conc_ooencia; _mediante ~a -· 

prevención y eliminación de monopolios, prácticas monopólicas y demás 

restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y 

servicios. La Ley prohibe las prácticas monopólicas que dañen la 
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1 

competencia o impidan lp libre concurrencia y, para estos efecto~. enumera 

distintos supuestos de pr~ ticas monopólicas absolutas y relativas. 
1 

Para que exista p a práctica monopólica absoluta se reqtJiere que el 

convenio o contrato por el cuál se atenta contra la competei;icia o libre 

concurrencia, se celebt entre agentes económicos competidores. Los 

acuerdos jurídicos de ert naturaleza no producirán efectos ju~ídicos y los 

agentes económicos sert sancionados. El efecto que buscan las partes que 

intervienen en estos a erdos es fijar o manipular el precio de venta, 

establecer obligaciones no producir o distribuir o segmentar el mercado. 

1 

Se considera qll hay prácticas monopólicas relativas 1en aquellos 

acuerdos entre agentes e onómicos - generalmente no entre competidores -

en los que se pretend como objeto o efecto desplazar indebidamente a 

otros agentes del mjr ado; impedirles sustancialmente sll acceso o 

establecer ventajas e dusivas a favor de una o varias personas. Sin 

'embargo, para que la p tá tica monopólica relativa se encuentre dentro de los 

supuestos previstos en a propia ley como sancionables, es necesario que se 

compruebe que media~1 esa práctica el responsable tiene poder sustancial 

sobre el mercado relev~ te. A diferencia de las absolutas, su determinación 

requiere del análisis culd doso de las circunstancias en que se' gestan y de 

sus efectos en la comptt ncia y libre concurrencia. 

' 

Los supuestos Id un pacto de exclusiva están. previstos dentr~ del 

texto que describe a laJ rácticas monopólicas relativas. 

Dice el artículcl O, fracción 1 de la Ley Federal de Competencia 

Económica: 1 

' 1 

1 

Se consideran 1 rácticas monopólicas relativas los actos, contratos, 

convenios o cq binaciones entre agentes económicos que no sean 
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competidores entre sí, la fijación, imposición o establecimiento de la 

distribución exclusiva de bienes o servicios, por razón de sujeto, 

situación geográfica o por período de tiempo determinados, incluidas 

la división, distribución o asignación de clientes o proveedores; así 

como la obligación de no fabricar o distribuir bienes o prestar 

servicios por un tiempo determinado o determinable. 

Para que un pacto de exclusiva se encuentre dentro de los supuestos 

de una práctica monopólica relativa, es necesario que se presenten las 

siguientes condiciones: 

a) Que tenga como efecto desplazar indebidamente o impedir en forma 

sustancial el acceso al mercado a otros agentes económicos, así como 

establecer ventajas exclusivas a cierta persona. 

b) Que por medio del contrato, el responsable logre un poder sustancial en 

el mercado relevante. 

c) Que en uso del poder sustancial, el agente pueda fijar precios 

unilateralmente en el mercado o tenga cierto control respecto al acceso al 

mercado de otros competidores. 
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CAPÍTULO DÉCIMO PRIMERO 

EL CONTRATO DE JOINT VENTURE 

1. Introducción 

Importada del Derecho Anglosajón y de la práctica de negocios, 

especialmente de los de Estados Unidos, en México se utiliza la figura del 

joint venture para conjuntar intereses de dos o más partes. La expresión joint 

venture aparece siempre como una fórmula de uso apta para ilustrar diversas 

formas no precisadas de cooperación industrial. 

El término joint venture47
, se puede traducir como: 

a) Joint. Colectivo, asociado, conjunto copartícipe, mancomunado. 

b) Adventure. Aventura 

e) Venture. Riesgo, aventura, ventura 

d) Joint Adventure. Riesgo colectivo, empresa colectiva, sociedad en 

participación, empresa común. 

e) Joint Venture, es la abreviatura comercial y judicial de Joint Adventure, 

que se usa en los Estados Unidos desde 1808
48

. 

El término joint venture se usa para referirse a varios conceptos 

diversos: 

a) Informal joint venture: es el negocio entre dos o más personas físicas o 
, 

morales para la realización de un trabajo o proyecto conjunto y que no 

47 ROBB, LUIS A., Diccionario de términos legales (Español-Ingles, Inglés-Español), 1ª ed., 12ª reimp., 
Limusa, México, 1982, Voces Joint, Adventure, Venture. 
48 ASCARELLI, Tullio, Iniciación al derecho mercantil, Bosch, Barcelona, 1964. 

295 





En México, las traducciones de los contratos de joint venture son 

variadas. Se les nombra como contratos de asociación en participación, de 

empresa mixta o de sociedad en participación, de empresa de capital mixto, 

de sociedad de inversión mixta. Sin embargo, la utilización de algunos de 

estos términos puede originar confusión; por ejemplo, el término de 

asociación en parti,cipación es aplicable a un contrato típico mercantil, 

regulado por los artículos 252 a 258 de la Ley General de Sociedades 

Mercantiles, que no siempre produce el resultado y la relación jurídica que 

usualmente buscan las partes contratantes del joint venture; aun cuando la 

asociación en participación es un negocio al que con frecuencia se acude, 

sobre todo en relación con la inversión extranjera, como una de las varias 

manifestaciones del joint venture, inclusive como forma de agrupación de 

empresas para el logro de una finalidad común. La expresión empresa mixta 

se presta a confundirla con las sociedades en que participan conjuntamente 

los particulares y el Estado. Las denominaciones empresa de capital mixto y 

sociedad con capital o inversión mixta, que puede ser un término apropiado, 

resultan de uso menos frecuente a la terminología jurídica mexicana. 

El contrato preliminar de sociedad o precontrato de sociedad 

coincide, en algunos aspectos, con la especie de joint venture que tiene 

como propósito dar nacimiento a una nueva sociedad49
• 

3. Aplicaciones y Ventajas 

Una aplicación importante del joint venture es la creación y 

organización de sociedades de colaboración industrial de empresas 

. ......,. ""Pertenecientes a países económicamente avanzados,.,en .países en ~fas de 

desarrollo. Esto obedece a la necesidad de expansión de grandes empresas 

y a las limitaciones legales de países en vías de desarrollo que imponen la 

49 BARRERA G., Jorge, Las sociedades en el derecho mexicano, UNAM, México, 1983, p. 285. 
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necesidad de que s~ n nacionales, al menos en una parte de la 

participación, quienes $ ploten recursos naturales o establezc~n empresas 

en determinadas ramas, e la industria. 

1 

La parte extranjera· por oposición a la parte o socio local o nacional, 

utiliza esta figura parr hacer negocios en un país distintq del de su 

nacionalidad. 1 
1 

Usualmente, la Is ciedad que nace de jojnt venture, se constituye en 
1 

el país y bajo las leyes del socio nacional. En algunos casos; lo que se 

pretende aprovechar :s n marcas, tecnología, canales de distribución, 
1 

experiencias, activos o: istemas de organización de los participantes en el 

negocio social. 

El joint ventur~ internacional - como contrato entre empresas de 
1 

distinta nacionalidad, y~ ea como contrato asociativo o que de origen a una 

sociedad - puede ten+r como origen diversos factores que significan, en 
1 

ciertos casos, ventajas p ra las dos partes contratantes. 

4. Extranjeros 

Para la parte exttanjera las ventajas puedes ser las siguientes: 

a): :r deseo· de enii.r _•m nuevos mercados, para companfas que están 

en mercados maduros. 

b) La necesidad d~ justarse a las medidas económicas nacionalistas del 
1 

país extraño. L$ leyes locales exigen que en los nuevos negocios 

,,,__ participen y A injerencia en la ·administración' los -propios 

nacionales. 

c) Las necesidades e materia prima para el socio extranjero. 
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d) El deseo y el interés de compartir el riesgo económico de los nuevos 

negocios y aprovechar la experiencia y conocimientos del socio local 

en su medio. 

e) Tener una base para exportar en la región. 

f) Vender tecnología al joint venture. 

5. Nacionales 

Las ventajas que puede tener la parte o socio nacional en esta clase 

de contratos son: 

a) Compartir el riesgo de una nueva operación o área de negocio de la 

empresa. 

b) Lograr una inversión extranjera que incremente el capital necesario 

para el negocio particular o sociedad. 

c) Hacerse de una tecnología más eficiente. 

d) Obtener financiamiento y recursos con mejores condiciones que las 

del mercado. 

e) La posibilidad de tener nuevos negocios, la capacitación y aprendizaje 

de técnicas más avanzadas en todos los campos de la empresa, la 

compra de materias primas y maquinaria a precios más bajos, la 

obtención de nuevos productos, la posibilidad de exportar. 

Una desventaja para el socio nacional puede ser la pérdida del 

control en el manejo del negocio. 

6. Utilidad 

El contrato de joint venture se puede utilizar como un medio para 

resolver problemas internos de una organización -- ya sean la 

comercialización o distribución de productos - asociándose con una empresa 

que tenga experiencia en esta área de negocios; o para la adquisición o 

creación de una nueva línea de productos con materia prima, tecnología o 
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1 

1 

sistemas de producción de otra empresa; así 1 como para cqmplementar 

procesos de producción.: mercialización o financiamiento. 

1 

Aunque tradiciory !mente el joint venture como contrato s~ utiliza para 
1 

ampliarse a nuevos neg~ ios, también ofrece alguna utilidad en la transición 

de una reestructuración p compra de una organización o empresq. 
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CAPÍTULO DÉCIMO SEGUNDO 

COMERCIO ELECTRÓNICO, DOCUMENTO ELECTRÓNICO 

Y SEGURIDAD JURÍDICA 

1. Introducción 

Sin duda llegará un momento en que las fronteras nacionales serán 

líneas dibujadas en los mapas, mientras que el flujo de negocios y comercio 

correrá libremente en una economía digitalizada sin fronteras; baste recordar 

todos los aspectos que al respecto trata el Tratado de Libre Comercio de 

Norteamérica. 

Tradicionalmente, el comercio mundial consistió en el intercambio de 

mercancías y documentos. Cuando uno pasa por una aduana, se declaran 

las mercancías que se transportan y en casos específicos se obtienen o se 

muestran los documentos que amparan dichas mercancías, no los bits. 

Incluso la música grabada mediante tecnología digital, se distribuye en 

discos compactos plásticos - conocidos como CD - con importantes gastos 

de embalaje, envío y costos de inventario. 

El envío de música grabada en forma de piezas de plástico, como así 

también el lento manejo humano de la mayor parte de la información - en 

forma de libros, revistas, periódicos y videocasetes - está por convertirse en 

la transferencia instantánea y a bajo costo de datos electrónicos que se 

mueven a la velocidad de la luz. De esta manera, la información se vuelve 

universalmente accesible. Thomas Jefferson creó el concepto organizativo 

de las bibliotecas públicas y estableció el derecho de todo individuo a retirar 

un libro en préstamo sin costo alguno. Pero nunca consideró la posibilidad de 
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que veinte millones de p~rsonas puedan tener acceso electróf1ico a una 

biblioteca digital y retirar s~ contenido libre de cargos. 
1 

No debemos olvidar quej Informática deriva de información, pero de una 

información autorizada o ratada con ayuda de ordenadores electrónicos. De 

ahí que se pueda decir 1 que la Informática es la rama de la tecnología 

moderna que se ocupa el proceso y almacenamiento de informaciones 

mediante soportes autom tizados. Pero además, la exigencia de transmitir a 

distancia esas inform ciones mediante redes interconectadas ha 
1 

determinado la aparición de la telemática; que consiste en la tecnología de 

las comunicaciones par~ el intercambio de información entre e1 equipos 

informáticos. 

Ahora bien, todo ebe impresionante desarrollo de las tecnologías de la 

información y de la cd~l1unicación ha terminado por afectar las diferentes 

áreas del Derecho trad)c onal: en el Derecho Civil, identidad virtual, derecho 

a la intimidad, manifesta ión de la voluntad; en el Derecho Laboral, el trabajo 
1 

y las migraciones que ste produce; en el Derecho Mercantil, medios de 

pago electrónicos, jurit s de socios virtuales, intercambio electrónico de 

datos, publicidad corr\ arativa, efectos de los contratos; en el Derecho 

Probatorio, la validez d 1 documento electrónico y de la firma digital; en el 

Derecho Bancario, la t ansferencia electrónica de fondos; efl er Derecho 

Bursátil, la desmateriafi ación de los títulos valor; en el Derecho Internacional 

Privado, jurisdicción ap icable frente a un negocio celebrado en la red de 

Internet o un delito cp etido en la misma; en la propiedad intelectual, el 

derecho de acceso, buizá será más importante que el derecho de 

reproducción. 1-
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2. Desmaterialización 

Por toda esa necesidad de cambio y adaptación que va a implicar para 

el Derecho, el desarrollo de la telemática responde en el criterio a un 

concepto filosófico - antes que jurídico, generalizante - que se conoce con el 

nombre de desmaterialización. 

En efecto, es físicamente palpable por nuestros sentidos luna gradual 

e ineludible desmaterializaci{on de la realidad. Se observa con nostalgia o 

satisfacción el derrumbe de lo físico, el alto grado de obsolescencia de lo 

material, la poca permanencia y duración de los objetos y la pérdida de su 

individualidad, así como de lo ético o valorativo. 

El término desmaterialización se ha inmerso en las especulaciones 

sobre la función de la ciencia y de la tecnología en el presente siglo. En 

dichas especulaciones, se debe analizar el impacto de las tecnologías que 

van naciendo; informática, telecomunicación, bioingeniería, robótica; el que 

probablemente llevará a un progresivo rebajamiento de la materialidad del 

mundo, a una desmaterialización de nuestra realidad en su conjunto. Se 

producirá una contracción del universo de los objetos materiales, objetos que 

serían sustituidos por procesos y servicios cada vez más abstractos. 

¿Pero autoriza esta comprobación a hablar, como suele hacerse con 

harta desenvoltura, de un proceso efectivo de desmaterialización? ¿Es 

creíble que nuestra realidad futura llegue a ser un mundo constituido sólo por 

presencia inefable, un mundo desprovisto de materialidad y de carácter 

físico? ¿Es razonable pensar que tendremos que vérnoslas sólo con 

realidades'"' intangibles; con imágenes ilusorias, evanescentes~ .... con alta 

semejanza a un mundo poblado de espectros, de alucinaciones, de 

ectoplasmas?50
• 

50 MALDONADO, Tomás, Lo real y lo irreal, Gedisa, Barcelona, 1992, p. 14. 
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1 

Es difícil pensar q~e el deseo del hombre sea el de d(3sprenderse 

totalmente de lo físico.! Quizá ante esa desmaterialización propuesta, 

estemos en presencia ~e lo que Tomás Maldonado
51 

llama un abuso 

metafórico, o se agreg~ría una licencia literaria o una nueva categoría 
1 

conceptual a la que nos 1enen acostumbrados los teóricos. Pero lo cierto es 

que en una sociedad como la actual, en donde la información está 

asumiendo una función f~ndamental, algunos tiendan a ver en el proceso de 

información en marcha ·utha especie de desmaterialización global y hasta de 

espiritualización del mun o en que vivimos. 

Estar en la s ciedad de la información implicará que nos 

acostumbremos, cada d a más, a las abstracciones a representaciones del 

mundo real: dinero plá tico; moneda digital; transferencia electrónica de 

fondos; digitalización d obras literarias, musicales y artísticas; ediciones 

electrónicas; obras mu timedia; bancos de datos con archivos digitales 

centrales de informacip ; banco en casa; comercio electrónico a distancia; 

compra por catálogo ediante la Internet, donde se vuelven obsoletos 

conceptos tales como la traditio, en cualquiera de sus modalidades. 

l 1 

Trayendo el co~cepto filosófico de la desmaterializadón al campo 

jurídico y fundamentalmente al Derecho Probatorio, se puede decir que con 

el término desmateriat"Eación o desincorporación se conoce al fenómeno 

mediante el cual se .s ·rime ,eLdecumento físico y se reemplaza por un 
_, \ /"{ , 

registro contable, que eh la mayoría de los casos, por ser archivos de 

computadora, se les hal dado el calificativo de documentos informáticos. 
1 

1 

·-- Ahora · bien; 1 esa · desmaterialización, ..... desincorporación o ..-·--

espiritualización que Jara el estudioso del Derecho Privado se expresa 

fundamentalmente en ;~ despersonalización de las relaciones mercantiles, en 
1 

51 Jdem. 
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los medios de pago electrónicos, en la transferencia electrónica de fondos, 

en el documento electrónico, en la desmaterialización de los títulos valor, en 

el auge del comercio electrónico o sin papel ha llevado a considerar la crisis 

de una sociedad de papel y se proponga un nuevo modelo social o cultural, 

en- donde el papel será reemplazado por medios informáticos con soportes 

digitales y transferencia electrónica. 

Esa realidad de registros magnéticos y de la presencia de la 

electrónica en la celebración de negocios jurídicos ha producido la crisis de 

conceptos jurídicos tradicionales, tales como el de documento jurídico y el 

surgimiento de muchas interrogantes en la mente del jurista del siglo XXI. 

3. La computadora en la actividad negocial 

El grado de injerencia o funcionalidad de la computadora en la actividad 

negocia! se puede sistematizar de la siguiente manera: 

a) La computadora incide sólo indirectamente en el proceso de formación 

de la voluntad negocia!, al ofrecer información económica necesaria 

para concretar la relación contractual. 

b) La computadora puede ser un instrumento de comunicación mediante 

el cuál se transmite al exterior, normalmente al destinatario de la 

declaración de la voluntad, un acto ya perfeccionado. 

c) La computadora incide directamente en el proceso de formación del 

consentimiento que concreta el negocio. En este caso, el usuario 

introduce datos u otros mecanismos similares para elaborar a paF.tir..-Oe . 

allí la consiguiente decisión. 
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d) La computadora p ede constituirse en el lug~r de encuentro de las 

voluntades ya perf ccionadas. Es el caso de la red ele~trónica de 

transacciones en ~I ercado público de valores. 

4. Peñeccionamiento d~I contrato electrónico 

La expresión actos urídicos electrónicos designa a los actos jurídicos 

realizados mediante m dios informáticos. Y la expresión contratos 

informáticos designa cont tos concluidos mediante medios informáticos, es 
1 

decir, contratos concluid s dentro del comercio, electrónico (por Internet, 

correo electrónico )j o con'tr tos de bolsa dentro de un circuito telemático. 

Hoy en día existe µ a gran cantidad de contratos concluidos mediante 

la computadora. En la In ernet, por ejemplo, existe una amplia gama de 

contratos que se celebr? : compraventas; se puede reservar la habitación 

del hotel o alquilar un aut ; tomar un seguro de vida, se puede adquirir un 
1 

software o un tiempo corp artido de un apartamento , así como contratar los 

consejos de un especialist sobre cualquier tema. 

La utilización de I~ informática y de la telemática ha tenido una gran 

expansión en el secta~ e la transferencia electrónica de fondos. Las 

regulaciones específicas la transferencia electrónica de fondos, más 

relevantes, se en el modelo de l~y que para el comercio 

eleo~ónico ha elaborad.o la Comisión de las Naciqr;ies, tJnidas para el 

Derecho Mercantil Interna ional (CNUDMI o UNCITRAL). 

La regulación jurídi a de la transferencia electrónica de fondos está 

constituida por las relaci nes contractuales entre los banoo& y el sistema 

telemático; relaciones con ractuales de los bancos entre sí y por relaciones 

entre cliente y banco. A e tas últimas se les aplicarían las norm~s de la Ley 
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General de Títulos y Operaciones de Crédito sobre el contrato de cuenta 

corriente. 

Los contratos de la bolsa pueden ser definidos como contratos 

informáticos: es decir, contratos concluidos mediante ta computadora. Un 

sujeto que quiera concluir un contrato de bolsa, normalmente se dirige a su 

banco y éste a su vez se dirige a un intermediario. Según el título, la orden 

puede ser negociada por el banco o por la sociedad intermediaria.
52 

La conclusión de un contrato por medio de sistemas informáticos 

presuponen la existencia de una organización compleja: la parte que emite el 

acto; la parte que lo recibe; la red telemática; un sujeto que opera la red; un 

sujeto propietario de la red. Se destaca de la descripción anterior, que las 

partes no están directamente unidas a la red; sino que su unión se realiza 

mediante la intervención de otros sujetos. 

Uno de los instrumentos más difundidos para la creación y transición 

de actos jurídicos electrónicos está constituido por el EDI (Electronic Data 

lnterchange).53 Se trata del intercambio electrónico de documentos por la vía 

informática entre sujetos diferentes. El intercambio electrónico puede ocurrir 

entre sujetos que pertenecen a una misma organización o en organizaciones 

diferentes; aunque éste debe operar entre entes independientes: si es dentro 

de una misma empresa; no es propiamente EDI, sino organización interna. 

Las empresas que practican el comercio electrónico concluyen 

acuerdos cuadro o, en términos más jurídicos, contratos normativos que 

definen los problemas relacionados con la determinación del tiempo y el 

lugar de conclusión del contrato o de la emisión del acto, la eficacia 

probatoria del documento electrónico, la firma, la seguridad de los 

52 El día 11 de enero de 1999 se inició este sistema en la Bolsa Mexicana de Valores. 
53 En español, intercambio de datos por vía electrónica. 
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semejantes, la responsabil dad de los diversos sujetos que hacen parte del 

sistema telemático, etc. 

Los problemas que urgen, en principio, son los de dónde y' cómo se 

perfecciona el contrato. E este aspecto, Internet o cualquier otra red de 

computadoras no es difere te de cualquier tipo de' perfeccionamiento de un 

contrato se considera co cluido en el momento y en el lugar en que el 

mensaje de aceptación d la oferta contractual es recibido por ~I sistema 

informático del destinatario Se aplica pues, la misma lógica de la formación 

del contrato entre ausente que contempla el artículo 1806 del Código Civil 

Federal; ya que la legislaci n mercantil es omisa al respecto. 

5. Eficacia probatoria de os documentos ~lectrÓnicos 

Pero lo realmente :n vedoso del negocio jurídico electrónioo no es el 

de su perfeccionamiento. a hemos visto que aplicando la disciplipa que se 

tiene del contrato entre aµ entes, se llega a una fácil solución. Lo realmente 
' 

novedoso y problemático s el medio, y por ende ta prueba del negocio 
1 

jurídico informático. 

Por lo general, medios de prueba tienen que vei con las 

costumbres. Hasta el p esente, la costumbre comercial aceptaba los 

contratos verbales pero pr fería los escritos. 

El contrato cuadro que sobre el EDI preparó la Comisión de la 

Comunidad Europea en ayor de 1991 dispone que, en caso de litigio, las 

partes no pondrán en disp sión la admisibilidad de la prueba de los mensajes 

intercambiados y archiva os. Dispone además que si no se dispone otra 

cosa, los mensajes EDI i tercambiados tendrán entre las partes un valor 

comparable a los docume tos escritos. Si, en cambio, los mensajes han sido 

transmitidos según el pr cedimiento de la firma digital, tendrán un valor 
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comparable a los documentos firmados, en ambos casos, se considera que 

su valor será el de los documentos privados. 

En los sistemas EDI más complejos son previsto también los servicios 

de notariado electrónico y de certificación. El servicio consiste en crear la 

prueba del envío y de la recepción del mensaje. 

6. El documento 

La escritura surge de la imperiosa neces.idad de otorgar permanencia 

a lo imaginado, pensado o percibido por el hombre. El ser humano siente la 

necesidad de captar y perpetuar el hecho producido, con el propósito de 

poder reproducirlo ya que le resulta necesario. 

Surge así la necesidad de la forma, o sea, la búsqueda de un 

elemento material sensible que sirva para envolver y retener la realización de 

un acto o hecho que interese. Y cuando ese acto o hecho tiene 

connotaciones jurídicas, surge la idea de forma jurídica; esto es, todo 

elemento sensible que envuelve exteriormente un fenómeno jurídico. 

En el derecho moderno, el documento vino a constituirse en la forma 

jurídica por excelencia, por las siguientes ventajas: 

a) El documento es, por un lado, permanencia del acto en cuanto lo 

retienen en todas sus características y elementos. Ya no depende de 

la frágil memoria humana, ni de los intereses, ni sentimientos en juego 

para recordar las condiciones bajo las cuáles se otorgó un acto 

jurídico determinado. 

b) El documento supone la representación de un hecho en la misma 

forma como se realizó; es decir, presentado nuevamente pero bajo 

309 



forma escrita. El ac o será ahora lo que surja del documerito y serán 
1 

necesarias pruebas más eficaces para poder demostrar 101 contrario y 

desvirtuar su valor probatorio. 

c) El documento implic la conservación del acto en cuanto a la fijeza del 

mismo y de su r presentación por lo tanto, está as~gurada la 

reproducción del ac o, en el sentido de una concordancia fiel entre el 

original y sus repres ntaciones. 

d) El documento sirve como firma de prueba, en caso de desacuerdo 

entre las partes, e relación con el alcance y contenido del acto 

realizado. 

' 
e) Desde el punto de ista psicológico, el documento excita la prudencia 

·y la reflexión antes e firmarlo. Parece que1 la forma escrita fuera una 

serie de despertad r de conciencia, que lleva a pensar y, reflexionar 

antes de aceptar. 

Desde otro punto de Vi ta, el documento es un objeto físico cuya finalidad 

es conservar y transmitir In ormaciones mediante mensajes. 

La función del docum[nto es la de hacer disponible un mensaje. El 

documento está, por con iguiente, constituido por un material idóneo para 

conservar y evidenciar \o resultados''de una actividad d~3 representación 

física mediante un men~aj comprendido a los destinatarios. 
1 

El documento, como entidad objetiva, es el soporte material de la 

infoi1i1ación y ésta constit ye el contenido de aquél. En otras palabras, la 

interacción entre el doc mento e información consiste en que la forma 

documental tiene la función de propiciar el conocimiento mediante la fijación 

y la conservación de la inf rmación. 
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Ya en el campo jurídico, el documento es el elemento esencial dentro del 

sistema informativo del derecho. Constituye el soporte material de la 

actividad intelectual del jurista. Allí don~e no se requiere lo escrito porque la 

ley no lo exige, el jurista lo prefiere.
54 

El documento es el resultado de una actividad jurídica específica tanto 

interna como externa. La primera, va dirigida a la ideación del contenido 

conceptual y la representación lingüística. La segunda, a la materialización, 

la imputabilidad y la disponibilidad. De allí que se considere que el 

documento tiene, entre otros elementos: 

a) Ideación. El documento contiene descripciones de sujetos, de objetos 

y en el caso de documentos negociales, de expresiones_ de voluntad, 

de acuerdos, de declaraciones expresadas en lenguaje natural; 

b) Representación lingüística. Léxico jurídico que es una variedad del 

lenguaje natural. Existe una cultura documental por lo que los 

documentos legales, con efectos análogos, tienen una estructura 

lingüística similar. 

c) Materialización. Garantiza la permanencia del mensaje. El pasaje de la 

piedra al papiro, a la cera, al pergamino, al papel indica un progresivo 

mejoramiento de la tecnología documentaria, una mayor economía y 

uso para conservar el máximo nivel posible de permanencia; 

d) Disponibilidad. El documento, como portador de informaciones, está 

dirigido más allá del ámbito subjetivo del autor, e 

e) Imputabilidad. Se refiere a la identificación del autor y ésta se asegura 

con la firma. No se trata del mensaje lingüístico, sino de un signo, por 

cuante"' la característica más relevante no es la legibilidad, sino el 

reconocimiento de correspondencia al original. Sin embargo, hay que 

54 La opinión del Mtro. Jesús Pozo Vázquez era en el sentido que los contratos se celebran con 
personas honorables y los papeles sirven para cuando quieren dejar de serlo. 
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señalar que nuestr legislación no define expresamente: qué es la 

firma; aunque en al unos preceptos la menciona. 

Bien puede afirmarse ue las carac.terísticas esenciales del documento -

y al mismo tiempo, los in ereses tutelados por él - sean la capacidad de 

incorporar mensajes en oda permanente, la certeza del autor y de la 

información y sobre todo a certeza de que el mensaje documental pueda 

llegar y efectivamente lleg e al destinatario o a los destinatarios finales. 

7. El documento electrón co. 

El documento elé rónico se puede definir como el objeto fís~co 

dirigido a conservar y ransmitir informaciones mediante mensajes en 

lenguaje natural, realizado con la intermediación de funciones electrónicas. 

Ahora bien, si las aracterísticas esenciales y los intereses tutelados 

por el documento son "I legibilidad, la permanencia, la proc~dencia, la 

capacidad de llegar al us ario final; el punto es determinar si esos intereses 

tutelados por el document tradicional también se pueden encontrar o tutelar 

con el documento. 

Al parecer los ob táculos son más de orden legal que de orden 

técnico, dado que todo~ esos intereses los puede brindar el :documento 

electrónico. Lo aconselj ble es guardar la información en un medio 

permanente e inalterable como un disco óptico; lo que haría más fácil 

demostrar un reclamo en aso de disputa. 

8. Validéz del document electrónico e nuestro Derecho"· ... 

En los términos del a ículo 1054 del Código de Comercio, es legislación 

supletoria en materia pr cesal; en nuestro caso particular, recurrimos al 
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Código de Procedimientos Civiles para el Estado de Querétaro, al que se 

recurre, por ser omisa la Ley Mercantil. 

El artículo 385 del Código de Procedimientos civiles para el Estado de 

Querétaro, señala que para acreditar hechos o circunstancias que tengan 

relación con la cuestión que se ventile, las partes pueden presentar 

fotografías, cintas magnetofónicas, cintas cinematográficas u otros medios de 

reproducción; así como registros dactiloscópicos, notas taquigráficas, 

sistemas computacionales y demás elementos que puedan producir 

convicción en el ánimo del juzgador. 

Desde siempre se ha discutido en tomo al número y clase de medios de 

prueba, así como de su eficacia probatoria. 

En un mundo cada vez más desmaterializado, sería un absurdo decir que 

el documento electrónico no tiene reconocimiento como medio probatorio. 

No, las definiciones - aún las legales - hay que adaptarlas a los tiempos; y 

más porque es obvio, en este caso, que el documento electrónico puede 

tener carácter representativo o declarativo. La información, por tener origen 

en la actividad del hombre, puede ser llevada al proceso; con el fin de probar 

el hecho que representa. 

Esa libertad probatoria permite, al juez y a las partes, valerse de los 

distintos medios probatorios que la tecnología ofrece; específicamente de tas 

técnicas modernas reflejadas en la prueba por documentos; porque por lo 

regular no es que se originen nuevos medios o instrumentos de prueba, sino 

que a los tradicionales se les aplica los usos y nuevos métodos técnicos y 

científicos que 013eran en el campo de la·obtención de la prueba sí como en 

el control de su veracidad y en la misma valoración que de ella hace el juez; 

donde el mundo de los registros es el más revolucionario de todos. 
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Sería absurdo acoger, n cuanto a la valoración de la prueba,
1 

el sistema 

de la sana crítica y de otr parte limitarla mediante el señalamiento taxativo 

de los medios de prueba. Es decir, existe una lógica congruencia entre la 

libertad probatoria y la san crítica. La libre formación del convendimiento del 

juez, tiene como presupu sto la libertad en cuanto a la selección de los 

diferentes medios de prueb . 

Las dos grandes conc pciones o sistemas explicativos del documento 

como medio de prueba so la concepción estructural y la funcior¡al. Para la 

primera, el documento se identifica con el texto escrito (papel, cartón, tela, 

madera, etc.); es decir, la: xpresión del pensamiento se debe materializar en 

signos escritos. 

En la segunda, se eja de lado la idea del documento como 

necesariamente referida la instrumento escrito o, a la firma; por tal razón 

serán también documento - además de los escritos - las fotografías, las 

cintas cinematográficas, 1 las grabaciones magnetofónicas, las 

radiografías, etc. Esta e ncepción acogida por nuestro legislador. En 

consecuencia, los archivo electromagnéticos serán documentados a la luz 

de nuestra legislación. Es ecir, serán documentos todas aquellas formas de 

expresión producto del de arrollo de las técnicas de la comunicación y de la 

informática. 

'·;:n .efecto, los docume tos elect~ónicos y los registros magf1étic,0s son 
/' 1 ,1 \. 

instrumentos de comunic ción que" pueden contener hechos externos al 

proceso y que son materia e investigación. 

9. Alcance probatorio 

Si no existe un dese nocimiento legislativo del documento electrónico, 

el punto por analizar es, ¿qué valor o alcance probatorio tendría? 
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Frente a la interrogante se sostiene que la prueba informática se le 

tomaría: 

a) Como un indicio; 

b) Como complemento de una prueba escrita; o 

c) Como el comienzo de una prueba escrita; o 

d) Asimilable a un instrumento sin firma. 

Lo cierto es que siempre ha habido desconfianza frente a lo nuevo. 

Cuando se descubrió la escritura, se dijo que ese nuevo instrumento de 

comprensión del mundo iba acabar con la incógnita facultad de 

recordación y memoria que posee el hombre. 

Cuando apareció la fotografía, los impresionistas franceses la 

cuestionaron porque ellos consideraron que era sólo mediante la pintura 

que se podía reflejar la realidad; cuando apareció la fotocopia, nos 

podremos imaginar los mares de tinta que se vertieron para cuestionar o 

aceptar su validez probatoria; lo mismo seguramente sucedió respecto de 

las grabaciones sonoras y visuales. 

Hoy, en una cultura dominada por la presencia del papel, la 

desconfianza está dirigida al documento electrónico, pero al final de 

cuentas, se terminará aceptando la coexistencia de lo escrito en soporte 

material con lo expresado mediante impulsos electrónicos, . ..así coro!> 
J • • (¡t ..... ;,~. 

·' éo-~xisten - por ejemplo - la pintura y la fotografía. .__ .. · ' · 

A pesar del contenido del artículo 385 del Código de Procedimierttos 

Civiles para el Estado de Querétaro, el valor probatorio del documento 

electrónico es incontestable. Con base en una interpretación lógica y 

funcional del Derecho, la forma electrónica debe ser asimilada a la forma 

escrita. En consecuencia, en un proceso judicial, el documento 
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electrónico constituiría plena prueba de lo que está representado, si la 
1 

persona contra quien e dirige o se esgrime no lo controvierte¡. 

1 O. Firma digital 

La firma digital con iste en encriptar un texto con la clave, privada del 

firmante. Encriptar sig ifica tornar un documento legible (texto plano) en 
t 

uno ilegible (texto ci rado ), de acuerdo cor\ una fórmula matemática 

(ejemplo, una tarjeta e crédito), para proteger la inviolabilidad de los 

documentos almacena os. El documento sin encriptar es vulnerable en sí 

mismo, mientras quE1 1 documento encrptado
1 

con clave secr13ta requiere 

al divulgación de la cla e para ser leído. 

El Estado de Utat}, en los Estados Unidos,55 dispone -desde mayo de 

1995 - de la primera ey de Firma Digital en el mundo. Esta ley le otorga 

seguridad jurídica a os documentos electrónicos o digital~s firmados 

únicamente por medí de la criptografía de qlave pública. No admite ni 

contempla técnicas alt rnativas. 

La criptografía e para mantener la confidencialidad; puede 

empelarse para ere r firmas digitales, para autenticar mensajes 

electrónicos y para v rificar su integridad; lo cual, en el contexto de los 

negocios electrónicos, es de vital importancia. 

Un documento que consiste únicamente en registros de computadora, 

ausente de imágenes, es fácil de alterar. De ahí la necesidad de emplear 

el encriptado para 1 almacenamiento de, d,ocumentos electrónicos 

importantes; especial ente en orden a preservar su validez legal. 

55 Según artículo publicado en el p riódico The New York Times, de fecha 15 de agosto de 1995. p. 14-
A. 

316 



Es criterio propio que la firma escrita debe definirse y, a su vez, 

contemplarse modalidades de ésta; como será la huella digital, la firma 

electrónica, la voz, la huella ocular; lo que deja abierta la posibilidad de 

incluir otros medios de identificación indubitable. 

11. Trascendencia de la firma digital 

a) La informatización de la sociedad es un fenómeno irreversible: la 

experiencia de todos los días demuestra cómo la información de masa 

o es informatizada o no realiza más sus propósitos cognoscitivos. 

b) Podemos afirmar que el contrato telemático se concluye en el 

momento y en el lugar en que el mensaje de aceptación de la oferta 

contractual es recibido por el sistema informático del destinatario. Es 

decir, se aplica la misma lógica de la formación del contrato entre 

ausentes. 

c) En un plano histórico; el hecho que la seguridad de la prueba haya 

sido asignada - primero - a la modalidad oral y después a la escrita, 

induce a pensar que lo escrito no representa el único medio posible de 

prueba. 

d) En el ámbito de los negocios privados donde el ordenamiento no exige 

formalidad especial, y por lo tanto la modalidad documental se deja a 

la libertad negocia!, es ya posible que las partes - mediante contratos 

normativos - establezcan las formas que ellas retengan más 

... , .. ~., oportunas para sus-sucesivas relaciones documentales. 
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e) Con base en una in erpretación funcional, la forma electrónica puede 

ser asimilada a la fo ma escrita y la firma - o mejor, el signo digital - a 
1 

la firma autógrafa. 

f) La seguridad docu ental es producto de la combinación de la 

tecnología (técnicas e encriptación) y el control humano. 

12. La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
1 

Internacional (UNCITRAL] 

La Ley Modelo de 11 UNCITRAL sobre los aspectos jutídicos del 

intercambio electrónico de atas y otros medios conexos de comunicación de 

datos fue aprobada por la Comisión el 16 de diciembre de 1996 en 

cumplimiento de su man9 to de fomentar·la armonización y unificación del 

derecho mercantil interh cional; con miras a eliminar los 1obstáculos 

innecesarios ocasionados 1 comercio internacional por las insuficiencias y 

divergencias del derecho i terno que afecten a ese comercio. 

Fue preparada a raíz a 1 cambio fundamental registrado en los medios de 

comunicación entre las pa es. Tiene la finalidad dé servir de referencia a los 

países en la evaluación y · odernización de ciertos aspectos de ~us leyes y 

prácticas en las comunicac ones con medios computarizados y otras técnicas 

modernas, y en la promul ación de legislación pertinente cuando no exista 

h=i·g'islación de-:'este tipo . . J,"f "'k ., 
' ~ ~ ·~ 

12. 1 Principios generale . 

L<>s·principios generale en que se basa la ley son los siguientes:>· 

1 ) Facilitar el comercio entre los países y dentro de ellos; 
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2) Validar las operaciones efectuadas por medio de las nuevas 

tecnologías de la información; 

3) Fomentar y estimular la aplicación de nuevas tecnologías de la 

información; 

4) Promover la uniformidad del derecho; y 

5) Apoyar las prácticas comerciales. 

Dichos principios son útiles para efectos de su interpretación. En efecto, 

el artículo 3 de la ley modelo de la UNCITRAL afirma que las cuestiones 

relativas a materias que se rijan por la presente ley y que no estén 

expresamente resueltas en ella serán dirimidas de conformidad con los 

principios generales en que ella se inspira. 

En 1985, la UNCITRAL, examinó un informe del Secretario General 

titulado valor jurídico de los registros computarizados. En él señaló que uno 

de los obstáculos jurídicos más graves para el empleo de la informática y de 

las telecomunicaciones de terminal a terminal en el comercio internacional 

radicaba en la exigencia de que los documentos estuviesen firmados o 

consignados sobre papel. 

La finalidad principal de la ley es adaptar los requisitos legales existentes 

para que dejen de constituir obstáculos a la utilización del EDI y otros medios 

de comunicaeión de datos. Además, no está destinada únicamente a ser 

aplicada en el contexto de las técnicas de comunicación existentes, sino más 

bien, como conjunto de reglas flexibles que deberían dar cabida a los 

adelantos técnicos previsibles. La ley podía incorporarse en forma de ley 

especial o integrarse en diversas partes de la legislación existente. 

La Comisión partió de la base de la incertidumbre acerca de la naturaleza 

y la validez jurídica de la información presentada en forma distinta al 

tradicional documento sobre papel. 
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12.2 Objetivos 

Los objetivos de la ley on: permitir o facilitar el uso EDI y de los medios 

conexos de comunicación e datos y conceder igual trato a los usuarios de 

documentación son sopo e de papel y a los usuarios de información con 

soporte informático. 

12.3 Ámbito de aplicac;i n 

El ámbito de aplicació es el comercio electrónico. Entre los 'medios de 

comunicación comprendid s en el comercio electrónico, se cuentan las 

siguientes modalidades de transmisión basadas en el uso de técnicas 

electrónicas: la comunicac ón por medio del EDI definida en· sentido estricto 

como transmisión de dato entre computadoras en formato normalizado, la 

transmisión de mensajes lectrónicos con arreglo a normas patentadas o 

asequibles en forma públi a, y la transmisión de textos de formato libre por 

medios electrónicos; por ej mplo a través de Internet. 

Se advirtió también que, n ciertas circunstancias, la noción de comercio 

electrónico podría compre der el uso de técnicas como el télex y la telecopia. 

12.4 Enfoque basado e los equivalentes funcionales 

La ley modelo se bas en el reconocimiento de que los requisitos legales 

que prescriben el uso de documentación tradicional con soporte de papel, 

constituyen el principal db táculo para el desarrollo de medios modernos de 

"'comunicación. En la prep ración de la ley modelo, se estudió la posibilidad 

de abordar los impedimen os al uso del EDI, creados por los requisitos de la 

legislación nacional don e amplían el alcance de conceptos como los de 
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escrito, firma y original; con miras a abarcar las técnicas basadas en 

informática. 

Así pues, la Ley Modelo sigue un nuevo criterio - a veces denominado 

enfoque basado en los equivalentes funcionales - que se fundamenta en un 

análisis de los propósitos y funciones de la exigencia tradicional de 

documento consignado sobre papel con miras a determinar cómo podrían 

cumplirse esos propósitos y funciones con técnicas de EDI; por ejemplo, 

entre las funciones que desempeñaba un documento consignado sobre 

papel cabe destacar las siguientes: 

a) Permitir que un documento fuese legible por todos; 

b) Permitir que un documento se mantuviera inalterado a lo largo del 

tiempo; 

c) Permitir la reproducción de un documento de manera que cada una de 

las partes tuviera una copia de los mismos datos; 

d) Permitir la autenticación de los datos mediante una firma; y 

e) Permitir presentar un documento en forma aceptable ante las 

autoridades públicas y los tribunales. 

Con respecto a todas esas funciones, cabe señalar que los documentos 

electrónicos pueden ofrecer el mismo nivel de seguridad que el papel y, en la 

mayoría de los casos, un mayor grado de fiabilidad y una mayor velocidad, 

~ -especialmente con· respecto a lardeterminación .. de la fuente .. y del ~contenido 

de los datos, siempre que se cumplan varios requisitos técnicos y jurídicos. 
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1 

La Ley Modelo no tr ta de definir un medio informático equivalente a 

cualquier tipo de docur'n nto consignado sobre papel; pero en cambio, sí 

determina las funcione básicas de los requisitos de forma para los 

documentos sobre papel con miras a fijar criterios que - de s~r cumplidos 

por los mensajes de dato - pueden permitir a éstos disfrutar del mismo nivel 

de reconocimiento le al que los correspondientes d9cumentados 

consignados sobre papel que desempeñen la misma función. 
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1. Introducción 

CAPÍTULO DÉCIMO TERCERO 

CONTRATOS INFORMÁTICOS 

La incorporación a la vida económica y jurídica de la Informática ha 

traído como consecuencia una serie de circunstancias que deben ser 

reguladas para conservar el estado de derecho que garantice la convivencia 

pacífica de los hombres dentro de esta sociedad; ya que el cambio que vino 

a generar la aparición de las computadoras, dio lugar a profundas 

transformaciones en todos los ámbitos de la actividad humana y las 

relaciones sociales. 

A partir de los años cincuenta, se cristalizó una revolución tecnológica; la 

que debe su existencia a tres factores: 

a) Un factor social, ya que eran tiempos en que se requería un 

incremento en la producción y en el capital. 

b) El factor técnico científico, ya que varias líneas de pensamiento se 

reunieron, lo que hizo necesaria una ciencia que facilitara su 

interrelación y desenvolvimiento. 

c) Un tercer factor, el histórico, porque surge de la necesidad del 

nacimiento de una ciencia de unión que controle y vincule a todas las 

demás. 

Esta revolución surge de la inquietud racional del hombre, ante la 

creciente necesidad de información para una adecuada toma de decisiones. 

La Informática - junto con sus micros, minis y macrocomputadoras, los 
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bancos de datos, las 1 unidades de tratamiepto y almacenamiento, la 

telemática, etc. - están tlnsformando nuestro mundo; baste señalar que al ir 

de compras a un superm1ercado la caja registradora se basa en la lectura de 

una etiqueta con un códi~o de barras, en el cuál está contenido determinada 

información para el oobro de la mercancía; esta serie de datos son 

manejados por un progl:ama informático; las operaciones bancarias que 

ahora pueden realizarse a través de un dispositivo llamado tarjeta electrón; 

con la cuál se pueden realizar pagos en tiendas, retiros de efectivo en 

cajeros automáticos (o ¿,lectrónicos?). 

Todo esto es posible lgracias a un programa informático qué maneja los 

diversos bancos de infor~ación; la informatización de las oficinas que hacen 

más rápido y ágil su fun~ionamiento, así como la disminución del desgaste 

en la realización de tareat repetitivas. Una consulta al Registro Público de la 

Propiedad, antes se reahfaba a través de tarjetas o índices o se solicitaba 

una búsqueda por persohal del Registro que tardaba varios días; y ahora, 

basta con hacer una conbulta en pantalla en una computadora que maneja 

un banco de datos en 1 el cual están incluidos todos los registros de 

propiedades y sus movitnientos, lo que nos ahorra tiempo y permite su 

actualización. 
1 

Los ordenamientos ju~ídicos no son perfectos ni contemplan todas las 

situaciones, esto lo con~ertiría en un derecho casuístico; sino que busca 

establecer las normas enerales aplicables a una serie más amplia de 

circunstancias, sin embar o, el trabajo legislativo - por ser un acto humano -

tiene errores y omisione , lo que ocasiona lagunas legales al momento de 

interpretar o hacer cumpli un contrato y deja la puerta abierta a la comisión 

de ilícitos, no sancionado por la ley, lo que afecta a una de las partes más 

que a la otra y provoca ur desequilibrio que atenta contra la convivencia de 
los hombres. 
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Asimismo, ante la informatización del mundo, esta revolución tecnológica 

va tomando sus propios cauces; así surge la necesidad de establecer, de 

manera urgente, los procedimientos adecuados para la solución de posibles 

controversias; y como es un imposible lógico en cuanto a presupuesto y 

especialización de personal, se deberá aprovechar la estructura existente 

para la impartición de justicia, mediante la capacitación del personal para 

saber hacerle frente a esta carga de trabajo. 

2. Definición de informática 

La informática es la ciencia del tratamiento sistemático y eficaz -

realizado especialmente mediante máquinas automatizadas - de la 

información, contemplada como vehículo del saber humano y de la 

comunicación de los ámbitos técnico, económico y social. 

La Informática - en su relación como instrumento del Derecho -

permite optimizar la labor del abogado, el jurista y el juez; lo que da lugar a el . 
surtimiento de una rama especializada: la Informática Jurídica; la aplicación 

correcta de la informática al Derecho comprende los sistemas de archivo y 

documentación jurídica, de asistencia en las tareas administrati_vas de apoyo 

a las actividades jurídicas y la construcción de modelos para la comprensión 

del sistema jurídico. 

3. Ramas de la Informática Jurídica 

a) Informática Jurídica Documentaria. Su aportación es principalmente a 

proceder - con el auxilio de las técnicas de tratamiento"electrónico de 

la información - a la selección de datos, legislación, jurisprudencia, 

doctrina; a ser almacenados para su posterior recuperación por el 

jurista, al proceso de programación que permita el ingreso y 

modificación de documentos y su posterior consulta; así como la 
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necesaria u¡iformación del lenguaje que facilite la correcta búsqueda 

de los docu1entos componentes de la base de datos. 

b) Informática Jprídica de Gestión. También es conociaa como Ofimática 

o la Burótida; bajo este rótulo se inscriben todos los avances 

tendientes a -¡a automatización de las tareas rutinarif:is que se llevan a 

cabo en cu~lquier oficina. Se tratGi de la realización a través de 

soportes inftmativos o telemáticos de operaciones destinadas a 

recibir y tras itir comunicaciones de cualquier tipo,, de leer y escribir 

textos; de forrnar, organizar y actualizar archivos y registros; exigir y 

recibir pagos; !estipular condiciones y controlar su cumplimiento. 

1 

c) Informática ~urídica Decisional. Se halla integrada por los 

procedimiento~ dirigidos a la sustitución o reproducción de las 

actividades d'I jurista, a proporcionarle decisiones y dictámenes, a 

ofrecerles sol ciones de problemas y no mera docurl1entación. 

4. Derecho lnformát co 

1 

El Derecho 1lformático es el conjunto de nonnas, principios e 

instituciones que regi

1

lan las relaciones jurídicas emergentes de la actividad 
informática. 

Se parte del pynto de relación entre la Informática y el Derecho, donde 

la Informática está al ~ervicio del Derecho como instrumento para optimizar la 

labor del técnico jurí ico; ahora se propone el estudio de la Informática como 

objeto del Derecho; onde la norma jurídica busca regular las reraciones 

jurídicas emergentes e la informática; ya que el impacto que producen ha 

causado una import nte transformación en el conjunto del orden jurídico 

tradicional. 
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5. Naturaleza jurídica de los contratos informáticos 

En un plano general, la contratación informática - debido a su 

trascendencia y a la especificidad de su objeto - requiere una estructuración 

de una tipología contractual específica y propia. 

Se hace necesaria la estructuración de normas reguladoras de la 

contratación informática que respondan al interés de garantizar condiciones 

de contratación más equitativas; por lo que han surgido instituciones y 

principios propios como elementos básicos para el perfeccionamiento del 

contrato y del efectivo nacimiento de las obligaciones de las partes, las 

características propias de la responsabilidad civil. 

Los recursos informáticos son un medio para contraer obligaciones, 

realizar contratos, convenios y manifestar voluntades; lo que da lugar a una 

serie de circunstancias y elementos que cambian el panorama; ya que surge 

la necesidad de regular el tratamiento de los flujos de datos; al hacerse 'más 

frecuente el uso de la Internet, surge el documento electrónico como medio a 

través del cual se plasman las voluntades de las partes, por lo que es 

necesario regular el valor probatorio de las relaciones contractuales 

perfeccionadas con la utilización de medios telemáticos. 

Debe plantearse el problema del perfeccionamiento del 

consentimiento cuando se contrata a través de un medio informático, así 

como el valor probatorio que pueda tener. 

6. Contratos informáticos 

La evidente sistematización de las actividades cotidianas de nuestra 

sociedad lleva nuevas situaciones jurídicas que requieren regularse, 
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1 1 

atendiendo a la adecua~ión que debe existir entre el Derecho~ las conductas 

del hombre; la definici n clásica del acuerdo de dos o más ! personas para 

crear, transferir, modifi ar o extinguir obligaciones se le denorhina convenios 

y los que crean y tran fieren obligaciones y derechos tomanl el nombre de 

contratos; este tipo ásico legal puede proyectarse a los contratos 
' informáticos. Los contra os relativos a los procesadores puedeh afectar tanto 

hardware como softwar , para dar lugar a una amplia gama de contratos. 

Los criterios por anali ar obedecen a dos perspectivas d$ enfoque: la 

objetiva, que parte de la naturaleza de la actividad a cumplir con el 

procesador; y la subjetiv , que atiende a la posición y natural~za jurídica de 

las relaciones de los conl ratantes. La especificidad del objeto y' estructura de 

los contratos informáticol, incluyen. una serie de facultades y obligaciones 

diversas pero interdepen¡ ientes, por lo que se le considera como un sistema 
de contratos. 

La necesidad d,e crear un aparato especial para lbs contratos 

informáticos, surge ante la complejidad de los mismos; ya qye si bien es 
• 1 

cierto que en múltiples spectos se asemeja a los contratos clásicos; sin 

t?mbargo, la complejida<1 de su estructura lo distingue de ellos, existe una 

multiplicidad de contratos ebido a la especificidad de su objeto. El propósito 

de estos contratos infor áticos es generalmente múltiple, que: además se 

acentúa con lapluralidad ·d partes que la conforman. 

' 

71

• Clasificación de los colntratos informáticos 

a) Informática Objeto. Se centra en la transferencia de tecnología, 

equipamiento, servi ios computacionales; es decir, su objeto son los 

sistemas computaci nales. 

b) Informática Medio o Instrumento. Contratos que se realizan a través 

de los medios inform 'ticos. 
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Las principales implicaciones producidas por este tipo de contratos se 

refiere al notorio desequilibrio entre las partes; provocado por el mayor y 

mejor conocimiento de los elementos técnicos por parte del proveedor; y la 

condición desfavorable del usuario, quien generalmente se ve obligado a 

aceptar las condiciones contractuales impuestas por el proveedor, entre otros 

motivos por al utilización de contratos de adhesión. 

Ante esta situación, la dimensión subjetiva de estos contratos tienen 

especial importancia asegurar la equidad de las partes, la que no se ha 

logrado por la existencia de relaciones jurídicas en las que el proveedor 

posee un conocimiento e técnico de los aspectos básicos del contrato, 

decisivamente más profundo que el usuario consumidor; esta situación 

conduce a buscar un nuevo entorno subjetivo de los contratos informáticos, 

para resolver la problemática general de la tutela de los consumidores y 

usuarios.56 

En los contratos informáticos, como partes existen plenamente 

identificados los proveedores y los usuarios; quienes se encuentran en un 

plano de desigualdad. Por ello hace necesario establecer una serie de 

principios básicos que regulen las relaciones entre ambos, supliendo las 

lagunas que existan en los contratos, así como las características propias de 

la responsabilidad civil, la vigencia y garantía vinculada a la modalidad, 

compatibilidad y apoyo técnico, que caracterizan la estructura de la 

contratación informática.57 

56 CORREA, Carlos M., Contratos informáticos, Depalma, Argentina, 1987, p. 155. 
57 /dem., p. 153. 
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8. Documentos preco tractuales 

1 

Dentro de esta se, contractual, se suscriben diferent~s documentos 

que funcionan como ntecedente al cpmpromiso definitivq; en ellos se 

conforma la voluntad las condiciones en que se deba dar el contrato 
informático. 58 

a) Acta de discusión. 

Es una simple re eña de hechos u opiniones, estas actas constituirán 

un elemento probatori útil para la posterior determinació,n de la real 

expresión de voluntad e las part~s y del eventual incumplifTliento de sus 

obligaciones; surgen del análisis de la complejidad y especificidad del objeto 1 

1 de los contratos informáti os. 

b) Acuerdos marco 

Su objeto es el e oficializar el avance ,de las negpciaciones y 

establecer las grandes líneas de análisis funcional, por medio de la 

incorporación en algunas circunstancias, de cláusulas especial~s vinculadas 

al plazo de la negociación arbitraje, etc. 

~) La oferta y la aceptaci9 . 

Como exteriorizaci n de conclusión de la etapa de 1 estudio de 

factibilidad, la oferta, deb contener espeoificaciones precisas en relación 
1 

con el objeto del contrato sus características, plazos de entrega:, instalación 

y puesta en marcha, t 'rmino otorgado al documento de :aceptación, 

garantías, mantenimiento, precio y demás modalidades esericiales del 

1 

58 

AL TMARK, Daniel Ricardo, In/o mática y derecho, la etapa contractual de los contr,atos 
informáticos, Ed. Depalma, Buenos ires, 1991, p. 23. 
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contrato. Las consecuencias de la oferta residen en su obligatoriedad; una 

vez recibida por el destinatario, la necesidad de mantenerla o bien por el 

término en la misma oferta, o bien por un lapso razonable en atención a la 

complejidad del objeto del contrato. La aceptación deberá remitirse a cada 

uno de los puntos esenciales de la oferta, para la puesta en marcha o 

conclusión del contrato definitivo. 

Sus documentos específicos son: 

a) Compromiso de exclusividad. Tendiente a evitar el desenvolvimiento 

de negociaciones paralelas. 

b) Compromiso de confidencialidad. Obligación de guardar secreto 

profesional, respecto de las características de la organización y 

necesidades del usuario. 

c) Compromiso de no servirse del producto del trabajo del proveedor. En 

particular del contenido de los estudios preliminares eventualmente 

protegidos por los regímenes de propiedad intelectual.
59 

d) Compromiso arbitral. Para resolver futuras controversias. 

La concentración del poder de negociación en una de las partes da origen 

a una situación de desigualdad entre éstas, lo cual se vuelve atentatorio de la 

libertad contractual, ya que abusando de su conocimiento el proveedor 

especializado trata de exonerarse de responsabilidades o limitar sus 

consecuencias, para atenuar sus obligaciones o facilitar la ejecución a su 

cargo; por eso es necesario la intervención del Estado en un papel de 

vigilancia y supervisión, al crear normas que garanticen la equidad y la 

59 ídem, p. 39. 
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1 

1 

1 

igualdad de las partes contratantes, al prevenir el abuso y 1$ injusticia y al 
regular los siguientes ¡;i pectas: 

a) El carácter deter inado o determinable del precio. 

b) El pago a la cons stencia de la cosa o a su entrega. 

c) La carga de los ri sgos. 

d) La extensión de r sponsabilidades y garantías. 

e) Las condiciones e ejecución. 

f) La rescisión. 

g) La resolución o re onducción de las convenciones. 

h) Lo concerniente ~ renuncia de recur~os e(1 justicia. 

i) Lo relativo al equilibrio de las. obligaciones en caso de inejecución del 
contrato. 

Estos contratos debe~· n forzosamente estar integrados por un clausulado 
1 

que dará estructura parti u lar a aquella fuente de derechos y: obligaciones 
1 

derivadas, en un carácter general, ~el conv,enio pactado de manera bilateral. 

Algunos de los elementos que resaltan son los siguientes: 1 

a) Objeto. La modal! ad de los derechos y obligaciones respecto a los 

bienes o servicios i formáticos. 
1 

b) Duración y rescisió . El término de vigencia del contrato, el cual podrá 

verse interrumpido n caso de trasgresión de cláusulas por algunas de 
las partes. 

c) Precio. Caracteriza o por ser justo, verdadero y valuable en dinero. 
1 d) Facturación y pago Condiciones específicas establecidas por mutuo 

acuerdo. 

e) Control, supervisión y acceso. Esto r~caerá en la responsabilidad de 

los usuarios, con la finalidad de que las actividades informáticas se 

den en las condicio es más favorables sin injerencias ....., internas o 

externas - inadecua as. 
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f) Asistencia y formación. Todo esto con el propósito de que las 

mencionadas actividades informáticas se den en los términos más 

apropiados y evitar, de esta manera, probables actitudes negligentes o 

impropias por falta de un conocimiento técnico pertinente por parte del 

usuario. 

g) Propiedad de los programas. Este es uno de los aspectos más 

controvertidos, ello con base en la ausencia de un adecuado régimen 

regulador respecto a los programas de cómputo. 

h) Protección material. de la información. Esto es, en el caso de aquella 

información, propiedad del usuario que esté bajo resguardo del 

proveedor con la finalidad de desarrollar un programa. 

i) Secreto y confidencialiqad. Esto en cuanto a las informaciones que se 

provean ambas partes con motivo de la celebración del contrato. 

j) Responsabilidad y garantías. Entendamos por responsabilidad, 

aquellas obligaciones inherentes a la firma de un contrato, en este 

caso, informático. Así, por ejemplo, tenemos las referidas a la 

seguridad material del equipo, reparación del sistema, pago de daños 

y perjuicios, etc.; y por otra parte, las garantías, como las obligaciones 

pactadas con el propósito de asegurar el goce o disfrute de una cosa, 

en este caso, un bien o servicio informático; así, tenemos a las de 

conformidad , buen funcionamiento, contra vicios ocultos y de 

evicción. 

k) Disposiciones generales. Tales como la no credibilidad de las 

obligaciones, preeminencia del contrato sobre otros documentos, 

incumplimiento del contrato en caso de nulidad, necesidad de anexos, 

etc. 

1) Cláusulas diversas. Son aquéllas que se refieren a un concepto en 

especial, y que las partes convienen en insertarlas para una mejor 

relación contractual. 
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9.Clasificación 

Por la materia del acto ue se celebre. 

a) Equipamiento. 

b) Software. 

e) Servicios. 

Por el negocio jurídico q e se celebre. 

a) Compraventa. 

b) Leasing o locaci~ 

e) Mantenimiento. 

d) Prestaciones intel ctuales. 

e) Prestación de se icios. 

1 O. Naturaleza jurídica 

El contrato informá ico, al no estar regulado por nuestro Qerecho, tiene 

el carácter de contrato at pico; aunque lagunas de .sus formas se asemeja a 

los contratos clásicos. in embargo~ la complejidad de su ~structura lo 

distingue de aquellos, ad más de que existe una multiplicidad de contratos, 

debido a su especificidaa de su objeto; la diversidad de prestaciones es otro 

punto dentro del cual ene ntramos, por ejemplo, los estudios y análisis de los 
problemas de 

suministro de quipos y de software, la 

adaptación de un softw re a las necesidade~ individuales ~el usuario; 

prestaciones a cargo del proveedor; lo que acentúa con la p,luralidad de 

partes - ya que ademá de los proveedores y usuarios - tenemos a 

distribuidores, productoré de equipos origihales, entidades prestadóras de 

servicios y consultores en i formática, analistas de, sistemas, etc. 1 
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1. Introducción 

CAPÍTULO DÉCIMO CUARTO 

CONTRATO DE OUTSOURCING 

Para concluir con el tema del comercio electrónico y de los contratos 

informáticos, sirva este contrato para entender el alcance de las novedades 

que actualmente se tienen y para prever las que en un futuro inmediato 

tendremos que afrontar. 

Las características del conjunto de actividades que debe llevar a cabo 

una pequeña o mediana entidad - profesional, privada y, por supuesto, una 

particular - aconsejan la contratación externa de los mismos, frente a 

soluciones diversas; especialmente la gestión por un departamento propio de 

informática y redes. 

El outsourcing,60 cuya traducción literal es fuera de la fuente, viene a 

regular esta temática y cubre los huecos que un contrato de servicios 

tradicional podría representar; motivo por el cuál los paquetes de la infopista 

jurídica61 lo emplean como mecanismo de regulación en sus relaciones con 

los clientes. 

2. Definición 

El outsourcing consiste en la subcontratación de la gestión de los 

sistemas informáticos, mediante un acuerdo de colaboración con una 

empresa tecnológica externa que se integra en los planes estratégicos del 

60 ROBB, LUIS A., Diccionario de términos legales, (Español-Inglés, Inglés-Español), Limusa, 

México, 1982, s.v. Outsourcing. 
61 La infopista jurídica es una empresa dedicada a la contratación informática, con domicilio virtual en 
la red Internet, en España, localizable en http//www.jurídica.es. 
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usuario con la finalidad de diseñar una solución adaptada a sliJs necesidades 
exactas y aumentar su ompetitividad. 

De esta definició se desprende que el outsourcing tien~ una finalidad 

de desconcentración te nológica en la empresa o socio indu~trial y traslada 

la resolución de las nec sidades informáticas de éste a un socio tecnológico; 

que se hará cargo de t dos los elementos necesarios para ta'I resolución, a 
cambio de un precio. 

El outsourcing ,es una fórmula jurídica cuya aplicación se ha iniciado 

en el escenario de la g an empresa; en la que el socio tecn~lógico aporta 

cientos o miles de orde adores, d~sarrolla el software y mantiene todo el . 

sistema; además de q e carga con la obsolescencia tecnológica. Sin 

,embargo, creemos que el escenario ·de la pequeña o mediana 

empresa, particular, donde el outsour~ing - en su 

vertiente parcial - supon una innovación más beneficiosa. 

En efecto, los cost s y la dificultad de instrumentar una presencia en 

la red Internet en condi iones de competitividad real, supon~n un gravé 

obstáculo; el que ahora puede ser fácilmente superado, gn~cias a esta 
fórmula contractual. 

3. Naturaleza jurídica 

1 

Aunque existen dis nsiones doctrinales acerca de Ja calificación de 

este contrato - sobre si de e considerarse como arrendamiento de obra o de 

servicios - sin embarg , el outsourcing no puede consistir ··en un 

arrendamiento de obra; de ido a determinados elementos que sdn objeto de 

contratación necesariame te en régimen de servicios y a ,Ja práctica 

imposibilidad inicial de defi ir plenamente la obra por realizar. 
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Por estos motivos, consideramos que el outsourcing es siempre un 

contrato de servicios informáticos que se diferencia de otros contratos de 

servicios por la existencia de una serie de prestaciones específicas. 

Por supuesto, esta caracterización implica la aplicabilidad del régimen 

ordinario del arrendamiento de servicios, en todo aquello no regulado por el 

contrato. 

4. Elementos personales 

Como hemos mencionado, se tiene a un socio industrial; quien solicita al 

socio tecnológico que se haga cargo de los servicios informáticos que se 

desea hacer externos a la empresa. Mientras que para el denominado socio 

industrial, la obligación principal es el pago del precio, además de una serie 

de prestaciones accesorias destinadas a permitir la prestación de los 

servicios por parte del socio tecnológico; éste se encuentra con toda una 

constelación de servicios y obras que forman su obligación, e~tre los que se 

pueden citar: 

a) Asesoría tecnológica. 

b) Instalación del hardware. 

c) Análisis de necesidades. 

d) Diseño funcional. 

e) Programación según diseño. 

f) Instrumentación y aplicación de los programas. 

g) Mantenimiento del sistema. 

h) Formación del personal del socio industrial. 

i) Responsable de seguridad en redes y copias de datos. 

j) Carga de la obsolescencia tecnológica. 
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Como se puede ve del listado anterior, es muy difícil enquadrar algunos 

de tales elementos den ro de un arrendamiento de obra. 

Este programa de iez puntos resulta ciertamente muy ¡genérico, algo 

perfectamente normal, uesto que los contenidos concretos se determinarán 

en la fase precontractu I; por lo que es aconse~able que tal determinación se 

parte como anexo del c ntrato principal; el que debe estipular: 

a) Obligaciones prin ipales. 
b) Plazos de entreg . 

c) Duración del cont ato. 

d) Propiedad intele'C ual. 

e) Garantías. 

f) Sistema de respo sabilidad y 

g) Sumisión a arbitr a e tecnológico. 

Una vez señaladas 1 s obligaciones principales, se debe 1 mencionar la 

necesidad de establee r plazos de entrega, como condicionantes a la 

actividad prestacional de socio tecnológico: es evidente que ~I outsourcing 

supone, en muchos ca os, una integración del socio tecnol:ógico en los 

planes de actuación de: 1 empresa; por lo que aeberá ajustar:su actuación 

hasta el punto de ser onveniente establecer cláusulas penales - como 

medida coercitiva - cuya finalidad sería evitar los perjuicios que la falta de 

diligencia del socio tecnol 'gico causarían al socio industrial. 

Por lo que hace a la uración del contrato - al tratarse de ~n sofisticado 

arrendamiento de servicio , en principio - puede ser por tiempo determinado 

o bien indefinido; en cuy caso podrá ser rescindido a voluntad del socio 

industrial en cualquier m mento. Sin embargo, en este caso entrarán en 

funcionamiento las cláusu as por extinción sin causa: el outsourcing supone 

una enorme inversión iryi ial para el socio tecnológico, quien recupera los 
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costos precisamente atendiendo a la duración indefinida; por ello, una 

rescisión injustificada no ha de causar daños al sodo tecnológico, el que 

tiene derecho a proteger su inversión mediante el correspondiente sistema 

de responsabilidad. 

Básicamente lo que se haría en este caso es deslegitimar al socio 

industrial en el uso de los elementos de hardware y software; para luego 

recuperarlos físicamente. 

A la inversa, es conveniente regular también las consecuencias de una 

rescisión culpable por parte del socio tecnológico; quien puede dejar al socio 

industrial sin capacidad de t~atamiento de datos; es decir, sin capacidad 

operativa alguna, si consideramos con base en la actual dependencia de las 

empresas de los sistemas informáticos. En este otro caso, se suele emplear 

el mecanismo ya comentado de los plazos de entrega y cláusulas penales. 

Hay que regular también el régimen de cesiones de los elementos sujetos 

a derecho de autor, como los programas desarrollados en el marco del 

outsourcing. Se hace muy difícil concretar las posibilidades que dependerán 

de la situación concreta y de criterios económicos y empresariales. 

5. Elementos reales 

El contrato de outsourcing no presenta características que deban ser 

especialmente tenidas en cuenta en lo que respecta al tema de las garantías. 

La protección del socio industrial suele llevarse a efectos mediante el sistema 

de plazos de entrega y cláusulas penales: entendemos que este sistema no 

cubr3 una posible extinción pactada o no culpable, por lo que puede ser 

conveniente pactar un depósito de código fuente para el caso de que el socio 

tecnológico se encontrare con la imposibilidad de continuar su actividad 

empresarial. 
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Respecto a riesgo y responsabilidades, el contrato dJbe dejar claro 

quién debe asumirlos.. ntre ellos destacan especialmente: 
1 

1 

a) Riesgo de obsol scencia: es una característica propia del contrato de 

outsourcing, la tr nsmisión del riesgo de obsolescencia¡ del sistema al 

suministrador del sistema al suministrador del servicio. 
1 

b) Solución inade'c ada: en los casos de outsourcing ~otal, el socio 
1 

tecnológico parti ipa en las decisiones estratégicas , relativas a la 

configuración del sistema y define cuál es la solución idónea para las 

necesidades pr~ entes y futuras del usuario. En caso :de elegi4 una 
i 

opción incorrecta es lógico que la responsabilidad recaiga sobre el 

suministrador d~I 

c) Mal funcionami~ to: se definirán las responsabilidade~ y el tipo de 
1 

daños de los qu~ ada parte deberá responder. 

d) Pérdida de d os: también se establecerá el régimen e 

responsabilidad$s respecto a la destrucción o pérdida de la 

información. , 

e) Es aconsejable in luir, en el contrato, la obligación de ~mbas partes 
1 

de adquirir un eguro de responsabilidad civil q~e cubra las 

responsabilidades a cada una puedan corresponder. 

f) Cláusula arbitral: es conveniente someter la resolu~ión de los 

conflictos que RU dan surgir a un arbitraje tecnológico, debido al 

menor costo económico, complejidad procesal y alta especialización 

en la materia del rbitro; muy útil en el momento de la valoración de 

las pruebas peric1 les que se realicen. 

6. Supletoriedad 

Todos los dema elementos y características del contrato de 

outsourcing son similares a los del contrato de suministro que estudiamos en 

este documento, por lo que en obvio de repeticiones, se abrevia. 
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1. Introducción 

CUARTA PARTE 

LA VOLUNTAD NEGOCIAL EN EL MARCO 

DE LA NOCIÓN DE LA AUTONOMÍA PRIVADA 

CAPÍTULO PRIMERO 

NORMA JURÍDICA Y NEGOCIO 

Antes de afrontar el examen de la autonomía privada entendida como 

poder normativo, es decir, ar:ites de buscar sus caracteres diferenciales o 

específicos dentro de la categoría general del poder jurídico, quisiera enfocar 

otro aspecto, es decir, el negocio como fuente normativa. 

Hemos llegado así a tocar uno de los problemas que están en el 

vértice de la ciencia jurídica: se trata de delinear el concepto, no tanto de 

fuente del derecho, cuanto, incluso, de norma jurídica. Para poder afirmar 

que el negocio es fuente normativa, es necesario, en efecto, que establezca 

en primer término qué se debe entender por norma jurídica. El concepto de 

fuente normativa quedará con ello ilustrado automáticamente. 

Aunque los civilistas rehuyen habitualmente plantearse tal problema, 

limitándose a alguna indicación en los textos institucionales y dejando la 

tarea de resolverlo a los cultivadores del derecho público o de la filosofía del 

derecho, no me parece serio afrontar un tema como el de la autonomía 

privada, que es crucial para el derecho privado, sin una preliminar puesta a 

punto de los instrumentos de trabajo, entre los cuales figura como principal el 

concepto de norma jurídica. Esto, ante todo, por una necesidad de 

profundizar sinceramente sentida y, en segundo lugar, para evitar la 

actuación de haber partido de premisas cuyo valor y alcance se ignora. 
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Dicho esto, es 

concepto científico d 
1 

filosófica: ¿qué es el~ 

casi superfluo precisar que se trata¡ de delinear el 

norma jurídica y no de responder 1 a la preguntar 
recho? 

Pretendo, por lo tanto, plantear y resolver el problema en el terreno 

limitado o especializa~ de la ciencia del derecho y no en el universal o total 

de la filosofía. E in luso en este terreno limitado, el problema será 

circunscrito ulteriorme te en relación con el fin específiao de nuestra 
investigación. 

Una vez estable ido qué deba entenderse por norma jurídica, se 

tratará de ver si las nb mas negoc¡ales tienen los caracteres que hayamos 

estimado propios de la~ ormas jurídicas. 

1 

Anado que el p~ lema de los caracteres"de la norma jurídica no debe 
1 

confundirse, en mi opiri • n, con el de su validez o legalid~d. M,ie~tras q.ue la 

juridicidad de una norl depende de notas a ella intrínsecas, la validez 

depende de su relación; on otras (no directamente preceptivas), y no es, por 

lo tanto, un factor o ele'. ento intrínseco de la norma que haya 1 de colocarse 

en el mismo plano de la1 i peratividad, de la socialidad, etc. El problema de la 

validez es un problema ju terior respecto al de la juridicidad, aunque dependa 
de éste. 

1 

Una norma pued~ er jurídica, pero inválida: una norma no deja de ser 

jurídica por el hecho d~ er inválida. Pero si una norma no es jurídica, el 

problema de su jurídica validez no se puede plantear siquiera. 

Como punto de p rtida pondremos en evidencia la primacía de la 
1 1 

norma jurídica, es deci~ el derecho objetivo, respecto de las posiciones 

jurídicas subjetivas. Oqs rvaremos después cómo la norma establece 
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siempre deberes y cómo este su carácter esencial no excluye el que la 

norma pueda ser construida como juicio. 

Aclararemos que los deberes son impuestos no como fines en sí 

mismos, sino para atribuir a otros facultades o derechos. De aquí el concepto 

de relación jurídica y el carácter de la bilateralidad, multilateralidad, 

intersubjetividad o socialidad de la norma jurídica. 

La norma jurídica .impone deberes. ¿El jurista pueda ir más allá del 

concepto de deber? Puede decir que el deber es el correlato de una 

voluntad. Esto es lo que se quiere expresar cuando se afirma que la norma 

es un mandato, un imperativo. La proposición requiere una aclaración: si 

hablamos de voluntad, de mandatos, significa que pensamos en alguien que 

quiere y que manda. Así, pues, ¿quién quiere el derecho? ¿Quién manda? 

Nadie quiere, nadie manda: ésta es la respuesta que el jurista debe dar y que 

nosotros daremos; respuesta que señala también una de sus limitaciones. El 

derecho es para el jurista voluntad de nadie o voluntad objetiva, que es lo 

mismo. 

Establecido esto, deberemos preguntarnos si todo ello vale para la 

norma negocia!; en particular, si el negocio jurídico puede encontrarse una 

voluntad objetiva distinta del querer de las partes. La respuesta afirmativa 

que daremos a la pregunta encontrará una confirmación en la consideración 

y examen de la naturaleza y del objeto de la interpretación del negocio 

. jurídico, que desarrollaremos con predominante referencia a nuestro 

derecho, y siempre dentro de los límites determinados por las finalidades del 

presente estudio. 

Trataremos finalmente del carácter de la abstracción e hipoteticidad de 

la norma jurídica y del problema de la sanción, así como del de la pretendida 
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coactividad de la ~o~ma juridica, siempre, naturalmente, i en los limites 

antedichos, es decir, .s¡n perder de vista la norma negocia l. 1 

1 1 

2. Norma y Deber 1 

1 

La norma jurídic es una norma que establece un deqer; el concepto 
1 1 

de norma jurídica y elide deber están estrechamente vinculados. 
1 

A . 1 
m1 parecer se 

de normas jurídicas ~ 
unda en un error la opinión que admite la existencia 

e no establecen deberes,. es decir, de normas no 
imperativas. 

1 

Se aducen co o ejemplos de normas no imperativas las que 
1 

contienen la definició~ legal de conceptos ju~ídicos, las normas llamadas 

permisivas, las que deto an otras normas y, en fin, las interpre~ativas. 

' 
Es fácil replicar q e estas normas, que no tienen los caracteres de la 

imperatividad, no son en realidad, por sí solas, verdaderas noq11as jurídicas, 

pero adquieren tal vaib.
1 

al ser consideradas en relación cor imperativos 

jurídicos cuyo alcance ~njlplían o restringen. 

1 

Igual razonamier)t hay que hacer para las normas de1 autorización 

mediante las que el deré ho regula su formación confiriendo a ciertos sujetos 

un poder normativo. ~a es normas no tienen, una función ~irectamente 
normativa, es decir, cr adora de deberes, pero integran otras normas 

(directamente normativas éstas) de las que constituyen el fundamento de 
validez. 

1 1 

1 

E;I derecho consiste, pu~s solamente en normas que establecen deberes. El 

concepto de deber agota 1 de norma. No hay en, la norma jurídi~a. además, 

una parte positiva atributi a de derechos, de facultades, que se coloque al 
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lado de la negativa con la que se crea un deber. Los derechos y las 

facultades o libertades no aparecen junto a los deberes en una relación de 

yuxtaposición, sino que están con éstos en una relación de dependencia o 

derivación. Lo mismo que existe una primacía de la norma respecto de las 

posiciones jurídicas subjetivas, así hay entre éstas una primacía del deber 

respecto de los derechos, de las facultades, de las libertades. Con mayor 

razón se debe negar la existencia de normas que tengan por único objeto 

crear derechos o sancionar libertades sin imponer los deberes correlativos. 

Una libertad o un derech9 no puede ser sancionado y garantizado si no es 

con la imposición de un deber. 

3. Norma y Juicio 

Destacar este aspecto de la norma jurídica significa en sustancia 

adoptar una concepción imperativista o voluntarista del derecho. La norma es 

entendida como precepto o como mandato y, por tanto, como voluntad. 

Esto no implica negación de otros aspectos. No excluye que la norma 

pueda ser considerada, al mismo tiempo, como juicio y precisamente como 

juicio hipotético, o como valoración abstracta de comportamientos humanos. 

Norma es, en consecuencia, la palabra más adecuada para indicar la 

unidad elemental del derecho, porque es palabra llena, preñada de 

significado. 

4. Primacía del Derecho Objetivo 

En cambio, hay oposición entre la concepción imperativa del derecho y 

el subjetivismo jurídico. Adoptar la concepción imperativa quiere decir 

aceptar la primacía de la norma, esto es, del derecho objetivo, sobre las 

posiciones jurídicas subjetivas; quieren decir admitir que los derechos 
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subjetivos son canse uencia y efecto de normas jurídica$, de mandatos 

jurídicos, y no al revés éstos la consecuencia de aquéllos. 

Tal admisión p ede parecer obvia, pero no siempre 'Se ha pensado 

así. Al contrario, hay 1q e reconocer que en épocas pasadas,, sobre todo por 

influencia de principiQs que, enunciados por la escuela del derecho natural, 
1 

se han abierto caminp con la Revolución Francesa prevalecí¿ la concepción 

subjetivista del derech , fruto del exasperado individualism,o que arranca 

precisamente de esta revolu~ión. Según esta concepción,1 los derechos 

subjetivos representa~ I prius y el derecho objetivo se ha formado en torno a 

ellos para mejor asegµ arios y garantizarlos. El ordenamientq jurídico no es 

la base, la fuente de los derechos subjetivos, sino que éstos existen 
1 . 

independientemente de aquél. El ordenamiento jurídico no fundamenta los 

derechos subjetivos, str que simplemente los reconoce y tutela 1• 
1 1 
1 

' 
1 

Es interesante ~ brayar que el mismo derecho natur~I cristiano no 

parte de una conc~p ión del individuo aislado, titular de derechos 

imprescriptibles, sino qp pone más bien el acento sobre la ley y el derecho· 
1 

objetivo y ve al hombre, orno una parte integrante del orden establecido por 
Dios. 

1 1 

No se puede neg r que el individualismo, en su aspedo jurídico de 

subjetivismo, ha tenidq n papel importante al limitar los p~deres de la 

sociedad y del Estado fr nte al individuo, al que se le reconocen derechos 

anteriores a la sociedad i isma y al Estado, intangibles para ést9s, 

El derecho subjeti o no puede existir sin una norma sobre 'la cual 
1 

fundarse y, añadimos, In puede concebirse si no se le coloca en una 

relación. El derecho subj~ ivo es esencialmente pretensión de un ,sujeto hacia 

otro u otros sujetos; está, por lo tanto, por su naturaleza, destinado a vivir en 

1 
Esta concepción ha tenido muclio seguidores entre los juristas. 
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una relación. Es un hecho social y no meramente individual, como es un 

hecho social el derecho objetivo, la norma2. 

No podían dejar de darse cuenta de esto los juristas alemanes del 

siglo XIX y del principio del XX, que han sido los primeros en someter a 

atenta revisión los conceptos jurídicos tradicionales, fundando la moderna 

teoría general del derecho. 

Cada nacimiento, modificación o eliminación de normas jurídicas es al 

mismo tiempo nacimiento, modificación o extinción de una relación. En 

Francia me limito a recordar a Duguit y Roubier como dos de los más 

vigorosos defensores de la p~imacía del derecho objetivo; en Norteamérica, 

Holmes. 

5. Individualismo y Subjetivismo 

Apenas es necesario advertir que esta toma de posición nuestra va 

dirigida contra el individualismo concebido como doctrina que pretende, en ei' 
campo de la ciencia jurídica, atribuir a los derechos subjetivos (se entiende, 

positivos) una primacía o una precedencia respecto a la norma, al derecho 

objetivo (igualmente positivo). El individualismo se convierte, en efecto, en el 

plano jurídico positivo, en subjetivismo; es decir que levanta todas sus 

construcciones sobre el presupuesto de la prioridad del derecho subjetivo. 

Nada tenemos que objetar, por el contrario, al individualismo 

entendido como doctrina filosófica. Si filosofía implica consideración del 

hombre total, el individualismo tiene, evidentemente, una razón de ser en el 

plano filosófico, en cuanto que exalta precisamente un aspecto de la vida 

2 En este punto estoy de acuerdo con DUGUIT cuando afirma que la doctrina individualista es una 
hipótesis sin fundamento. 
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humana concebida .e~ su integridad o totalidad; esto es: que 

momento individual d,e la vida en antítesis con el momento sofial. 
exalta el 

1 

En el plano jyr dico, en cambio, el individualismo ~o tiene ningún 

sentido. El momento i dividua! de la vida humana cae fuera del derecho; 

para éste tiene úni~a ente importancia el momento socic¡¡I; o mejor, el 

derecho es el moment social (aunque no toda 'la socialidad se resuelve o 
agota en el derecho). 1 

Son numeroso~ t~davía los juristas que se proclaman i~dividualistas o 

critican la tendencia 1 amada social, que consideran como una grave 

amenaza para las libr ades econ~micas y políticas. Sus asertos han de 

valorarse en el plano fil sófico o en el de fa política legislativa, no en el de la 
1 

ciencia jurídica. 

1 1 

6. Individualismo y n~g cio jurídico 

1 

El individualismd e manifiesta como una doctrina insostenible no sólo 
1 

en cuanto propugna un~ rimacía del derecho subjetivo respecto del objetivo, 

sino también en cua~t pretende atribuir a la voluntad individual una 

originaria virtud creado~ de relaciones jurídicas, y, por lo tanto, de derechos 
subjetivos. 

1 

El individuo comtj 1, es decir, fuera de un ordenamiento, social no es 
1 

concebible ni como titul~r e derechos subjetivos ni como creador de ellos. 
1 

Si puede realiza~ tgocios jurídicos, de los que derivar deberes y 
' 

derechos, lo hace sólo ~ cuanto miembro de una sociedad jurídicamente 

organizada, y en cuando'a torizado o habilitado ppr la organizaci(>n jurídica. 
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Existen en los ordenamientos jurídicos positivos normas particulares 

que confieren precisamente a los sujetos privados el poder de concluir 

negocios jurídicos. En esas normas encuentra su fundamento la validez de 

estos negocios. 

Los negocios jurídicos, en el ámbito de la autonomía privada, 

manifiestan una voluntad (normativa) sometida o subordinada a las normas 

emanadas por fuentes superiores y, por consiguiente, no originaria o 

soberana. 

Precisamente, como se ha hecho notar con acierto, la ciencia del 

derecho se distingue de la filqsofía en que considera como objeto de estudio 

los diversos ordenamientos jurídicos desde el punto de vista de su valor 

positivo y, en consecuencia, no puede considerar al negoci~ jurídico más que 

en el marco de una sociedad jurídicamente organizada. 

7. Intersubjetividad del derecho 

Mientras que el subjetivismo parte del lado primario del individuo 

concebido aisladamente, el objetivismo jurídico parte del dato de la vida 

asociada. 

El derecho es regla de conducta social, el ordenamiento jurídico 

realiza la vida social. Por ello la norma jurídica tiene naturaleza intersubjetiva. 

No se puede admitir la existencia de derechos en individuos que vivan fuera 

de una sociedad, de un orden jurídico y social,3 así como fuera de éste no 

podría concebirse a la persona.4 

3 No ·se puede concebir una regla de derecho para un individuo aislado; el concepto de derecho 
contiene la idea de orden social. 
4 Ser jurídicamente persona significa valer como tal frente a otros. 
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f 1 

El mandato jur dico no es un fin en sí mismo, no 1es un mandato 
' 1 

inmotivado. Se manqa en tanto en cuanto se asegura a otros una facultad o 

una potestad. Toda noma de derecho, se ha dicho, expresa siempre y sobre 

todo el contenido de na relación. También, que el derectio se despliega 

bilateralmente, en cua to su efecto es engendrar una relación, 

Este aspecto Jcial o institucional del derecho sirve también para 

diferenciarlo más ne\a~ente de la moral. Lo hacemos not~r de un modo 

incidental. El mandat jurídico lleva consigo dualidad de sujetos y 
1 

bilateralidad de efecto . La ley moral se refiere a un solo sujeto; es 

puramente autónoma;¡ es obligatoria en virtud de su conexióh con el orden 

supraempírico. En la m ral el individuo se encuentra solo frente a sí mismo (y 1 • 

frente a Dios), mientra~ ue el derecho crea siempre una relación entre dos o 
más sujetos. 

El derecho está if ·era de nosotros y nos manda. La moral está dentro 

de cada uno de nosotr~s es un hecho de la conciencia individu~I. 

El derecho es ur hecho objetivo, la moral es un hecho subjetivo. El 

derecho existe inclusd si se ignora, de donde el principio de que <la 

ignorancia de la ley no ~ cusa>, precisamente por la objetividad de la norma 

jurídica; mientras que 
1 

1 precepto moral es tan sólo si es conocido: el 
1 1 

conocimiento del precept es condición para su existencia. La moral influye 

Sobre la conducta desd~ entro: el vínculo que deriva de la norma moral es 

una autovinculación. El d recho actúa desde fuera y es un vínculo objetivo. 
1 

1 

8. Norma y negocio juríd co 

Si las relaciones iu ídicas derivan siempre de normas, si de éstas y 

solamente de éstas deti an deberes y derechos, ¿cómo se, justifica la 
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doctrina5 que contrapone a la fuente de derecho objetivo, o fuente normativa, 

la fuente de derechos subjetivos o de deberes, es decir, de relaciones 

jurídicas, como dos conceptos distintos, separados, inconciliables? 

Tal doctrina, que niega que el negocio sea fuente de derecho objetivo 

precisamente porque lo considera fuente de relaciones, no puede justificarse 

de ningún modo. 

Estos autores adoptan un concepto de norma arbitrariamente 

restringido: para ellos son normas sólo las normas legales (o en general las 

normas de formación pública); y por esto se han encontrado, en lo que 

respecta al negocio jurídico, ~n la necesidad de negar que el negocio (que 

ellos ven sólo como hecho y no como fuente de normas) sea fuente de 

derechos y deberes y de enlazar siempre éstos a la norma legal. 

De este modo se han visto obligados a abandonar el principio 

tradicional según el cual el contrato es fuente de obligaciones. 

Por el contrario, el negocio (y, por tanto, el contrato) sigue siendo 

fuente de deberes, de facultades, de derechos {y, por lo tanto, también de 

obligaciones), precisamente porque es fuente normativa; es decir, tiene un 

contenido de normas6
• Si los deberes y, por consiguiente, las facultades y los 

derechos derivan siempre del derecho objetivo, contrariamente a lo que 

piensa el subjetivismo individualista, y si del negocio derivan deberes y 

facultades, esto querrá decir que también el negocio crea derecho objetivo. 

Es verdad que la concepción tradicional coloca al contrato, como 

fuente de obligaciones, junto al acto ilícito, mientras que nosotros no 

podremos considerar nunca el acto ilícito como fuente normativa. Se trata de 

5 Que sigue, entre otros, SAVIGNY. 
6 La voluntad de las partes no es fuente de las obligaciones, pero precisamente porque pensamos que 
son fuente de las obligaciones las normas contenidas en el contrato. 
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un encuadramiento ue, si puede venir determinado por razones de 

oportunidad en la cla ificación - y esto explica quizá su é)<ito -, no tiene 

fundamento racional, porque coloca en el mismo plqno elementos 

heterogéneos, esto es, la norma y el hecho. 

Una y otro, en !a <causación> de los efectos jurídicos, ~s decir, de los 

deberes, de los derec os de las facultades, actúan en planos totalmente 
distintos. 

Aquí sólo impot¡t poner en evidencia que los caracteres reconocidos 

hasta ahora al deretjh objetivo y a la norma jurídica no sólo no son 

obstáculo para la incU.J ión de las normas negociales en el ,ámbito de las 
1 ' 

normas jurídicas sino ·qlue constituyen una prueba de la neqesidad de tal 
inclusión. 

1 

1 1 

Sobre todo mf3 parece que debe resultar claro que, si la 

intersubjetividad o soci~li ad es nota del derecho objetivo, de la: norma, no es 

difícil descubrir los car~ teres de la juridicidad en los preceptos o normas 

negociales. 
7 

En efecto~ también éstas concurren al perfeccionamiento, a 
1 

través de una minucio a articulación, de la estructura social que es 

precisamente el derech objetivo. Nada prueba su limitada' eficacia, su 

restringido radio de ac~i · n cuando puede comprobarse fácilmente que el 
1 

tejido social está formaq en gran parte por normas negociales, que nuestro 

comportamiento en la ociedad, nuestra posición, está tan a menudo 
1 
1 

condicionada, limitada, po la presencia de normas de tal naturaleza. 

Todo esto no exc)ulye que exista una diferencia, dentro del g~nus de 

las normas jurídicas, entte normas negociales y normas no negociales. 

7 

Desde este ángulo es exacta la l\Íl mación de JELLINEK según la cual el derecho priyado es derecho 
social. 
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La diferencia no es, sin embargo, de estructura ni de objeto, ni -

diríamos - de funciones, sino de fines. La diferencia atañe al fin perseguido 

por quien establece las normas; es, por consiguiente, una diferencia que más 

que a las normas en sí se refiere al poder que da lugar a su creación. 

Interesa precisar, en fin, que el concepto de derecho como norma o 

sistema de normas, que hemos adoptado, ilumina también el otro concepto 

fundamental de fuente del derecho. En primer lugar se debe tener presente 

que fuente del derecho (objetivo) es para nosotros expresión sinónima de 

fuente de normas jurídicas o de fuente normativa. Pero con la norma se crea 

un deber y, en relación de derivación o de dependencia de éste, se 

establecen derechos, facultades. Por lo tanto, la fuente del derecho o fuente 

normativa es, al mismo tiempo (aunque sea mediatamente, es decir, a través 

de las normas), fuente de deberes, de derechos, de facultades. Estas figuras 

no son, en efecto, más que la proyección de la norma en dirección a los 

sujetos. 

Se tia se·ñalado que la palabra fuente es utilizada en sentido 

metafórico para indicar hechos y fenómenos diversos. Fuente es aquello de 

donde extraemos conocimientos de alguna cosa o sobre lo que fundamos 

nuestro saber; fuente es lo que crea alguna cosa (se habla en este sentido 

de fuente o manantial de la vida). Ahora bien, cuando hablamos de fuente del 

derecho, lo hacemos preferentemente en este segundo significado. 

Hablamos de fuente como de acto mediante el cual se crea derecho, es 

decir, se crean normas jurídicas. Fuente es, por consiguiente, sinónimo de 

acto normativo. 
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1 

Queda asídeli~~ada también la distinción entre fuente del derecho y 

norma, que es precisa . ...tente la distinción entre acto normativo y norma y, en 

consecuencia, entre 1e ocio y norma. 8 ' 

1 

Todo esto no xcluye que, en otro sentido, también puedan ser 

consideradas fuentes ¡1 s normas jurídicas, y entre ellas las negociales. Ellas 

son, en efecto, las 1que dan origen a toda situación jurídica subjetiva 

(deberes, derechos, f~ ultades, etc.); por lo tanto, son, en ci~rto sentido, la 

fuente o la casa inmeqi ta de e~tas situaciones. 
1 

9. lmperatividad de I~ orma jurídica 

Hemos partido ~ la premisa irrefutable de la primacía del derecho 

objetivo respecto de ~~ s posiciones jurídicas 1 subjetivas; de,spués hemos 

intentado delinear la e* uctura de las normas por las que el derecho objetivo 

podido comprobar cómo tales normas son normas 
que crean deberes. 

Este concepto sp suele expresar diciendo que la impe~atividad (o la 
1 

obligatoriedad) es elemf to constitutivo imprescindible de la norma jurídica. 

Mientras que la ~ cialidad o bilateralidad de la norma jurídica sirve 
1 

para diferenciarla de la in rma moral, la im,peratlvidad u obligatoriedad es la 

nota que la distingue ~ s claramente de las otras normas d~ convivencia 
social. 

1 
1 

La observancia d~ stas últimas normas es, en efecto, requerida por la 

conveniencia o por la op rtunidad, que actúan en diverso grado según los 

' 8 

En la doctrina no es rara la confu ión entre norma y acto normativo, y por consiguiente, entre norma 
y fuente. 
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casos y las circunstancias, pero no se eleva nunca a comportamiento 

obligatorio. 

La norma jurídica, por el contrario, alcanza siempre el grado de la 

obligatoriedad;9 es por ello una norma imperativa o, como también se ha 

dicho, necesaria. Esta idea de la necesariedad surge comúnmente a 

propósito de las normas consuetudinarias que, según la doctrina dominante, 

se convierten en normas jurídicas cuando ha madurado, en un determinado 

ambiente, la convicción de que se trata de normas cuya observancia es 

necesaria (la llamada opinio iuris seu necessitatis). No obstante, la necesidad 

(o necesariedad), entendida como carácter de ser socialmente debida la 

observancia, es una nota, un carácter, que distingue la norma jurfdica 

(cualquier norma jurídica) entre las normas sociales. 

En este sentido se puede decir que la norma depende del hecho. La 

formulación hipotética es propia de toda norma jurfdica, porque toda norma, 

como luego veremos mejor, está ligada a una hipótesis de hecho, por ella 
-

explícita o implícitamente prevista. Pero esto no significa transformar el deber 

en carga. El sujeto no se encuentra ante una elección; no debe comportarse 

de un cierto modo, determinado por la norma, si quiere que se verifique o que 

no se verifique un cierto acontecimiento; sino que, verificados los 

presupuestos de hecho de la norma, debe comportarse de modo conforme a 

lo que ésta prescribe; si no se comporta de aquel modo, la norma da su 

comportamiento un juicio negativo que, con término técnico, se llama 

sanción. 

No se debe confundir la sanción así entendida con ta entrada en 

función de imperativos o normas secundarias, conectadas y ligadas a la 

violación de normas primarias. No siempre existe tal conexión; no siempre la 

9 Las normas supletorias no son menos obligatorias que las demás normas jurídicas, cuando se han 
verificado los presupuestos de hecho de su aplicación. 
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violación de una ntjJa jurídica determina la entrada en función de una 

norma secundaria (s$ cionadora); por el contrario, a la violaCión de la norma 

se une siempre una valoración negativa: el juicio, que en la norma es 
1 

abstracto, se concreta n la sanción. 

1 

Desde este P4dto de vista se puede decir que el d~recho tiene al 

mismo tiempo caráct~r ipotético y categórico. La norma es hipotética porque 

es obligatoria solamept cuando se verifican ciertos presupu~stos de hecho; 

categórica, porque, y rificados tales presupuestos, la notma debe ser 

obedecida: no hay l(b rtad jurídica de elección, como ocurriría si fuera 

indiferente para el der cho cómo se comporte el obligado por la norma; el 
1 

comportamiento que 1v ola la norr;na es comportamiento ilfcito, esto es, 
' 

contrario al derecho y p r éste condenado. 

1 O. Norma y voluntad1 

1 

1 

1 

La norma crea u,n deber; pero ¿qué es el deber sino lo exigido por una 

voluntad?. y ¿qué e~ esta voluntad, cuyas exigencias son elevadas a 

deberes, cuyo querer e~ mperativo, mandato jurídico? 
1 

1 

Siguiendo el ca'1ii o abierto por otros, hemos dicho que se trata de 

voluntad no atribuible la ningún sujeto. Voluntad que es establecida por 

sujetos (al menos en ~a mayor parte de los casos), pero que, en cuanto 

norma, es voluntad separ da, voluntad objetiva. 
1 

La norma jurídica no es volición entendida com.o. adontecimiento 
1 

psíquico o situación RS cológica, sino querer permarie1nte y constante, 

precisamente porque no¡ s querer de alguien, sino querer de na~ie. 
1 

Esto no excluye qu el derecho, en su formación, proced~ la mayoría 

de las veces de una volu tad entendida en sentido subjetivo o psicológico y 
' 1 ' 
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que sea voluntad subjetiva exteriorizada o manifestada, es decir, llevada de 

lo interior a lo externo, convertida de subjetiva en intersubjetiva, esto es, 

social. En la base del derecho tenemos entonces un acto normativo: una 

manifestación de voluntad. Hay un procedimiento en el que la voluntad sin 

adjetivos (es decir, la voluntad subjetiva) se convierte en voluntad objetiva, se 

convierte en derecho. 

Pero hay también un derecho que se forma sin proceder de una 

voluntad; que nace por formación espontánea, y que nace ya como voluntad 

objetiva: el derecho consuetudinario. 

El derecho consuetudinario lleva a la máxima evidencia el carácter 

objetivo de la voluntad normativa, porque no si.endo el resultado de un acto 

normativo, no siendo siquiera actuación de poder, no puede ser identificado 

con la voluntad de ningún sujeto; ni siquiera con la del Estado. 

En la costumbre el elemento subjetivo o factor personal, que no es 

nunca necesario para la existencia en sí del derecho (objetivo), no interviene 

ni aun en el momento de la creación. 
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CAPfTULO SEGUNDO 

PODER, DERECHO Y ESTADO 

1. El Derecho y el Estado 

La concepción del derecho como voluntad objetiva no excluye el que 

la norma pueda ser creada por sujetos. Solamente es necesario tener 

presente que, después de. agotarse el proceso creador, cualquier imputación 

del derecho a un sujeto deja de ser lícita. En el momento mismo en el que el 

derecho surge se extingue toda conexión con el sujeto y con la voluntad de 

éste. El corte es claro e irrevo.cable. Pero se trata precisamente de un corte; 

lo que implica un originario y estrecho nexo entre voluntad subjetiva y norma. 

La voluntad subjetiva actúa como matriz y el momento en que el derecho 

nace es precisamente aquél en el que la norma se convierte en tal 

separándose de su matriz, es decir, en el que se concluye el proceso de 

objetivación de la volunt?d. 

Es necesario, pues, reconocer que detrás de la fórmula jurídica se 

encuentra siempre un acto de voluntad de algún sujeto, o de una pluralidad 

de sujetos, es decir, un acto normativo. 

Una concepción del derecho como voluntad del Estado, si ha de tener 

sentido, implica en primer lugar que el Estado no se identifica que con el 

ordenamiento jurídico o con una parte de él; ya que en tal hipótesis el 

derecho sería el Estado y no la voluntad de éste; en segundo lugar implica 

que el Estado sea un sujeto real (lo que no significa que tenga existencia 

física), el cual quiera siempre, por definición, la voluntad del derecho. Está 

claro que también las personas jurídicas tienen una voluntad subjetiva o real: 

la que les prestan sus órganos. 
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1 

1 

Ahora bien, esta lecido esto, se puede preguntar porll qué razón el 

Estado es colocado, co o sujeto de derecho, en un pedesta más elevado 

que los demás sujetos, ersonas físicas y jurídicas; por qué s, voluntad (es 

decir, la voluntad de su órganos), es considerada plusvalent,, tanto que se 

la identifica con el der cho, mientras que la voluntad de los1 otros sujetos 
1 

permanece siempre en 1 zona del hecho. 

Esta atribución ttl la voluntad del derecho al sujeto Estado, tiene su 

origen en una conceppi 'n del . derecho como coacción y en 1 la idea de la 

coercibilidad como not~ sencial de la norma jurídica. Es fácil ver que en tal 

concepción la existencia del Estado, a diferencia de la de los ¡otros sujetos, 

es necesaria para la e'xi tencia del derecho. El derecho está condicionado 
' ' 

por el Estado, actuarlo~ pende del Estado y, por lo tanto, es a~tuación de la 

voluntad de éste. 

Ahora bien, aun ue se estime nota esencial del 1 derecho la 

coercibilidad y se consi~ re necesaria la presencia del Estado,' sin la cual el 
1 . 

derecho no pueda existir, no se debe admitir por esto solo que ~I derecho es 

la voluntad del Estado. 

A este respecto, ~ y que tener presente que los mante~edores de la 

coercibilidad como uno f los caracteres del derecho no piensa~ en absoluto 

que las normas jurídica~ ean iguales a las leyes de la naturaleza, para las 
1 

cuales no existe libertad Por el contrario tienen muy en cuenta que las 
1 

normas jurídicas se dirige a sujetos dotados de libertad, y, por ello, capaces 

de trasgredirlas, tanto 4u la coacción la conciben como sanc,ón, esto es, 

como algo que entra en JU go cuando la norma es trasgredida. 1 

1 

Esta consideraciqn debería bastar para eliminar toda identificación 

más o menos velada dél derecho con la fuerza. La fuerza puE¡lde servir al 
! 

derecho, pero no se iden~i ica con éste. 
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Por tanto, admitido que las normas jurídicas son tales en cuanto el 

Estado haya de entrar en liza con su aparato coactivo en caso de 

trasgresión, no se deriva de ello, como lógica consecuencia, la identificación 

del derecho con la voluntad del Estado. 

El Estado, cuando interviene para aplicar sanciones por la violación de 

mandatos jurídicos, puede hacerlo muy bien en calidad de realizador o 

ejecutor de una voluntad que no es la suya. Esta posibilidad se convierte en 

una necesidad lógica si se piensa que el Estado, como sujeto, está, al igual 

que los demás sujetos, vinculado por el derecho; que los actos coercitivos los 

realiza el Estado por deber ju~ídico y que tales actos son, por consiguiente, 

objeto de calificación por parte del derecho. Hay una subordinación del 

Estado a la ley creada por él y, en general, una subordinación del Estado al 

derecho; subordinación que tiene sentido sólo si se admite que la voluntad 

del derecho no se identifica con la voluntad del Estado. 

.. 
El momento de la constricción no pertenece al derecho y la actividad 

constrictiva ejercida por el Estado, precisamente porque está disciplinada por 

el derecho· y al servicio de éste, no es actuación de poder, sino ejecución de 

ql:Jerer jurídico. 

El derecho (objetivo), en cuanto voluntad o mandato, deja intacta la 

libertad física de aquellos a quienes se dirige. Los mandatos del derecho 

tienen sentido únicamente con el necesario presupuesto de la libertad. El 

derecho es voluntad, se dirige a los hombres como sujetos que saben y 

quieren y, por ello, puede ser desobedecido. La constricción, en cambio, es 

fuerza que no se dirige a la voluntad de los hombres, sino que opera sobre 

los hombres y sobre las cosas considerados por igual en su existencia física. 
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Por otra parte,· poder, en el campo jurídico, es ~iempre poder 
1 normativo y no puede· anifestarse más que a través de man1atos jurídicos, 

es decir, mediante la creación de normas; por lo tanto¡ la actividad 

constrictiva, que es mpre meramente ejecutiva, no constituye nunca 
1 ejercicio de poder. 

Es necesario en' ste punto hacer notar que la atribución del derecho 

al Estado es much~s veces la resultante de tendencias netamente 

objetivistas. El derechó s voluntad del estado precisamente porque no es 

voluntad de nadie; por~u la soberanía no puede residir en una persona ni en 

varias sino que es expry ión de la voluntad general. 

En esta concepci , n el Estado es creado con el único objeto de 

atribuirle la voluntad en Jq e consiste el derecho; más aún, y mejor, el Estado 
1 

no tiene otra existenciél eal que no sea esta voluntad con la 1 que viene a 
identificarse. 

El Estado deja ~ tener una personalidad para conv~rtirse en la 

personificación del dere~ o. El derecho no es ya la voluntad del estado sino 
1 

que el derecho es el Estf o. 

2. Igualdad ante el Dere 

El subjetivismo, qll es decididamente el más tenaz advérsario de la 
' 

concepción normativa del egocio jurídico, vuelve a enfrentársenos bajo otra 

forma. Esta vez parte de~ noción de poder. No podemos dejar de aludir aquí 

a un erróneo concepto ~ 1 poder, según el cu~I el campo de 1 esta figura 

subjetiva se amplía has~ incluir la idea de norma, de mandato jurídico. 

Según tal concepción se d ría en el poder una verdadera gravitación hacia la 

norma con el resultado dJ ue ambos conceptos quedarf an alterapos. 
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Se afirma que el poder de crear normas jurídicas implica, en quien 

está investido de él, una supremacía o superioridad respecto de quienes 

están vinculados por las normas así creadas. Esta opinión está basada 

precisamente en el presupuesto de que la fuerza vinculante del derecho 

reside en la voluntad, en sentido subjetivo o psicológico, de los sujetos que lo 

crean; tiene, por consiguiente, una base netamente subjetivista. La fuerza 

vinculante del derecho sufre una trasposición y se convierte en fuerza 

vinculante de la voluntad de los sujetos que lo establecen. De aquí la 

necesidad de que el sujet9 en el que reside la voluntad del derecho, sea un 

sujeto superior Uurídicamente) a los que deben obedecer aquel mandato. Los 

mandatos han de dirigirse necesariamente a subordinados: entre iguales no 

pueden darse mandatos, sinq solamente acuerdos o contratos. De aquí la 

negación del contrato como mandato jurídico y, en general, la negación del 

contenido normativo de los negocios jurídicos, los cuales son creados por 

sujetos que se encuentran en pie de igualdad jurídica. 

Estas tesis están infectadas de subjetivismo y que caen 

automáticamente en cuanto se conciba el derecho como voluntad objetiva. 

Con la adecuada reflexión se descubre, por ejemplo, que la tan 

proclamada igualdad de todos los sujetos frente a la ley, es decir, al derecho, 

puede adquirir un preciso significado técnico o científico. 

Según la mayoría, cualquier declaración de igualdad no constituye 

más que la platónica afirmación de un principio ideal o iusnaturalista o, quizá, 

un expediente de propaganda política. Generalmente se piensa que la 

igualdad significa que el derecho debe reservar a cada uno el mismo 

tratamiento o, como se ha dicho, que debe tratar lo igual como igual y lo 

desigual como desigual, y por esto se ve en el principio de la igualdad, todo 

lo más, una directriz para el legislador, una llamada a un ideal de justicia. 
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Por el contrario, reemos que hay que entender la iJualdad como 

inexistencia de cualquie forma de subordinación o de supraor~inación entre 

los sujetos de un ordena iento. 

Un ordenamiento 

a él, es un ordenamien:t 
1 

se identifica con la perso 

n el que el Estado crea derecho sin e~tar vinculado 
1 

que no cuenta entre sus sujetos al E~tado, el cual 

a del monarca absoluto, que es legibus solutus, es 

decir, que está sobre y fuera del derecho, y no es sujeto de derecho. El 

Estado, el poder púbt'ic , qu~da fuera del derecho aunquJ, de hecho, 

colabore en la actuaciÓ del derecho. Esto explica cómo en :el pasado, y 

durante siglos, se ha Jo siderado como verdadero dereGho ~nicamente al 

privado. 10 

Hoy, en el llamab Estado de derecho, nadie duela qu~ también el 

Estado y sus órganos ekt, n sometidos al derecho. Por lo tanto,
1 

hay también 
1 

para el Estado subordin~ ión y no superioridad. 

1 

El célebre principi de la igualdad de todos ante el derécho, que ~s 

presentado como una c~ quista de las modernas revoluciones, 
1

corresponde 

a una exigencia intrínseqa de todo ordenamiento jurídico. La idea del derecho 

implica la de la iguald~ y esta idea, este principio, domina~ tanto en el 
1 

derecho privado como eh 1 público, siempre que, tal derecho esté, como hoy 
1 

lo está, totalmente integr'Fl o en la esfera jurídica. 
1 

Frente al derecho ¡t dos los sujetos son iguales; y todos sybordinados. 

Cada uno está de igu41 modo vinculado por ~I derecho qué haya sido 

válidamente creado; y ca a uno crea válidamente el derecho si se m~ntiene 

dentro de los límites de s'Ú competencia normativa'. 

10 
La introducción del concepto de Estado de derecho, ha y!evado el derecho público ll la dignidad de 

verdadero y propio derecho. ' 
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Si hemos tenido que afirmar la existencia de un sistema jerárquico de 

las fuentes, en Gambio, debemos negar la existencia de una jerarquía entre 

los sujetos frente al derecho. 

En el momento en el que el derecho se crea, cuando está todavía en 

la esfera del sujeto creador, no hay mandatos jurídicos, no hay quien manda 

y quien debe obedecer; el mandato jurídico, la voluntad que ordena a las 

voluntades, nace precisamente en el instante en que la voluntad subjetiva se 

separa del sujeto y se hac~ objetiva; pero en este momento, precisamente en 

virtud de esta su objetivación, no se puede ya hablar del poder de mando de 

un sujeto: quien manda es ahora únicamente el derecho. Todo el poder se 

agota en la creación de mand~tos jurídicos válidos y la fuerza vinculante de 

tales mandatos no es ya reconducible al poder, sino que es precisamente la 

fuerza vinculante del derecho. 

La única forma de subordinación que puede admitirse en el campo 

jurídico es, repetimos, la subordinación al derecho, así como la única forma 

de fmperio es el imperio del derecho. Todos nosotros, como particulares y · 

como órganos del Estado, estamos sometidos al derecho. Si hubiera que 

admitir una subordinación de un sujeto a otro, sería preciso admitir también 

que esta subordinación prescinde de la existencia del derecho, es decir, de 

normas jurídicas, que es, por lo tanto, una subordinación metajurídica. 

Se dice comúnmente (o por lo menos se piensa) que estamos 

sometidos al poder legislativo del Estado (es decir, al sujeto Estado titular de 

aquel poder), aunque el Estado no legisle y antes de que legisle; que el 

menor está sometido a la patria potestad (es decir, al padre titular de ella), 

aunque el padre no la ejerza por medio de mandatos. Todo esto podría hacer 

pensar en una sujeción del menor al padre, en una sujeción de todos 

nosotros al Estado como persona jurídica. Pero se trata de un punto de vista 

erróneo. Si el Estado no legisla y el padre no manda, no existe ninguna 
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sujeción porque no tia~ ningún mandato al que estemos Jometidos que 

emane del Estado o ~el padre. Debemos estar a la espera de tales 

mandatos, es verdad, y sabemos ya desde antes que serán mandatos 

vinculantes para nos tros. Antes de la emisión del tnandato hay 

precisamente una situac ón de espera que se quiere designar cbmo sujeción. 
• 1 

1 

Pero este estado e espera, si bien se mira, no es de sL.Jbordinación a 

un sujeto; es todavía suj ción al derecho, es decir, a una normq, superior a la 

que emanará del Estado o del padre, la cual nos obliga a obed~cer las leyes 

y los mandatos paterr;i s. En resumen, la sujeción o subotdi.nación que 

parece existir aun en aus ncia de mandatos no es sujeción o s~bordinación a 
1 

un sujeto sino que es en ealidad, t~davía, sujeción, esto es subordinación, al 

derecho objetivo: en la pi ótesis, a una norma superior. 

3. Subordinación al oJr cho Objetivo 

1 

No existe sujeción jurídica que no sea sujeción al derecho objetivo. 
' 

Esa tesis resultará plenprente demostrada si se admite el priQcipio de_ que 

poder jurídico es igual 1 poder normativo y que, por lo tantQ, no existen 

poderes jurídicos que no ean poderes normativos. 

Podrá quizá objet rse aquí que precisamente en esta posibilidad se 

manifiesta la subordinayi n que nosotros negamos. Es fácil responder que 

frente a la fuerza no se p ede hablar de sujeción o subordinación en sentido 

jurídico. Aquí entramos 1 n el campo de los fenómenos físico~; la fuerza, 

incluso cuando actúa para el derecho, sigue siendo un dato físico. Frente a la 

fuerza no se da subordir ción o sujeción jurídica, sino física necesfdad de 

someterse. El empleo q la fuerza no es actividad con la que se creen 

mandatos jurídicos. Cua,n o entra en acción la fuerza, el derecho, que es 

voluntad que se dirige a v luntades, deja de actuar. 
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Los que juzgan esencial para la existencia del derecho una relación de 

subordinación entre sujetos, o hablan del Estado como ente colectivo que 

manda, confunden en realidad el derecho con la fuerza, el poder jurídico con 

el poder físico. 

Esto por lo demás, aparece claramente en sus mismas expresiones, 

como en la afirmación de que el derecho es fuerza jurídicamente limitada o 

de que es fuerza jurídica. La exteriorización de la fuerza, aun cuando está al 

servicio del derecho, no . es nunca ejercicio de poder jurídico que, para 

nosotros, es sinónimo de poder normativo. La fuerza no deja de ser fuerza 

por el hecho de estar limitada. 

El derecho está hecho para los hombres sola.mente, la fuerza puede 

manifestarse también sobre las cosas. El derecho es cualificación de la 

acción humana, la fuerza no cualifica nada. El derecho es norma, la fuerza es 

hecho. 

4. Derecho Público y Derecho Privado 

Negada la existencia de sujetos supraordinados y de sujetos 

subordinados y aceptada la igualdad de todos los sujetos frente al derecho, 

pierde gran parte de su valor la distinción entre derecho formado 

unilateralmente y derecho formado sobre la base de un acuerdo; entre el 

derecho llamado super partes y derecho ínter partes; entre derecho de 

subordinación y derecho de coordinación; entre formación autónoma y 

formación heterónoma del derecho. 

•· 

Desde que las relaciones entre soberano y súbdito han entrado en el 

ámbito del derecho y se ha formado un derecho público no hay ya relaciones 

de subordinación. Hay sujetos dotados de diversa competencia normativa y 

el derecho vincula (incluso en el campo de las relaciones entre Estado y 
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' 

ciudadanos), no porqu emane de un sujeto superior, sin~ porque está 

creado en conformidad on las reglas dictadas por el derecho ~ismo para su 

formación. La fuerza ·v nculante del derecho está toda en función de su 

validez y ésta, a su vez, reposa sobre normas. 

Ciertamente no iS puede negar que existe diferencia eiiltre ley y acto 

administrativo y entre é te y el contrato, pero esta diferencia ~e refiere más 

bien a la técnica da ormación del mandato jurídico que estos actos 

contienen, que no al andato en sí. De cualquier modo, 1 la distinción, 

anteriormente citada, e'n re formación unilateral y formación bilateral - o por 

acuerdo - del derecho, no puede servir de base para separar el derecho 

público del derecho pri do, las f~entes normativas públicas (constitución, 

ley, reglamento), de las.f entes normativas privadas (contrato y ~estamento). 
1 

Dejando el internacional público, no faltan tampoco en el 
1 

derecho público interno asos en los que ciertos actos, para adquirir eficacia 

vinculante, deben ser ac ptados por los interesados; como, pór ejemplo, el 

ascenso de empleados no debe olvidarse que en un Estado 
1 

democrático hay una p rticipación casi total de los ciudadanos en fa 
1 

formación de las leyes: t dos, excluidos los menores, participan~ aunque sea 

indirectamente, esto es, través de las elecciones, en la función legislativa, 

es decir, en la creación e aquellas leyes que deben después observar y 

participan en nombre pró io y no como órganos o representantes del Estado. 

e que las leyes vinculan también a los órganos del 

Estado y son, en este .a pecto, creación <autónoma> de~ derecho; que el 

derecho consuetudinario, ue puede actuar no sólo en el campo privatfo sino 

también en el público, e~ iempre obra, aunque sea inconsciente¡ de aquellos 

que le están obligados, se comprobará cómo incluso para , las fuentes 

normativas públicas es p co correcto hablar exclusivamente d,e formación 

heterónoma o super partf] del derecho. 
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Por otra parte, en el derecho privado, si el contrato, en que 

precisamente el derecho es creado sobre la base de un acuerdo, representa 

la forma más importante de negocio jurídico, no es, ciertamente, la única. 

Existe también un negocio unilateral, el testamento, para el cual se 

debe hablar de formación unilateral o heterónoma del derecho. En verdad no 

han faltado autores, en el pasado, que tendían a colocar el testamento en el 

plano del acuerdo, mediante su combinación con el acto de aceptación del 

heredero; pero hoy tal tendencia no goza de ningún crédito, porque se 

observa que no puede existir un encuentro de voluntades o convención entre 

difunto y heredero, en cuanto ~n el momento de la aceptación la voluntad del 

testador ya no existe. Se dice también que el testamento es ya un acto 

perfecto antes de la aceptación y antes incluso de la muerte del testador, y 

que estos acontecimientos funcionan como condición de eficacia. 

Pero debo reconocer en este punto que el primer argumento no tiene 

un valor absoluto en cuanto la ley misma admite que el contrato pueda 

perfeccionarse después de la muerte o sobrevenida incapacidad del que hizo 

la oferta, cuando se trate de empresario mercantil. El segundo argumento, 

por un lado, prueba demasiado y no es decisivo por lo tanto; en efecto, se 

podría replicar, aunque fuera forzando un poco las cosas, que también en la 

formación de los contratos la aceptación es condición de eficacia de la oferta, 

y, por otra parte, contiene una petición de principio. 

Lo que a mi entender es decisivo a favor de la formación unilateral o 

heterónoma del derecho contenido en el testamento es el considerar que la 

aceptación no es <aceptación del testamento>. Ésta es una consideración 

obvia, pero poco frecuente. El llamado, al aceptar, no manifiesta ninguna 

adhesión o aceptación a la regulación de la sucesión dictada por el testador. 
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Prueba de ello e que la aceptación es plenamente vál da, aunque el 

aceptante ignore la exis encía del testamento y es evidente qu no se puede 

adherir a aquello que r;t se conoce. El llamado,aceptante si, p~r ejemplo, es 

también heredero leg(ti o, puede muy bien Ignorar el testamento, como 

puede impugnar el l'ls amento después de haber aceptad1 la herencia. 

Nótese además que $i no ha habido ya aceptación, la imf?ugnación del 

testamento puede inclt;i o constituir aceptación tácita de la herencia, lo que 
' 1 

sería un verdadero eón rasentido si la aceptación representase de algún 
1 1 

modo una adhesión al fe tamento. 
1 

Por lo tanto, no i e debe aceptar la afirmación de que los negocios 

producen efectos sólo p ando exis~e un cierto <;:onsentimiento lde las partes 

interesadas. En la hip~t sis del testamento el consentimientq del llamado 

puede de hecho existir.:p ro n.o es en absoluto necesario, por 19 menos si se 

entiende, como se deb~ ntender, como consentimiento a las cf isposiciones, 

es decir, a las normas, contenidas en el testamento. 
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CAPfTULO TERCERO 

EL NEGOCIO JURÍDICO COMO FUENTE NORMATIVA 

1. Introducción 

El problema que se plantea en primer lugar es el de determinar si en el 

negocio jurídico existe una voluntad que pueda ser considerada como 

voluntad objetiva. 

Hemos negado todo fundamento racional al subjetivismo individualista, 

que sin embargo ha tenido tanta influencia en las doctrinas civilistas; después 

hemos combatido el subjetiv.ismo en sus más moderna encarnación de 

subjetivismo estatal, forma ésta, como la anterior, incompatible con la idea 

del negocio jurídico como fuente de derecho. Finalmente, hemos sometido a 

crítica las teorías, bastante comunes, que ven relaciones de subordinación y 

supraordinación, de inferioridad y superioridad, entre los sujetos de derecho, 

y que colocan en esta disparidad de posición, y precisamente en la 

superioridad de un sujeto, el fundamento de la fuerza vinculante del derecho. 

Identificada en la objetividad la nota esencial de la voluntad del 

derecho, del mandato jurídico, el problema del negocio jurídico se nos 

presenta ahora como búsqueda de una voluntad objetiva, es decir, de un 

contenido normativo del que el negocio es la forma o la fuente. 

Este enfoque puede considerarse nuevo en nuestra doctrina. La 

doctrina dominante se entretiene todavía en la tradicional y rancia polémica 

entre los mantenedores del dogma de la voluntad y los del 'dogma de la 

declaración, adoptando una u otra solución, aunque sea moderada por las 

teorías intermedias de la confianza y de la responsabilidad. 
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1 

1 

Este ya antiguo ebate y la importancia central y bási9a que todavía 

se le concede, demues ran cómo las diversas corrientes está~ muy lejos de 

pensar o de suponer 1 existencia, dentro del negocio, de 1 una voluntad 
objetiva. ! 

Los mantenedor~ del dogma de la voluntad identific~n la voluntad 
1 

negocia! con la volunta, subjetiva de los autores del negocio; reducen la 

primera a la segunda, n gando más o menos explícitamente que el negocio 

jurídico pueda contener tra voluntad que no sea la interna o psicológica de 

los sujetos. Hacen de 'I voluntad subjetiva, es decir, de la vpluntad como 

acontecimiento psíquicp, el elemento esencial del negocio jurídico y no ven 

en él ninguna voluntad n rmativa u objetiva. 

1 

Cuando afirman q~e debe prevalecer la voluntad sobre lá declaración, 

no piensan en absoluto en una voluntad objetiva, sino únicamente en la 

voluntad real de las parte . La antítesis que creen que tienen que resolver no 

es la que se establece .e tre la declaración, es decir, la forma :o la letra del 

negocio jurídico, y su si~ ificado (objetivo) no literal, su espíritu; sino que es 

la antítesis entre la dec(a ación y la voluntad real o subjetiva de: las partes 11 ~ 
Además, piensan que lp declaración sirve sólo de vía o de vehículo para 

llevar al exterior una vol ntad subjetiva, cuya existencia y cuyo contenido 

puede ser demostrado ta,mbién aliunde. Se preguntan constantemente qué 

es lo que han querido la~ partes, qué es lo que ha querido el testador y no 

cuál es el significado (of jetivo) de esta cláusula contractual,, de aquella 

disposición testamentariá 1 

1 

1 

A los mantenedora del dogma de la declaración hay que obletarles 

que el negocio jurídico n es únicamente declaración, es decir, palabras, y 

que no puede degradars a mera forma externa. Tiene, en todo caso, un 

11 
Es significativo, en cambio, qu los mismos juristas romanos dieran un planteamiento exacto al 

problema entendiendo la antítesis: e tre verba y voluntas precisamente en el sentido de antítesis entre el 
sentido literal y el espíritu de la dec aración. 
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contenido, un significado propios, una realidad interna que está debajo o 

dentro de la declaración. Este contenido, esta realidad interna, se le llama 

voluntad negocia!, queriendo dar a la expresión el mismo significado que se 
1 

atribuye, en su campo propio, a las expresiones <voluntad de la ley> o 

<voluntad del legislador>. 

Lo mismo que la voluntad del legislador no es la voluntad de un sujeto, 

ni siquiera la voluntad del sujeto Estado, sino la voluntad objetiva o normativa 

de la ley, así la voluntad. negocia! no es más que la voluntad normativa u 

objetiva del negocio. 

Lo mismo que una volu,ntad no declarada no podrá nunca valer como 

voluntad negocia! (lo reconocen así los mismos partidarios del dogma de la 

voluntad), igualmente no podrán existir una declaración de voluntad que sea 

únicamente forma o exterioridad sin contenido. Aun cuando a la declaración 

no corresponda un interno querer de las partes, no le faltará un contenido, 

esto es, un significado normativo u objetivo.12 

Sólo la concepción normativa del negocio jurídico puede explicar la 

existencia de una intención, rectius de una voluntad interna, que no se 

identifique con la voluntad de las partes; de una voluntad interna al negocio, 

es decir, de una voluntad objetiva. 

El negocio jurídico es, como cualquier otra fuente normativa, un acto 

creador, porque las normas no son solamente reveladas o declaradas por 

medio del negocio, sino creadas con él. 

Por el contrario, la doctrina dominante, la que se mantiene fiel al 

dogma de la voluntad, piensa, como se ha dicho ya, que la declaración o 

12 En caso de divergencia entre voluntad y manifestación, la forma del negocio no desciende a mera 
forma externa, sino que continúa teniendo un significado interno, a se y autónomo. 
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1 

manifestación tiene J, objeto Ja voluntad interna o psi~Jógica de los 

sujetos, la cual precisalente es descubierta, exteriorizada, ta 11 como es, por 

medio del negocio. Se considera, por tanto, tal voluntad cbmo elemento 

esencial del negocio j rídico, puesto que evidentemente p*a que pueda 

exteriorizarse o manifes arse una cosa, es necesario ante todq que esa cosa 

exista. 1 

Analizando el c ntenido de esta volui;itad, la doctriha dominante 

distingue en ella una vo untad de la manifestación y una voluntad contenido 

de la manifestación. Se trata siempre de voluntades subjetivas, es decir, de 

voluntades-intención, d do que la voluntad-contenido no e~ más que la 

voluntad, que los sujé,t s tienen, ~e los efectos del negocio jurídico; sin 

perjuicio de decidir de~ ués si lo que importa es la voluntad de los efectos 

prácticos (intención emp~rica) o la voluntad de los efectos jurídipos (intención 
jurídica). 

1 
1 

1 

No negamos que ueda ser requerida, para el nacimiento del negocio 

jurídico, una voluntad sú ·etiva; lo que negamos es que esta vol'untad pueda 
1 

ser identificada de ningú modo con la voluntad negocia! (que es voluntad 

normativa) y negamos q e sea, al igual que ésta, esencial al concepto del 
negocio. 

La voluntad subjeti a, la intención, no es más que la energía o fuerza 

creadora del derecho, 
13

'. ero no es regla de derecho, mandato, que es un 
elemento objetivo. 

Esta postura nuest a nos permite superar fácilmente las dificultades 

con que tropieza la doctrln dominante, cuando se encuentra en la necesidad 

de justificar la existencia 1d negocios jurídicos válidos aun en ausencia de un 

correspondiente querer 'int 

13 
Tal fuerza es en efecto atribuible elementos subjetivos. 
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Habitualmente la doctrina dominante, frente a tales dificultades, se ve 

impulsada a declararse vencida, aun admitiendo que el concepto de negocio 

jurídico y él de autonomía privada resultan con ello seriamente lastimados. 

Este problema se disminuye, es decir, se reduce a su real alcance, si 

se estima que también en el negocio jurídico, como en la ley, nos 

encontramos frente a una voluntad normativa, esto es, ante mandatos 

jurídicos. 

En particular, este último punto de vista nos permite, si no eliminar, al 

menos superar parcialmente _la antítesis existente entre el dogma de la 

voluntad y el de la declaración, saliendo del formalismo en el que se debaten 

los partidarios del dogma de la declaración, sin caer en el subjetivismo de la 

corriente opuesta; nos permite además defender la teoría del negocio jurídico 

contra las tendencias disgregadoras que niegan su razón de ser. El negocio 

jurídico, como concepto, es decir como instrumento de trabajo del jurista, se 
-

salva únicamente con la plena aceptación de la concepción normativa. 

2. Voluntad, Declaración e Interpretación 

Debe quedar claro que los casos de falta de voluntad interna y los de 

divergencia entre voluntad y declaración, considerados por la doctrina del 

negocio jurídico, no son casos en los que exista solamente una mera 

declaración o una mera forma. El negocio jurídico tiene un significado interno, 

un espfritu, distinto del querer interno del declarante y .no puede existir una 

mera declaración, una forma negocia!, que no esté animada por un contenido 

de voluntad objetiva.14 

14 La forma del negocio no desciende nunca a ser mera forma externa. 
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La falta de la v lición o la existencia de una volició~ contraria no 

implica ausencia de u <significado> interno, es decir audencia de una 
1 

voluntad normativa u o 1etiva. Y esto nos da la justificación' de la posible 

existencia y validez de! n
1

egocios a los que no corresponda, o irlcluso falte, un 

querer. 1 1 

Hacer dependet a validez de un negocio de la exis~encia de una 

volición correspondien~ (hecho psicológico), o prescindir de ella, es un 

problema de política le'g slativa que puede tener una solución b la contraria, 
' . 

sin que sufra por ello la; ncepción unitaria del negocio jurídico, 

l 

Mediante el ne9 cío jurídico es creada una voluntad,: la voluntad 

objetiva que en él se 1 anifiesta y se expresa. Ésta es esencial para la 

existencia del negocio. 1 

1 

De la misma ma
1
n ra que en la costumbre, la voluntad :normativa se 
1 

forma sin ser <querida~ or ningún sujeto, igualmente puede haber, aunque 
1 

sea de modo excepcio$ , negocios en los que, faltando un querer interno, la 

creación del derecho ~ a <involuntaria> (al menos para alguna de las 

partes), no sea la manif~ tación, es decir, la exteriorización, de 1una voluntad 
1 

interna. 

Si un negocio p~ de ser válido aun en ausencia de l¡lna voluntad 

subjetiva que lo soste~g , evidentemente no se puede afirmar que esta 

voluntad sea la causa Id los efectos jurídicos negociales. C~usa de los 
1 

efectos es, pues, la voluh ad objetiva contenida en el negocio, np la voluntad 
1 subjetiva o individual. 

1 
1 

Solamente podrá 1 ecirse que el negocio jurídico, en esta hipótesis 
l 

extrema, deja de ser un cto normativo para convertirse en un 'mero hecho 

normativo, como es un he ho normativo, la costumbre. 
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Pero lo que revela al jurista el derecho en su esencia de voluntad, de 

imperativo, lo que demuestra del modo más evidente que el deber jurídico es, 

sin duda, el correlato de una voluntad, pero de una voluntad objetiva, es la 

interpretación. 

El procedimiento interpretativo tiene la función de buscar y descubrir la 

voluntad objetiva de la que está constituido el derecho, de poner al desnudo 

el mandato jurídico, actuan,do sobre las fuentes del mismo derecho. 

Objeto de la interpretación es la ley, el negocio, etc., es decir la fuente 

normativa. El intérprete no actúa sobre las normas o sobre un sistema de 

normas: actúa sobre las fuentes normativas, es decir, sobre el negocio, sobre 

el reglamento, etcétera. 

Esta precisión resulta válida frente a cualquier texto que contenga 

normas jurídicas, frente a cualquier fuente normativa. 

La fuente no es la norma, el texto no es la norma, como el continente 

no es el contenido, o la forma no es la sustancia; frente a una fuente 

normativa, debemos buscar siempre la norma, es decir revelar el contenido 

(de la fuente), extraer la sustancia (lo que está debajo). 

Tanto en la ley como en el negocio existe un contenido normativo que 

el intérprete busca, precisamente, descubrir y sacar a la luz, así como intenta 

aprehender los nexos existentes entre las normas y rastrear los principios 

generales latentes en el sistema de las normas. 

El procedimiento interpretativo es tal en su finalidad que presupone 

claramente la existencia, tanto en la ley como en el negocio jurídico, de una 
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voluntad objetiva, e~ decir de normas jurídicas, cuya 

precisamente su objetiy típico y esencial. 

1 

1 

~evelación es 
1 

1 

1 

1 

1 

Esta voluntad, ~ tos imperativos, no son, pues, voluntad de sujetos 
1 

determinados, sino voru tades objetivas, mandatos anónimos; 1 son, en otras 

palabras, derecho. 

La interpretaciói'.l, en materia jurídita, tiende siempre y solamente a 

fijar el contenido y el t' anee del mandato jurídico y, por co~siguiente, del 

deber, de la facultad, c., que derivan de él; y el mandat~ jurídico, sea 

negocia! o legal, es sier;n re voluntad objetiva. , 

' 
1 

Lo que la doctrf dominante no ha visto siempre (al 1 menos en el 

campo negocia!) es qp la voluntad por descubrir no es la subjetiva o 

psicológica de un indiVic uo o de determinados, individuos, sino la voluntad 

objetiva de que está for~ da la norma jurídica. 

Los mantenedorl. de la teoría objetiva hacen que EÍI 'textO de la ley es 
1 
1 

portador de un sentido¡ 1 significado inmanente1 que ha de se~ entendido y 

respetado y que es inf pendiente de la voluntad del legislador histórico; 

afirman coherentemente ue el deber del intérprete consiste en descubrir el 

significado objetivo del !t xto, es decir, revelar esta realidad interior que es 

independiente de tod1 onsciencia individual; pero no aclaran en qué 

consiste este significadq, este sentido oculto que se debe buscar tanto en la 

ley como en el negocio; r dicen que este sentido no es otro que la norma, el 

mandato jurídico. 

La norma es, p~e isamente, el objetivo o la meta de la actividad 

interpretativa. 
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Se puede decir que la interpretación jurídica es normativa en cuanto 

tiende a descubrir la norma, es decir la voluntad objetiva, que porta el texto 

de la ley o la declaración negocia!. 

Ciertamente el problema de la interpretación del derecho es de tal 

complejidad que no podemos pretender resolverlo en unas pocas 

proposiciones. Sin embargo, podemos fijar algunos puntos. 

Un primer punto es que la interpretación tiene una función cognoscitiva 

de la norma. Es decir, que el procedimiento interpretativo tiene un carácter y 

una función de conocimiento o declarativa, no creadora por lo tanto. 

No pueden aceptarse las tendencias que circulan con el nombre de 

modernismo (jurídico) y tienden a hacer de la interpretación un proceso 

creador de derecho.15 

Para el jurista el ordenamiento está acabado y se trata de conocerlo 
-

tal como es y no de crearlo o recrearlo mediante la interpretación. 

Es inadmisible una interpretación evolutiva; no es la interpretación lo 

que evoluciona sino el ordenamiento jurídico que es objeto de la 

interpretación. 

Las consideraciones desarrolladas nos permiten tomar en su 

verdadero valor y significado la opinión, ampliamente sostenida desde hace 

tiempo en la doctrina, según la cual en la interpretación de los negocios 

jurídicos se debe tener en cuenta el comportamiento entero del declarante y 

no la sola declaración. Tal opinión debe ser aceptada dentro de estos 

precisos límites: las circunstancias externas a la declaración pueden servir 

15 
La interpretación no crea derecho, es decir, no se convierte nunca en fuente ni siquiera cuando 

procede por analogía. 
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para ilustrar el signifiqa o de ésta; nos pueden proporcionan medios útiles 

para la interpretación. e la declaración, es decir, del nego~io, que sigue 

siendo sin embargo el ú ico verdadero objeto de la interpretación 16. 
1 

Las circunstancla externas no pueden, por consiguiente, en ningún 

caso, desbordar la decl ración; ni es lícito reconstruir sobre la base de ella, 

una voluntad 

declaración. 
que no pueda de algún modo deducirse de la 

Esto resulta paJ.l1armente cierto en los negocios para :1os que la ley 

prescribe una forma I f eterminada. Si las circunstancias precedentes, 

concomitantes, y hasta; subsiguient~s pudieran tener tanta importancia como 

para vencer incluso a la declaración, se llegaría fácilmente a eludir la carga 

de una forma. Pero aurl onde no existe prescripción de forma, ,una forma no 

puede faltar nunca; setí grave error pensar que los negocio~ no formales 

puedan prescindir de la forma: ésta es el modo de manife~tación de la 

voluntad negocia!, el mqdo en que se manifiesta el precepto ju!.ídico negocia!. 

Ahora bien, tal , anifestación es el único verdadero pbjeto de ·1a 

interpretación, aunque qi rtos elementos y circunstancias que la preceden, la 

acompañan o, eventu~lrhente, la siguen, puedan suministrar un valioso 

auxilio al intérprete, preeitamente para interpretar la manifestación. Además, 

no se traspasan los límit~t que acabamos de señalar, ni siquiera en aquellos 

casos en los que, mediá~te el examen de hechos extraños a la declaración, 

se llega a rectificar su ctjn~enido literal o, incluso, a integrar una laguna suya. 

1 

Cuanto hemos sqs¡enido nos permite señalar los límites precisos del 

concepto de declaración! eclaración es solamente lo que constituye la forma 

de la voluntad negocia!, e modo de su manifestación. Las circunstancias en 

16 
Las circunstancias de lugar y he tiempo, las mismas relaciones mantenidas entre los sujetos de que 

se trate, pueden dar a la declaraci 'n un significado absolutamente diverso, aun permaneciendo ésta 
materialmente la misma. 
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las que la manifestación se produce, el comportamiento del declarante, 

precedente 'º posterior a la manifestación, quedan fuera del concepto de 

declaración y no son propiamente objeto de interpretación, así como quedan 

fuera del concepto de ley y no son objeto de interpretación los trabajos 

preparatorios y las exposiciones de motivos. 

3. La interpretación de la Ley 

También en la int~rpretación de la ley puede ser útil extender el 

examen a hechos que están fuera de la <declaración> legislativa.17• ¿No es 

de todos los días el recurrir el intérprete a los trabajos preparatorios, el 

estudio y la investigación so9re hechos precedentes que constituyen los 

presupuestos sociales de una determinada ley, con el objeto de descubrir 

mejor el significado de las fórmulas legislativas? 

Se entiende que, también para la ley, ir fuera de la declaración, es 

decir, fuera del texto legislativo, es lícito y posible, pero sólo con el objeto de 

descubrir el sentido de la declaración. 

Las circunstancias concomitantes a la declaración (que no pueden 

incluirse en la declaración si se da a ésta un preciso significado técnico), son 

o pueden ser importantes para el intérprete, t~nto en la interpretación del 

negocio, como en la de la ley. 

También para la ley el comportamiento conjunto de aquellos que la 

han redactado puede suministrar elementos útiles al intérprete; sobre todo, 

se entiende, cuando tal comportamiento está en estrecha conexión con la ley 

misma, como ocurre con los trabajos preparatorios que necesariamente 

preceden a la ley y las exposiciones de motivos que la acompañan y la 

siguen, los discursos parlamentarios, etc. Actos éstos en los que los 

17 
En particular, acerca de la utilización de los trabajos preparatorios, cuando se trate de ley reciente. 
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1 

redactores de la ley ! J.uestran un comportamiento que pu~e ser de la 

máxima significación P.ara el intérprete. Naturalmente, está cl~ro que siendo 
1 

la función legislativa¡ na función pública, 'poca importanpia tendrá el 

comportamiento priva~o de aquéllos que están i'nvestidos de tal función. 
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CAPÍTULO CUARTO 

LA NORMA JURÍDICA NEGOCIAL 

1. La norma jurídica negocia! 

Se da por sentado el carácter de abstracción y generalidad que la 

doctrina dominante considera propio de la norma jurídica. 

Sin embargo, hoy va arraigando entre los juristas la idea de que el 

derecho objetivo está integrado también por preceptos individuales. No 

existen fundadas razones históricas o dogmáticas, para no adoptar tal idea, 

que constituye un presupuesto de la concepción normativa del negocio 

jurídico. 

Una norma no deja de ser norma jurídica si se dirige a un sujeto 

determinado. El mandato dirigido a fuano o sutano puede ser t,m mand51to 

jurídico, lo mismo que el mandato que se dirija a todos los sujetos, o a 

aquellos sujetos, no individualizados singularmente, que se encuentren en 

una determinada situación. En este sentido debe decirse que la generalidad 

no es un elemento esencial de los mandatos jurídicos.18 

Cosa distinta hay que decir sobre el atributo de la abstracción. Parece 

indispensable precisar que generalidad y abstracción no son en absoluto dos 

conceptos sustancialmente coincidentes. Mezclar generalidad y abstracción 

es, por lo menos, un error de método. Los dos conceptos deben mantenerse 

bien separados, precisamente porque sólo la abstracción (y no la 

generalidad) es atributo esencial de toda norma de conducta, y por lo tanto, 

18 A menos que se entienda el atributo de la generalidad en el sentido de que de la generalidad no es la 
multiplicidad de los sujetos, sino la tipicidad de un número indefinido de conductas. 
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también de la norma ~urídica. La norma 

mientras que es nece~ariamente abstracta. 

• 

1 t 1 no es necesariarnen e genera , 

Es abstracta c~ o voluntad. La norma es voluntad, pero voluntad 

objetiva, o como otro$ refieren decir, estabilizada; ya no volición, es decir 

voluntad en acto, sínt$ is del querer y del obrar, sino abstracCión, esquema 
1 1 

1 

querido opuesto al quer r, a la actividad concreta. 
1 

La norma no + acción. o conducta pero atiende a I~ acción, a la 

conducta, para califif la jurídicamente. La acción será conforme o no 

conforme al mandato ¡j1 rídico, que es siempre abstracto aun cuando sea 

individual. La acción s1r lícita en e! primer caso, ilícita en el se,gundo; ella es 

en cualquier caso el o~j to de la calificación jurídica. No hay acción humana 

que se sustraiga a es~e juicio de valor derivado de la norma,: es decir, que 

sea jurídicamente indifi ente. También aparece como abstracta la norma si 

se la considera como 1u cio. La valoración de la norma no es~ bien mirado, 

valoración de un co~c eto comportamiento sino de un comportamiento 
1 

existente únicamente 1 en la previsión normativa, es decir, de un 

comportamiento abstrabt . El juicio de la norma es anticipado ~especto a su 

objeto concreto y reca~ ientras tanto sobre un comportamiento previsto o 
1 

hipotetizado. 

1 1 

1 1 

Por lo tanto, es ab tracto o hipotético tanto el mandato cóntenido en la 

:ley, dirigido a los órganb del Estado, de castigar al culpable de homicidio, o 

dirigido al autor de unl cto ilícito, de resarcir el daño, como el mandato 
1 

(contenido en un negb io jurídico) dirigido a sutano de pagar cien a 

mengano. El comporta~i nto de los órganos del Estado y el corrportamiento 

del autor del daño son Jr orados abstractamente por la norma legal, como es 

valorado abstractament~ , or la norma negocia! ei' comportamiento de sutano. 
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La norma manda a los órganos del Estado castigar al culpable, al 

autor del acto ilícito resarcir el daño, a sutano pagar cien a mengano y al 

hacerlo valora desde ahora positivamente el comportamiento de los órganos 

del Estado que castigan, del autor del daño que paga la indemnización, de 

sutano que paga a cien a mengano; negativamente el comportamiento de los 

órganos del Estado que no castigan, etc. Pero la valoración es, en todo caso, 

abstracta 
19 

porque es valoración de un comportamiento que no se ha 

concretado todavía en un sentido o en otro, de un comportamiento que existe 

sólo como previsión o cqmo esquema en la norma y no en la realidad 

concreta. 

Después, cuando los presupuestos de hecho de la norma se hayan 

realizado, la valoración abstracta o hipotética de la norma se convierte en 

valoración o cualificación de un comportamiento concreto, es decir, se 

convierte en sanción. El comportamiento podrá ser calificado de lícito o de 

ilícito. 

Aclarado en qué sentido debe entenderse la abstracción de la norma 

jurídica, desde este punto de vista no hay absolutamente nada en el plano 

lógico que contradiga la inclusión de las normas negociales entre las normas 

jurídicas. 

También las normas negociales tienen los caracteres de la 

abstracción. Hay también en los negocios normas que regulan la conducta 

humana, esto es que preven o suponen acciones u omisiones. Verificados 

los presupuestos de hecho de tales normas, el comportamiento humano no 

puede sustraerse a la calificación que se deriva de la norma negocia!, lo 

mismo que de las demás normas jurídicas. 

19 
Se trata de una valoración abstracta porque está fundada en una concepción abstracta de la acción. 
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El hecho de qu~ en el caso de violación de normas ne~ociales (y, en 

particular, de normas p ntractuales), esto es, de actividades rlo conformes a 

tales normas, los jurijt s no hablen habitualmente de compottamiento o de 

acto ilícito, sino de in u plimiento (por lo menos cuando del ~ontrato nacen 
1 

obligaciones), no quitf ada a la esencial identidad conceptual de tal caso 

con el de violación de rmas legales. 

1 

La diversidad e~t1e las dos hipótesis reside en un mero accidente, esto 

es, en el hecho de que, en 9eneral, el comportamiento cohforme a una 

norma contractual - ; ~ormalmente el cumplimiento de la obligación -

determina la abrogacit
1·¡ de la norma misma, esto es, la eXtinción de la 

obligación, mientras q el comportamiento conforme a la norma legal no 

determina la derogació, de la ley. 
1 

2. La nonna negocia!~ mo fuente de efectos jurfdicos 

Es imposible qJe una fuente de normas no sea también al mismo 

tiempo fuente de dJb res, facultades, libertades, es decir, derechos 

subjetivos, porque la c~ cterística de la norma es siempre la ae establecer 
1 

deberes de los que se¡ rivan facultades, libertades, derechos. 

Es evidente, ptjr consiguiente, que la ley y el negocio, fuentes 

normativas, son igual~e te fuente (aunque sea mediatamente, es decir, a 

través de las normas du crean) de deberes y, por lo tanto, de facultades, 
1 

etc.; en una palabra, 1 on fuentes (o causas) de efectos j,Urídicos. Sin 

embargo, no excluimo~ que la calificación de fuente (inmediata) de los 

efectos jurídicos pued~ er atribuida directamente a las normas le-gales o 

negocia les. 

Pero aquí es net sario advertir en seguida que la norma, cualquier 
1 

norma, para causar efe~ s jurídicos, es decir, para hacer surgir relaciones 
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concretas, tiene siempre necesidad del hecho. También en este sentido se 

dice que toda norma jurídica es hipotética. 

Tenemos, pues, en la norma, dos hipotetizaciones distintas: la 

primera, que podríamos llamar hipótesis-valoración se refiere al 

comportamiento humano, objeto precisamente de la anticipada o hipotética 

valoración normativa; la otra se refiere a los presupuestos de hecho 

condicionantes de la eficacia de la misma norma. En este sentido se puede 

decir que efectos jurídico~ y hecho son parte integrante de la norma y, por 

consiguiente, comparten la naturaleza conceptualmente abstracta de ésta. 

Pero el hecho y los efectos jurídicos considerados en la previsión normativa, 

son cosa bien distinta del hech~ concreto y de los conceptos efectos jurídicos 

que a éste acompañan. 

Esta observación se enlaza con el problema de la causalidad jurídica, 

que es precisamente el problema de la naturaleza ~e la relación existente 

entre hecho concreto y efectos jurídicos concretos. Creo que se puede 

continuar diciendo, con la doctrina dominante, que el hecho es la causa de 

los efectos jurídicos, con tal de que se tenga bien presente que en el origen 

hay siempre una. norma de la cual depende la juridicidad del hecho y en la 

que los efectos jurídicos están previstos y regulados. Si es verdad que el 

hecho es la causa de los efectos, no es menos verdad que es la norma quien 

convierte en causal al hecho. 

Si se mira directamente a la relación entre norma y efectos jurídicos 

(concretos), antes que a la que hay entre hecho y efectos, es menos 

adecuado hablar de causalidad y es correcto, en cambio, decir -que la norma 

es la fuente de tales efectos; fuente significa también aquello de lo que algo 

extrae la vida y los efectos jurídicos son más bien generados por la norma 

que causados, incluso porque su relación de parentesco con la norma es 

evidente. El surgir de los efectos jurídicos no es más que la entrada en 
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acción de la norma, eli ~ctualizarse de aquella regulación de IÓs efectos que 

está contenida en la nortna y que es uno de los elementos de ésta. 

Otro error de IS ~octrina dominante es decir que la mayoría de los 

autores estiman que e~ mandato individual contenido en el negocio no es 
1 ' 

norma y que el nego9i , en consecuencia, no es fuente normativa, porque 

piensan que los efectq~ jurídicos se ligan al negocio (o son lisados a éste) 

directamente, sin la ~ diación del hecho (incluso porque, según ellos, el 

hecho es el mismo ne ocio) mientras que, observan, a la norma legal no 

deben ligarse, de modJ i~mediato, relaciones juridicas, derechQs y deberes. 

1 1 1 

Es fácil demost~Ftt la falseda~ de este argumento. Es cierto que toda 

norma fija los presup~estos de hecho de su eficacia, determina las 

condiciones para su a~li~ación concreta, y es cierto que los efectos jurídicos 

concretos surgen sie~plre como consecuencia' de la realización de estos 

presupuestos de hec~o; pero no es menos verdad que también están 

condicionadas por el h~ ho las normas contenidas en los negocios jurídicos. 
1 

Es preciso no dejarse¡ ngañar por la apariencia contraria y no se debe 

pensar que del negociq , por lo tanto, de la norma negocial, nacen efectos 

sin que se verifiquen ~a condiciones de hecho explícita e implícitamente 

previstas en él, o que e~ a norma negocial no exista tal previsióh. 

1 

Piénsese en la nff a negocial que manda a sutano entregar una cosa 

a mengano. ¿Se dirá q4~ aquí el deber de sutano nace incondidionadamente 

apenas exista el manda~ , es decir, el negocio que lo contiene? En verdad se 

trata de una apariencia e rónea. El presupuesto de hecho no falta, aunque no 

la posibilidad, de hecho ~e la entrega. Nos damos cuenta con ~llo de que el 

presupuesto de hecho f s necesario para que surja el concreto deber, 

cuando, al faltar, hace d~japarecer la eficacia del mandato. 

1 1 

1 
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Un presupuesto de hecho mínimo que no pueda faltar nunca, en la 

previsión normativa implícita, es la existencia de un sujeto, al menos obligado 

a observar la norma y un comportamiento posible de hecho. 

Así, pues, también los mandatos, o normas negociales, son siempre 

hipotéticos en este sentido, porque preven y ponen en hipótesis, aunque sea 

implícitamente, un hecho del que depende su eficacia. 

Por lo demás, tamb!én de ciertos mandatos generales, contenidos en 

la ley, se puede pensar a primera vista que no están condicionados por el 

hecho. Piénsese, por ejemplo, en la norma que ordena no matar. Una norma 

de tal contenido, aun cuando, no esté explícitamente formulada, existe en 

nuestro ordenamiento. ¿Se dirá quizá que el deber negativo que nace de tal 

norma no está condicionado por el hecho? Nada más erróneo. Las 

condiciones de hecho para que nazca el deber concreto están ahí; aunque 

no se deduzcan expresamente de esa norma sino de otras. La prohibición de 

matar origina deberes correspondientes sólo en circunstancias normales, las 

cuales son, pues, el presupuesto de hecho de su eficacia. En circunstancias 

excepcionales como la guerra, el estado de necesidad, la prohibición de 

matar no origina deberes correspondientes. 

Ciertamente la necesidad del hecho y su función condicionante es muy 

de otro modo evidente en ciertas normas legales como la que manda a los 

órganos del Estado castigar al cumplable de homicidio o al autor del acto 

ilícito resarcir el daño. Pero existen también normas negociales que están 

condicionadas por el hecho de modo igualmente evidente. Por ejempl_o, la 

norma negocia! que manda al asegurador pagar la intedemnizaoión al que ha 

padecido un siniestro (contrato de seguro) o al banco pagar los cheques 

emitidos por el cuentacorrentista (contrato de cuenta corriente), etc. 
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r 1 

La diferencia 1 

1 

anteriormente estriba 

1 

1 

1 

1 

estos últimos casos y los examinados 

naturaleza del hecho puesto 1 en hipótesis. 

Mientras que en los imeros el presupuesto de hecho es 1permanente o 

continuo, por lo cual n iquiera se advierte su existencia, en los segundos es 

discontinuo o intermite 

Además, en mub as normas condicionadas por hechos permanentes 

la existencia del p;~ puesto está ya, por así decirlo, descontada de 

antemano porque la j~ ma norma contiene su constatación. ~n esta última 

hipótesis, sin embargp tampoco se puede decir que la existencia del 

presupuesto es un da o cierto e indefectible, porque uné! cosa es la 

constatación (contenidr n la norma) de un hecho como ya eXistente y otra 

su existencia real y coqc'j8ta.20 

En conclusión: J ra que la norma, que es siempre abastracta, 

produzca sus efectos fu ídicos, para que, en otras palabras, la valoración 

abastracta o anticipad de la norma se transforme en califi9ación de un 

comportamiento huma o concreto, es siempre necesaria la rnediación del 

hecho. 

1 

uesto de hecho, explícito o implícito en la previsión 

normativa, nace el e er que la norma crea abstractamente, y el 

comportamiento human~ esulta automáticamente calificado con: ello. 

1 

Si hay un debe~ concreto, el comportamiento no podrá sino ser 

conforme con él o est1r en contraposición con él; en este segundo caso 

tendremos una calificacip de ilicitud. 

1 

20 
Así, por ejemplo, una ley po~ 1 que se asigne una pensión a la viuda de una ilu~tre personalidad 

contiene implícita la declaració d la supervivencia de ésta, pero, incluso aquí, el hecho hipotetizado 
y constatado podría no correspo d r a la situación real y concreta. 1 

1 

1 
1 

1 
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En cambio, no podemos decir que en el primer caso el 

comportamiento pueda calificarse siempre como lícito. 

Mientras que basta la contraposición a una norma para calificar un 

comportamiento como ilícito, no basta la no contraposición a ella para 

calificarlo como lícito. La licitud es la no contraposición a ninguna norma 

jurídica. Por consiguiente, la licitud es siempre valoración o calificación que 

se deduce de todas las normas de un ordenamiento jurídico, mientras que la 

ilicitud se deduce incluso de una sola norma. 

Es verdad que todo lo que no está prohibido está permitido, esto es, 

es lícito; pero, precisamente por ello, para determinar si un comportamiento 

es lícito es necesario tener en cuenta todos los mandatos y todas las 

prohibiciones y, por lo tanto, todas las normas. 

3. El negocio jurídico y el incumplimiento 

En materia de obligaciones, un comportamiento contrario a la norma 

es llamado normalmente incumplimiento. El incumplimiento no es otra cosa 

que un comportamiento calificado como ilícito (por su contraposición a una 

norma negocial, cuando se trate de incumplimiento de obligaciones nacidas 

de negocio): el concepto de lo ilícito abarca también al incumplimiento. 

La doctrina civilista distingue el incumplimiento de la mora, pero la 

diferencia entre estas dos figuras no reside en la calificación jurídica; se trata 

en todo caso de comportamiento contrario a una norma y, por lo tanto, ilícito. 

Si, por ejemplo, hay una prestación que realizar dentro de un cierto 

plazo en el domicilio del acreedor, el vencimiento de tal plazo está entre los 

presupuestos de hecho de la norma negocia!; sólo en aquel preciso instante 
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1 

se tendrá la calificaci'.ó~ jurídica concreta, sólo en aquel instante surge el 

deber, se entiende corrif deber concreto y actual. 

1 

La opinión de 9ur el deber concreto, y, por consiguien~e. la concreta 

calificación jurídica, ex)sre ya antes, es evidentemente infundada. 

' 

Si existiera ant~s¡ tendría que darse también antes el comportamiento 

ilícito (en la hipótesis:' rhora), lo que no ocurre: el deudor de la prestación 

puede esperar hasta ~I ~ltimo !ntstante anterior al vencimiento sin incurrir ni 

en mora ni en incumpliHiento.21 

1 1 

Si no está d~t~rminado f11 tiempo en que la prestación debe 

efectuarse, la ley estatJl~ce que el acreedor puede exigirla inm~diatamente. 

Esto no signific~ que cuando no esté establecido el tiempo de la 

prestación ésta sea dJb da inmediatamente, esto es, que el deber concreto 
1 

haya nacido ya: el debtr y la consecuente calificación nacerán cuando el 

acreedor exija la prest~fión; lo que significa que el exigir la prestación (en 

1 1 

21 La jurisprudencia ha sido 11 da a resolver el problema de si, en las obligaciones recíprocas, la 
parte dispuesta a cumplir u de, en determinadas circunstancias, solictar la resolución por 
incumplimiento incluso antes 1d 1 vencimiento del plazo fijado para la prestación de la otra parte. 
Existen situaciones en las que es de tal momento se puede tener la seguridad matemática de que el 
edeudor no hará honor a su co omiso, y entonces, ¿por qué obligar al acreedor a esperar inútilmente 
el vencimiento, impidiéndole a í iberarse a su vez de su obligación sin más retraso? 
¿Se debe pensar, pues, que el · cipio que hace de la terminación del plazo un supuesto de hecho de 
la eficacia de la norma contractba sufre excepciones en esos casos? 
No se trata de excepciones. de e admitirse la existencia de deberes preliminares~ implícitos en la 
reglamentación contractual, que dquieren eficacia antes del vencimiento del plazo y no cuentan por 
consiguiente entre sus sup~s os tal vencimiento. Estos deberes preliminares pueden estar 
condicionados por términos elá ti os no determinados, pero deducibles del contrato. ' 
Piénsese en el contratista q e, debiendo construir un edificio y entregarlo terminado en una 
determinada fecha (edificio P~fª cuya construcción no pueda emplearse menos de un año), un mes 
antes del fin del plazo no 11it a iniciado siquiera las excavaciones para la cimentación. Sería 
sumamente injusto imponer al' ndatario de la obra que dejara' pasar también el último mes antes de 
pedir la resolución. 1 

Todo esto demuestra que hay in umplimiento ya antes del vencimiento, y que ya antes de éste han 
surgido deberes, que yo llamarí~ reliminares, y que el contratista, precisamente, ha violado. 
Aquí también habría que distingu r entre la situación de mora, con sus efectos particulares, producidos 
por la reclamación del acreedorJ y el deber de cumplir que existe sin ésta. 
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virtud de esta norma supletoria integradora de la voluntad negocia!) está 

entre los presupuestos de hecho de la norma negocia!. 

4. El negocio jurídico como fuente de normas jurídicas 

El obstáculo que impide a la doctrina dominante reconocer la 

naturaleza normativa del negocio jurídico es puramente ficticio y estriba en la 

unilateralidad del punto de vista adoptado. Se ve en el negocio jurídico sólo 

el presupuesto o la co11dición necesaria para el paso de la abstracta 

disposición de la norma a una figura particular de concreta calificación 

jurídica, es decir, el presupuesto o la condición de los efectos jurídicos, y en 

la autonomía privada una auiorización para crear hipótesis de hecho que 

caigan bajo el imperio de la única norma jurídica admisible, esto es, de la 

estatal. Y no se advierte que el negocio no es solamente hecho o 

comportamiento sino que es un hecho o comortamiento que tiene un 

contenido normativo propio, es decir, que es a su vez fuente de normas y, 

por lo tanto, mediatamente, de calificaciones jurídicas. 

La doctrina dominante reconoce todo lo más a los negocios jurídicos 

una doble relevancia de presupuesto de hecho y de objeto de valoración 

normativa. Pero se detiene en estos dos aspectos ignorando que para los 

negocios jurídicos existe también un tercero: el de fuente normativa. 

El acto jurídico, además de presupuesto de hecho y objeto de 

valoración de una norma, puede ser también fuente de normas. Ocurre esto 

cuando el acto jurídico es un negocio jurídico. Aún más, en el negocio, como 

en la ley y en cualquier otra fuente normativa, este último aspecto es el que 

domina a cualquier otro. 

El negocio jurídico es el presupuesto de hecho de ciertas normas 

negociales: por ejemplo, de las normas legales supletorias o de las fiscales 
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que imponen el de ciertos contratos; al mismo tiempo el negocio, 

como acto, esto es co o comportamiento humano, es objeto de calificación 
1 

por parte de otras norr s: puede darse un negocio ilícito; añádase a esto, a 

su vez, fuente de valor ciones abstractas de comportamiento~ humanos, es 

decir, fuente normativ~2 y en tal función prevé y determina las condiciones, 
1 

los presupuestos de 1 ~echo de su concreta eficacia. Fuente normativa, 

comportamiento obje~tj de valoración, presupuesto de hecho, son 

indudablemente concep~os distintos, pero son también conceptos relativos y, 

por consiguiente, no e*c~uyentes. 
1 1 

En la concepción todavía dominante en la doctrina, el negocio jurídico 

es únicamente la circ~ stancia que condiciona un mandato! jurídicamente 

negocio es el hecho pr~ upuesto por una norma para su entrada en vigor. 

Por consiguient~, es un poco volver del revés la verdadera situación 

afirmar que, en el cas~ e los negocios, la fuente de los deberes está en la 

ley y no en el negoci~ , cuando, por el contrario, las normas están en el 

negocio y son norma~ el negocio ,y la ley se ha limitado, en orden a los 

negocios, a conferir pqd res y a determinar presupuestos y condiciones para 

un ejercicio válido de é~ os y no a crear deberes. 
1 

1 

La ley se limita~ n el caso de los negocios, a mandar obedecer a 

mandatos que serán 6 itidos en el futuro, y al hacerlo no establece un 

verdadero mandato juií ico porque ninguna valoración de comportamientos 

humanos concretos, n
1

1 gún juicio, es posible todavía sobre l'a base de su 

mandato. Este es sola ente el fundamento de la validez 'de mandatos 

futuros, es decir, en la ~i ótesis, de mandatos negociales. 

¡ 1 

1 

22 Un acto es normativo cuand~ él se debe acudir para valorar la conformidad de la' acción al derecho. 
23 El efecto o los efectos son itjte os al acto. ' 
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No debe inducir a error la existencia de una disciplina legislativa de 

especiales esquemas negociales y pensarse que el negocio no tiene otra 

función que la de hacer entrar en acción tal disciplina. 

Estos esquemas son creados por la ley para una mayor comodidad 

de los individuos, es decir, para aligerarles de la carga de dar, en cada caso, 

una detallada reglamentación de sus relaciones. A ello suple la ley, la cual se 

sirve en esta materia de una milenaria experiencia que pone al servicio de los 

individuos. De aquí el concepto de normas supletorias. Estas normas se 

vierten, por así decirlo, en el negocio y vienen a integrar su contenido 

normativo, colocándose junto a las normas directamente establecidas por los 

particulares. 

Hay que tener presente, por lo demás, que el negocio no puede estar 

formado exclusiva e íntegramente por tales normas; deben tener también un 

contenido normativo propio; es necesario que exista una voluntad negocia! 

susceptible de ser encontrada a través del procedimiento interpretativo. Si no 

fuera así, el negocio se reduciría a mero presupuesto de hecho de la entrada 

en vigor de normas legales y no tendría sentido hablar de interpretación del 

negocio como búsqueda de una voluntad o de un pensamiento objetivados 

en él. 

Ha de señalarse además que las normas supletorias no constituyen un 

límite para la autonomía privada porque los individuos son libres de dictar 

una regulación distinta o simplemente de excluir su aplicación o hacer 

referencia a un ordenamiento diverso del establecido por la ley. 

Tampoco se debe pensar que exista un límite consistente en los 

principios fundamentales de un determinado esquema legislativo de negocio, 

porque las partes son libres de alterar el esquema hasta el punto de hacerlo 

irreconocible. El problema que se plantea en este caso no es el de ver si el 
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negocio así configura~ es válido, sino el de ver si entra en ese esquema o 

si se trata de un negofi al que no corresponde ningún esquetna legal (en el 

ámbito de los contratoi: un contrato innominado). 

Existen, en veµad, negocios jurídicos rígidamente tipificados (los 

títulos de crédito), p n los cuales los individuos pueden conseguir 

determinados efecto~, pro ejemplo, en orden a la trarismisiblidad o 

fungibilidad de los sujf t s; pe~o no se debe pensar que en ~stas hipótesis 

particulares exista un l 1 mite de la autonomía privada. El estar dentro del 

esquema es una carg! para la parte que quiera alcanzar aquella particular 

eficacia y no un límite. el cumplirryiento de tal carga no implica exclusión de 

cualquier poder preo

1
d nadar de las partes en orden al contenido del 

negocio, es decir, excl s ón de poderes normativos. 
1 

Piénsese en la f~ ultad que tienen las partes, en el negocio cambiaría, 

pe fijar el importe de l 1 suma debida, el vencimiento, etc. f=sto vale con 

mayor razón en tod9s los casos en los que el negocio¡ aun siendo 

minuciosamente regul~d por normas legales s,upletorias, no está vinculado 

a un rígido esquema toh~al como ocurre con los, títulos de crédi~o. 
1 1 

Es verdad que 1 n esta disciplina supletoria de los contratos se 

encuentran insertas ta+ ién normas inderogables, establecidas para tutelar 

intereses superiores, 11 s cuales constituyen verdaderos límites de la 

autonomía privada, pe¡o no se debe olvidar que si un esqu~ma negocia!, 

estuviera, por hipótesis ompuesto sólo de normas de tal naturaleza, como 

ocurre, por ejemplo, par el matrimonio y otros actos del derecho de familia, 

no nos encontraríamo~ a ante un verdadero negocio jurídicp, porque no 

habría ya lugar para la' tonomía privada, la cual es poder norn;iativo .. 

' 1 

1 

1 

' 1 
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Hemos aludido al hecho de que el negocio jurídico es también objeto 

de valoración o calificación jurídica: un contrato, por ejemplo, puede ser 

calificado como ilícito. La afirmación merece una aclaración porque podría 

parecer a primera vista que está en oposición con nuestra tesis de que el 

negocio es fuente normativa. Por su naturaleza abstracta, la norma, y por 

consiguiente la negocia!, no puede ser ilícita. Para superar la dificultad es 

necesario distinguir el negocio como acto, esto es, como comportamiento 

humano, de las normas jurídicas que crea. Es una distinción que es oportuno 

recordar. Así, la ilicitud pu~de referirse precisamente al negocio en sí, como 

acto jurídico, y, por consiguiente, como comportamiento humano. En cambio, 

las normas, por sí mismas, no son nunca ilícitas: pueden ser inválidas. Pero 

para poder hablar propiamente de negocios ilícitos es necesario superar otra 
' 

dificultad. Es necesario poder demostrar que a pesar de la ilicitud, el negocio 

crea normas válidas. Si el derecho negase en todo caso validez al negocio 

ilícito, éste se convertiría en una acción inútil y vacfa, y, por lo tanto, no 

podría ser considerado ni siquiera ilícito. El derecho habría hecho imposible 

jurídicamente su propia violación. 

Negocio ilícito es propiamente el negocio que, no obstante su 

contradicción con un mandato jurídico, ha de considerarse válido (es decir, 

crea normas válidas). 

En el caso de contratos de enajenación de cosas ajenas, realizados 

de mala fe, se da indudablemente por parte del enajenante un 

comportamiento ilícito (incluso, a veces, un delito); pero no siempre tales 

contratos son inválidos, es decir crean normas inválidas. Cuando el 

adquirente sea de buena fe podrá ocurrir que las normas•· establecidas 

mediante un comportamiento (contractual) ilícito por parte del enajenante 

sean válidas sin embargo. Esto sucederá cuando se trate de cosas muebles 

y se haya transmitido su posesión. Análogo razonamiento puede hacerse 

para la segunda enajenación de un mismo inmueble a quien inscriba en 
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1 1 

1 

i 1 

primer lugar; con la ditrncia de que en este caso ni siquiera la mala fe del 

adquirente perjudica a ~ validez del contrato traslativo. 
1 

1 

El cuadro se pu de enriquecer recordando los contratos concluidos 
1 

violando una obligació e no enajenar establecida convencionalmente o de 
un pacto que limite 1 ' 

concurrencia. También aquí el contrato es ilícito, 

porque para nosotros comportamiento contrario a normas contractuales 

es, lato sensu, ilícito, sin embargo es válido, no obstante la mala fe de 

ambos contratantes. 
1 

Podrían aportars~ nteresantes ejemplos del terreno de las sociedades 

comerciales y, más ~n general, de las actividades de ejercicio de la 

autonomía privada _por tfi anos col~giados. La doctrina ha indicpdo casos de 

acuerdos sociales válidp que, sin embargo, son para determihado votante 

actos ilícitos, fuentes del e bligaciones de indemnización de daños. 

1 

Ilícito es todo corp ortamiento que sea contrario a normas jurídicas y 

son normas jurídicas nol ólo las llamadas normas imperativas,. sino también 

las normas negociales yl 1 s mismas normas supletorias, que soh igualmente 

imperativas cuando se ~ n realizado los presupuestos para su entrada en 

vigor. 1 

I· 

5. Negocio jurídico y s nción 

el precepto negocia! se~ n precepto jurídico. Se ha escrito que la sanción 

está dada siempre por ~na norma, la cual es regla de conduc~a general y 

abstracta, y que por lo t,n o el precepto negocia!, al no contener sanciones, 

no puede ser norma. 

398 



Hay ante todo una tendencia que identifica la sanción con la coacción. 

Esta tendencia parte del supuesto de que uno de los caracteres del derecho 

es la coercibilidad y ve en la coacción la esencia del derecho. En esta línea 

está Kelsen cuando afirma que la coacción es elemento esencial del 

derecho. 

¿Qué es lo que se quiere decir cuando se afirma que el derecho tiene 

carácter coactivo, que la norma jurídica tiene el carácter de la coactividad? 

La respuesta parece fácil:. el derecho tiene carácter coactivo en cuanto se 

impoen con la fuerza a los reacios. Pero quien quiera profundizar en la 

cuestión se encuentra en seguida frente a graves dificultades. la primera 

deriva de la necesidad y de ~onciliar dos términos que parecen contrarios: 

derecho y fuerza. Debe admitirse que está en el común modo de sentir y que 

cualquiera entiende que una cosa es tener derecho a que se comporte de un 

cierto modo y otra es tener la fuerza de imponer tal comportamiento. 

la dificultad se podría superar con una distinción: observando que hay 

una fuerza antitética al derecho, una fuerza que cierra el paso al derecho, 

pero que hay también una fuerza al servicio del derecho, tanto que se ha 

dicho que el derecho es una organización de la fuerza. 

Parece resultar, en sustancia, que a la idea del derecho no es extraña 

la idea de la fuerza. Por lo menos, si debe mantenerse la distinción entre los 

dos términos, parece que se debe establecer entre ellos una estrecha 

alianza. Pero como es fácil advertir que el monopolio de la fuerza organizada 

corresponde al Estado, debería concluirse que existe una vinculación entre 

Estado y derecho. 

La coacción lleva inevitablemente a ligar el derecho al Estado, como 

portador exclusivo (o casi exclusivo) de la fuerza coactiva. 
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Por otra parte, 1 1 problema de la coactividad se diluye en el de la 

estatalidad del derec~o Es evidente, sin embargo, que cuando se habla del 

Estado no debe hac~r e referencia solamente al Estado mbderno, sino a 

todas aquellas formaJ e organización social que tengan en¡ su interior un 

aparato coactivo aunq~ sea rudimentario. 1 

Frente a esta t~ dencia se colocan todos aquellos quei niegan que la 

coactividad sea una ~ ta esencial e indefectible del derech0. En el plano 
1 

histórico presentan mo ejemplo de derecho incoercibl13 el derecho 

que no puede existir acción para el órgano que está en el vértice de la 

jerarquía social, el c a está tam~ién, en el moderno Estadp de derecho, 

sometido a la ley. 

Se presenta en o ces un concepto·de sanción no entendida ya como 

coacción sino en un s n ido distinto. La sanción es entendida genéricamente 

como la reacción del o enamiento jurídico frente a la violación, del deber ser. 

Incluso, más exactam n
1

.e, la sanción llega a ser, desde este ~unto ·de· vista, 

un aspecto o un elem n~o de la norma: precisamente el sanciqnador. El otro 

aspecto sería el prece ti~o. 

1 

En esta teoría 1 sanción está en la norma y la sanción se convierte 

ella misma también en erecho. Mientras la norma en cuanto precepto o en 

cuanto juicio hipotétic stá dirigida hacia el futuro, es decir, se refiere a un 

hipotético comportami to futuro, es un juicio anticipado respecto a su 

objeto, la misma norm , después de que el comportamiento se ha realizado, 

se convierte en sanció 

En suma, la sanbi 'n no es más que la calificación del cqmportamiento 

realizada por el dt cho, la valoración positiva o negativa del 

1 
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comportamiento, según su conformidad o disconformidad con el 

ordenamiento de las normas. 

No oculto mi preferencia por un concepto de norma jurídica que 

prescinda de la nota de la coercibilidad. Me parece que la antítesis derecho

fuerza, que está en el común modo de pensar, tiene su fundamento en la 

concepción, adoptada por nosotros, del derecho como voluntad y como 

mandato. El mandato es una voluntad que se dirige a otras voluntades, las 

cuales en cuanto tales, es .decir, en cuanto voluntades, pueden obedecerla o 

desobedecerla. En esto se diferencia la norma jurídica de las llamadas leyes 

naturales, para las cuales no existe libertad. 

Es verdad que los mantenedores de la doctrina coercitiva no piensan 

en absoluto que toda norma jurídica tenga siempre en sí la fuerza de 

doblegar a los recalcitrantes a su obediencia. Conciben la coerción 

precisamente en términos de sanción, es decir, como algo que entra en 

acción cuando la violación de la norma ha sido consumada. Sin embargo, no 

consiguen superar del mismo modo el obstáculo consistente en la existencia 

de normas jurídicas en relación con las cuales no es posible ninguna sanción 

en sentido coercitivo. 

Así, pues, la fuerza se pone a veces, pero no siempre, al servicio del 

derecho. En los casos en que esto ocurre, el empleo de la fuerza es elevado 

a deber jurídico. No constituye la esencia del derecho el hecho de constreñir, 

sino el tener el poder y el deber de hacerlo; la coacci~n, en cuanto pertenece 

al derecho, ha de reducirse, a su vez, a normas. 

No sería exacto pensar que, concebida la norma jurídica como 

desprovista de la nota de coercibilidad, no se distingue de la moral. Basta 

poner de relieve la bilateralidad o multilateralidad, es decir, la socialidad, del 

derecho en contraposición a la naturaleza individual y subjetiva de la moral. 
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El carácter del a coercibilidad no es necesario ni siquiera para 

distinguir las normas ju ídicas de las normas de la conveniehcia y del uso 

social. Para distingui~ as normas jurídicas de estas otras !normas basta 

entender en su justo v~I r el carácter de la imperaatividad u ob~igatoriedad. 

• • 1 

conveniencia y del u~ 

o o imperfectamente vinculante de la& normas de la 
1 

social no se confunde con la imp~ratividad que 

implica necesidad so i 1 de obediencia y no sólo mera oportunidad. Esta 
. 1 

distinción está, por otr arte, en el común modo de pensar. Lq costumbre se 

eleva precisamente erecho solamente cuando es acompañada de la 

opinio iuris seu nece 1 atis. Está ,llena de significado en esta expresión la 

aproximación y asimil ión del concepto de derecho al de n~cesidad: una 

norma es jurídica do es obligatoria y, por lo tanto, 1 necesaria su 

observancia en el de una comunidad. Está claro qi;.¡e la palabra 

necesidad no debe e nderse aquí en sentid9 físico y ni siqµiera se debe 

entender que la norm jurídica sea necesaria en ~:U existencia; lo necesario 

es la obediencia a su ndato. 

sino concebir la sanción como calificación jurídica 

de un comportamiento h mano o como concreción de la valoración abstracta 

e hipotética contenida la norma. 

1 

De todos modof, en la concepción que, hace de la cqactividad una 

nota esencial del dereÍI o, concepción que parece rechazable,¡ tampoco hay 

nada que contradiga el rincipio de que el negocio jurídico cqntiene o crea 

derecho objetivo. Es fábi comprobar que tambi~n las normas degoctales son 

coercibles, en cuanto e su violación nace el deber de los órganos del 

Estado de realizar acto oercitivos. 
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La organización coercitiva estatal se pone al servicio de los 

particulares que tienden a alcanzar la satisfacción del interés tutelado por la 

norma negocia! contra quienes no respetan voluntariamente tal norma. No se 

puede negar que, en el campo de las normas de formación privada o 

negociales, la técnica del derecho se aparta en parte de la seguida en los 

demás campos; pero la diversidad no se revela en orden a la coacción en sí 

considerada, que es siempre, en todo caso, empleo de fuerza, sino en los 

presupuestos (necesidad de que el interesado excite a los poderes públicos) 

y en el fin, que no es. estrictamente sancionador, sino, más bien de 

resarcimiento. Sobre este último punto, por lo demás, hay que destacar que, 

en el fondo, resarcimiento y sanción no son dos conceptos distintos e 

incompatibles, sino que el res?rcimiento es una species del genus sanción; 

es la sanción típica del derecho privado. 

Tampoco en la otra doctrina, la que niega que la coercibilidad sea una 

nota esencial del derecho, debería haber dificultad para admitir la juridicidad 

de las normas negociales. Si se construye la sanción en términos de 

derecho, es decir, en términos de norma, y se ve en la sanción nada más que 

un aspecto de la norma (el sancionador que figura siempre junto al 

estrictamente preceptivo) - si se admite que la norma es un juicio de valor 

anticipado respecto a su objeto o un juicio hipotético o abstracto, de tal modo 

que la sanción no es más que la concreción o la actualización del juicio 

hipotético o potencial -, no debe haber dificultad ninguna para reconocer que 

también las normas negociales, en cuanto normas y por consiguiente juicios 

hipotéticos, son susceptibles de esta actualización, de esta concreción. 

La opinión de que los preceptos negociales, por ser preceptos 

concretos, no son susceptibles de concreción ulterior, es decir, de sanción, 

es absolutamente infundada, porque también el precepto negocia!, en cuanto 

norma jurídica, tiene los caracteres de la hipoteticidad y de la abstracción. 
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QUINTA PARTE 

DERECHO SUBJETIVO, PODER JURÍDICO 

Y AUTONOMÍA PRIVADA 

1. Introducción 

CAPÍTULO PRIMERO 

DERECHO SUBJETIVO 

En la Cuarta Parte ~eñalamos que, para poder sostener que el 

negocio es fuente normativa y que, en consecuencia, la autonomía privada 

es un poder de crear normas jurídicas, no podíamos presc.indir de una noción 

de norma jurídica. 

Lo anterior nos ha permitido comprobar directamente la debilidad de 

ciertas posturas tradicionales que se oponen al encuadramiento de la norma 

negocia! dentro de la norma jurídica, y, en particular, nos ha permitido 

precisar cómo debe entenderse el atributo de la abstracción, que 

acertadamente se considera propio de la norma jurídica (o mejor, de 

cualquier norma de conducta) y que parecía, a la mayoría, un obstáculo 

insuperable para la concepción normativa del negocio jurídico. 

Mientras que usualmente se estudia la norma jurídica teniendo 

presentes únicamente dos fuentes normativas: la ley (comprendida en ella 

cualquier otra fuente normativa pública) y la costumbre, nosotros la hemos 

considerado como contenido del negocio jurídico, como norma negocia!; lo 

que, ciertamente, no es común. Esto nos ha permitido un ensanchamiento 

del concepto de fuente y un apuesta a punto de la distinción y, por 
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1 

consiguiente, de la r~I ción, entre fuente normativa y normj jurldica y, en 
1 1 

particular, entre negoci y norma. 

La ampliación !de la categoría de las fuentes nor~ativas, con la 

agregación a ella del/ legocio jurídico por una parte, y la qistinción entre 

fuente normativa y no~Tª por otra, nos han proporcionado la¡ posibilidad de 

ofrecer como lógica ~o1nsecuencia una noción unitaria de la interpretación 

jurídica. 1 
1 1 

La interpretació , tanto si es considerada en relación cqn la ley, como 

en relación con el neg io, tiene siempre por objeto la fuente rlormativa y por 
1 

finalidad el descubrimi to o el hal!azgo de aquella voluntad opjetiva, en que 

la norma, sea legal o e acial, consiste. 

En esta quinta pi rte nos encontramos con un concept~ igual.mente 

básico: el de pode ·urídico, sobre el cual se dirige ~hora nuestra 

investigación. 1 

' 
1 

Para delinear noción precisa del poder jurídico, es necesario 
1 

proceder a una deci i a separación de este concepto y ~I de derecho 

subjetivo. El concept de poder no surgirá sino después de haber sido 

desenredado del de d r cho subjetivo. 

Mientras el po 

subjetivo y el derech 

poderes, cualquier inte 

r sea considerado como contenido del derecho 
1 

subjetivo sea concebiao como poder o suma de 

de delimitar ambos conceptos resulta vana fatiga. 

Tenía razón en 1 fondo la Escuela del Derecho Natural, al concebir el 

derecho subjetivo ese ialmente como libertad. Habíamos creído que sólo 

sobre la base de una o i ntación ideológica o política se podía ver el derecho 

subjetivo como liberta , por lo tanto, en funciqn de la tutela (Je la persona, 
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que en la libertad encuentra el terreno para su natural expansión y 

afirmación, pero no habíamos pensado que la libertad estuviese en la 

esencia misma del derecho, en su estructura lógica; no habíamos supuesto 

que la solución de un problema técnico o dogmático, como es el del derecho 

subjetivo, sirviese para poner en evidencia que la idea de la libertad está 

implícita en la de derecho y que el derecho subjetivo no es otra cosa que 

libertad. 

En la Cuarta Parte de este trabajo he intentado demostrar que no 

existe norma jurídica que no establezca un deber; ahora debo agregar que 

no hay deber al que no corresponda una facultad, una libertad; esto es, un 

derecho subjetivo. 

No hay ningún sector del derecho que esté vedado al derecho 

subjetivo. Esta figura tiene el mismo campo de acción que la norma jurídica y 

el deber jurídico. La relación jurídica significa precisamente la indefectible 

correlación entre las dos figuras del derecho subjetivo y del deber jurídico. 

Por su parte, el poder jurídico -y no el derecho subjetivo- pertenece a 

la dinámica del derecho. El poder jurídico no es más que el poder de crear 

normas jurídicas de las que después derivarán deberes y libertades; esto es, 

derechos subjetivos. Todo ordenamiento jurídico es un ordenamiento 

dinámico, es decir, un ordenamiento en continua evolución, y el poder 

jurídico es el instrumento por medio del cual el derecho mismo autoriza y 

regula su propio desarrollo. 

Sobre la base de estos conceptos podremos ahora aproximarnos de 

nuevo a la autonomía privada (la cual no es más que un tipo de poder 

jurídico). Se trata de la búsqueda de los caracteres diferenciales de tal 

específico poder en el ámbito de la categoría general del poder jurídico. 

407 



2. Derecho Subjetivo 

El derecho se os presenta como límite de nuestro obrar; por 

consiguiente, como alg negativo o restrictivo de nuestra libert~d. 

1 
1 

Este aspecto n
1
e ativo del derecho, entendido como Jrivación de la 

libertad, es decir, del ~i n sumo a que el hombre puede aspirar:, aparecerá en 

seguida bajo una luz !distinta en cuanto se piense que el derecho crea el 

límite para asegurar, pr a garantizar, la libertad. 1 
1 

1 

La sociedad, ero es, el derecho que 1 es precisame:nte estructura 

social, no significa un~ rivación o un empobrecimiento del individuo, sino un 

enriquecimiento de su da, una indispensable integración. Cu~lquiera puede 

darse cuenta hoy de extrema pobreza moral y material a, que se vería 

reducido el hombre qut iviera en un hipotético e irreal estado ~e naturaleza. 

Es claro que el ¡n ividuo no sólo .recibe de la sociedad y del derecho, 

sino que también deb~ ar, y debe dar un aparte de su libertad natural. Pero 

lo que recibe es, co~ ran diferencia, más importante que , lo que da. E 

incluso el dar, el enaj~n r, es en definitiva un recibir, porque el individuo, al 

dar, al colaborar con l 1 s otros, realiza sus fines, manifiesta, desarrolla, 

completa su personali~p . . 

El mismo conce~t 
social la existencia indiri 

se considera ya la socie 

segunda. 

de persona implica el
1
de sociedad. Sólo en la vida 

ual se hace persona, y de otra parte, 1en la persona 

ad, puesto que la primera se da juntamente con la 

1 
La libertad jurídica es una lib rtad protegida por un deber, es decir, por una limitación impuesta a 

otro. 1 
1 
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Hablar de la preminente dignidad de la persona humana significa 

presuponer la existencia de la sociedad jurídica, en la cual precisamente 

pueda la persona realizarse a sí misma. Un individuo aislado o colocado 

entre otros individuos que no sean, jurídicamente hablando, personas, no 

puede ser un sujeto de derecho, una persona. Del derecho se espera, pues, 

no sólo el respeto de la persona humana, sino, en el sentido indicado, la 

misma existencia de la persona. 

Ser jurídicamente persona significa valer como tal frente a otros. La 

misma individualidad del sujeto presupone la existencia de otros sujetos; el 

yo es tal sólo si los otros existen, y los otros son necesarios a su ser yo. Y 

esto exige precisamente el r~speto de las individualidades de los demás. 

Ahora bien, la personalidad y el mismo ser individuo no pueden afirmarse 

como tales sin libertad; esto es, sin aquella libertad que el derecho asegura y 

garantiza: libertad coordinada con la libertad de los demás o, mejor, fundada 

sobre la libertad de los demás. 

El derecho coordina, organiza, limita, para garantizar a cada uno un 

ámbito de libertad. Y este ámbito es el derecho subjetivo, el cual, a su vez, 

no sería concebible sin la persona, sin el sujeto. 

Es muy significativo que en nuestra lengua la palabra derecho sea 

empleada para indicar tanto el mandato, la norma; esto es, la limitación, el 

derecho objetivo en fin, como la facultad; esto es, la libertad, el derecho 

subjetivo. Y es igualmente significativo que la palabra derecho, en sentido 

subjetivo, sea sustituida a menudo, como sinónimo, por la palabra libertad. 

Libertad jurídica: he aquí una expresión aparentementé contradictoria. 

El adjetivo parece negar o destruir al sustantivo. Pero ahora hemos de 

agregar, como complemento, que el derecho nos manda para hacernos 

libres; impone deberes para asegurarnos libertades, facultades, esto es, 
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derechos. No hay, pue , antítesis entre derecho y libertad, sino que ésta es 

el fin de aquél. Tam ién los derechos subjetivos, que ~on libertades 

realizadas a través de .1 imposición de deberes, esto es, libertades jurídicas, 
' 

son derecho. No se pu de describir el fenómeno jurídico deJando fuera el 
1 

derecho subjetivo. 

El derecho limita, obliga, para garantizar un ámbito (Je libertad. El 

derecho no es sólo liniit ción, deber. Hay en el derecho un aspecto positivo. 

El deber jurídico de un ujeto r:io es un fin en sí mismo, sino que se integra 

con el derecho corresp:o diente de otro u otros sujetos. 

El carácter atri~ tivo del d~recho consiste precisame~te en que la 

imposición de un deber la atribución de un derecho son el resultado de una 

sola proposición jurídlc ; derecho y deber son dos caras C:Je una única 

realidad,2 aunque, de1de un punto de vista meramente lógiqo, preceda el 

deber al derecho, qui. se presenta como consecuencia del primero. El 

derecho subjetivo no ert, frente ~I derecho objetivo como algo lindependiente 

de él. 

La llamada bilaleralidad del derecho no significa otra! cosa sino la 

correlación de derec~o y deber, es decir, !a relación jurídica. Y, por 

consiguiente, no sólo drl deber nace siempre el derecho, sino que el derecho 

nace solamente del d~b r. En el terreno jurídico el deber es ~iempre hacia 

otro, y este otro tiene sie~pre la facultad correspondiente. 
1 
1 1 

De la relación ~u~ídica al ordenamiento jurídico, a la organización 

social, el paso es cort~. En la realidad histórica no encontramos rélaciones 

sueltas o normas jJrí icas sueltas, sino ~m conjunto de relaciones 

coordinadas en comple~as organizaciones sociales, y, por tanto~ una serie de 

1 
1 

2 Imponer una obligación por un parte y atribuir una facultad por otra no es hacer dos cosas distintas, 
sino una sola determinación jur\d ca. 

1 
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normas que forman un sistema, esto es, una ensambladura unitaria y 

homogénea.3 

Organización, institución, no implican negación de la libertad, 

constricción de la persona en los engranajes de una maquinaria asfixiante, 

porque, por el contrario, la persona se afirma como tal solamente en la 

organización social. El hombre se convierte en persona, como hemos visto, 

solamente en el ámbito de una sociedad jurídicamente organizada; está 

colocado en un orden en el que se integra. 

La libertad natural se transforma, por la gracia del derecho, en la 

libertad en la sociedad, en libertad jurídica, esto es, en derecho subjetivo. De 

tal modo que mientras con nuestro comportamiento conforme a los mandatos 

del derecho aseguramos la libertad a los demás, de los demás 

continuamente la recibimos. 

En este trueque, en esta integración, la libertad se transforma, se 

enriquece, se convierte en libertad sentida, vivida, por la cual y en torno a la 

cual la humanidad trabaja continuamente en un esfuerzo incesante de 

progreso. Cada uno de nosotros se convierte en fuente de libertad para todos 

los demás y recibe la libertad de todos los demás. La esencia de la vida 

estriba en esta cooperación para la libertad, en este comunicarse entre 

sujetos que se perfeccionan en una integración recíproca. 

La figura del derecho subjetivo es, pues, una figura general. Lo mismo 

que no puede existir una norma jurídica sin que exista un deber por ella 

impuesto, igualmente no puede darse un deber sin un correlativo derecho 

subjetivo, que representa, por así decirlo, su otra cara. 

3 
El caso límite de un ordenamiento jurídico formado por una sola norma es pensable apenas como 

hipótesis, bien lejana de la realidad. 
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1 

La correlación p recho-deber, de la que está forma~a la relación 
1 

jurídica, no es event~a , sino necesaria, indefectible. 

deber se corresponderl iempre el uno al otro. 

Derectm subjetivo y 
1 

1 

1 

Se puede afirmár que sin deber no es concebible ni licitlid, ni libertad, 
1 

ni derecho subjetivo. ~ figura del derecho subjetivo es una figura general, 

común a todos los carnp s del derecho, como el mismo derechb objetivo. 
1 1 

1 

a. Deber Jurídico y ur~rtad . 

La libertad está ~ n estrechamente ligada al concepto de derecho, que 
1 1 

llega más allá del mism derecho s1:1bjetivo, para impregnar también al deber. 

El comportamiento del ~ bediencia al mandato jurídico, el cumplimiento del 

deber jurídico, es sie~ re, en definitiva, el resultado de una adhesión al 

precepto, de una acep~a ión del sacrificio que éste impone. , 

El derecho act) suscitando motivos en la mente del individuo agente. 

Y cuando el mandato I
1 

sido trasgredido por el agente, el derecho ñó actúa 

ya sobre el trasgresor, ino sobre quien debe aplicar la sanción, creando en 

éste nuevos motivos. ~ otras palabras, el trasgresor sufrirá la coacción no 
1 

por deber jurídico, sinp por necesidad física; si en orden a I~ coacción se 

puede hablar de debJr, éste no puede ser sino deber de q,uien aplica la 

coacción y no de quien! 1 padece. 
1 

El derecho se ~ oya sobre el consentimiento, el cual presupone, 

precisamente, la liberta . Y si muchas veces el hombre actúa por temor al 

mal que la norma am~ aza, la mayor parte de las veces se comporta de 

acuerdo con lo que el Id recho prescribe por una exigencia más íntima. Un 

ordenamiento jurídico ue jugase solamente con el miedo y no con la 

convicción no podría a larga mantenerse. Y esto se explica aún mejor si se 

considera que lo que ~I erecho manda es a menudo impuesto también por 
1 
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la moral, y que la moral impone obedecer a las leyes aun en aquellos 

preceptos que no tienen carácter moral o que son incluso injustos. 

Por eso decimos que no está incluida en la idea del derecho la 

coacción, sino la libertad. La coacción, aun cuando pueda servir al derecho -

y aun cuando le esté conectada normalmente-, es extraña a su más íntima 

estructura, si es que no está en contradicción con ésta. Hay una 

imperatividad, o si queremos una necesidad, ínsita en la idea del derecho; 

pero se trata de una nec~sidad que se impone a seres libres y conscientes: 

en una palabra, a personas. 

Además, el deber, al ~ismo tiempo que sirve al derecho subjetivo, 

está a su vez condicionado por él; y esto es base para establecer un nuevo e 

íntimo· vínculo entre deber jurídico y libertad. El cumplimiento del precepto 

jurídico debe ser posible de hecho y lícito de derecho. 

La obligatoriedad de un comportamiento presupone la licitud de éste, y 

la licitud es precisamente libertad jurídica, derecho subjetivo. Si yo debo 

comportarme de una cierta manera, quiere decir que me es lícito hacerlo. Si 

estoy obligado a cumplir un deber, tengo también derecho de cumplirlo. A mi 

deber acompaña siempre un derecho mío y a éste corresponde deberes de 

los demás de no estorbar mi actuación en la esfera de lo lícito, esfera que 

comprende también lo obligatorio. 

Y esto es verdad en el derecho público, que es, por decirlo así, el reino 

del deber. Incluso el Estado, como se ha observado acertadamente, está 

investido de un derecho de libertad, esto es, de derechos subjetivos; y esto 

se dice no sólo con referencia a su capacidad patrimonial privada, sino 

precisamente con referencia a sus incumbencias institucionales; hay 

disposiciones en el Código Penal que sancionan a quien impida a los 

funcionarios el ejercicio de sus funciones: estas disposiciones no hacen más 
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1 

que tutelar la libertad de los funcionarios como tales, es decir, 1 la libertad del 

Estado. 1 
1 1 

1 

Es verdad en el [dlerecho de familia. Los poderes que e1 él se usan, y 

en particular la patria p testad, están atribuidos en el interés buperior de la 
1 

familia, y por lo tantQ, están al servicio de una función. liambién estos 

poderes y estas funcip es muestran el armamento del derécho subjetivo 

frente a quien intente u urpar sus atributos o impedir su ejerdcio. El padre, 
1 

como se ha observado1 certadamente, tiene un, derecho a la patria potestad, 

el marido a la potestaJ arital, y ambos tienen derecho a realizar los actos 

de ejercicio de éstas. ! 
1 1 

En verdad en el f mpo del derecho privado patrimonial. Consideremos 

la obligación y en part1c lar la posición del deudor. Este tiene un deber de 
1 

cumplir, pero tiene t~ bién un derecho a cumplir. Toda la compleja 

regulación del ofrecim'e to de pago y la consignación se explica sobre el 

presupuesto de este $ echo, al que evidentemente corresponde un deber 

del acreedor. lmpedirl, umplir, no ponerlo en condiciones de,poder cumplir, 

significa violar su esfetr de libertad, impidiéndole realizar un acto que el 

derecho le impone y al ismo tiempo le garantiza. 

No se puede ne? r que de la voluntad del acreedor depénde el que la 

obligación siga existienp y que al extinguirse la relación desaparece también 

este derecho accesorl~ el deudor; pero esto no implica en absoluto que, 

mientras la obligación etiste, pueda el acreedor: privar al deudor del derecho 

a cumplir. · 1 

1 1 

Este derecho d¿I deudor a cumplir no se manifiesta sólo frente al 

acreedor, sino que sel anifiesta también frente a cualquiera que intente 

impedirle el cumplimie1t . Cualquier acto dirigido a impedir el cumplimiento 

es un acto lesivo de la llb rtad del deudor, esto es, de su derec~o. 
1 
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Lo que acabamos de sostener no siempre ha sido visto por los juristas 

Y teóricos generales del derecho, quizá precisamente porque han partido del 

prejuicio de que la licitud, y por consiguiente la libertad, puede ser también, y 

normalmente es, el resultado de la ausencia de normas jurídicas. En 

ausencia de normas jurídicas, se dice, todo es lícito. 

La aparición de las normas jurídicas determinaría una progresiva 

reducción de la esfera de lo lícito, que desaparecería del todo en el hipotético 

Estado totalitario, en el cual todo es obligatorio. En esta concepción, el 

derecho aparece verdaderam~nte en antítesis con la libertad, es la negación 

de la libertad. Pero esta hipótesis está fuera de la realidad histórica y en 

oposición con la .lógica. 

La licitud, como la ilicitud, es la calificación de un comportamiento, y 

postula, por lo tanto, la existencia de normas calificadoras. Sin normas no 

tiene sentido hablar de licitud, como no tendría sentido hablar de ilicitud. En 

el llamado estado de naturaleza no existe lo lícito, del mismo modo que no 

existe lo ilícito. Se podría decir que existe una libertad natural contrapuesta a 

la libertad jurídica; pero es un absurdo hablar de licitud, que es precisamente 

libertad jurídica. 

Con la opinión criticada se emparenta la teoría que admite la 

existencia, en el seno de una sociedad jurídicamente organizada, de un 

espacio vacío de derecho, esto es, de una esfera de actuar humano no 

regulada jurídicamente. Según esta teoría, el ordenamiento jurídico es 

incompleto, por la existencia de lagunas en él. He aquí que aparece otro 

grave problema que ha atormentado a generaciones de juristas. 
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1 

1 1 

A nuestro pare<je , no es que el ordenamiento jurídico ~ea incompleto: 

es incompleta y parci~I la visión que tienen del ordenamientoi los partidarios 

de la teoría de las lag~ as. Éstos se han dejado extraviar po~ la concepción 

imperativista del deredh que ve sólo el deber y olvida el der~cho subjetivo. 

En su modo de ver, ~I derecho al avanzar, al' aumentar el riúmero de sus 

mandatos, al espesar
1 
1 red de los deberes, restringe progtesivamente la 

esfera de lo lícito, est es, la esfera de la libertad concebida 1 como espacio 

vacío de derecho. 1 

Sí cada derec1 cada licitud, implica la existencia dl un deber, la 

masa de las licitudes f sfera de lo lícito no pódrá prescindir Cle la masa de 

los deberes, y 'la masa. e los deber,es no podrá dejar de funda:r una masa de 

derechos. 

Es verdad que excesivo ensanchamiento del aparato normativo y 

una demasiado acen uida especialización de éste termina -por querer 

garantizar demasiado- tibando l}n poco a todos y un poco haciendo a estos 

esclavos; pero esto ºfurre precisamente porque se quiéren asegurar 

demasiados derechos ~ se quiere extender demasiado la protección y la 

tutela. 
1 

1 

Este fenómeno, lq e es un poco la plaga de los tiempos, modernos, no 

tiene nada que ver co~ 1 concepto de Estado totalitario. No es el número y la 

cantidad de los deb r s impuestos lo que determina si un Estado es 

totalitario, sino su cont ido. 
' 
1 

Al deber de un s~Jeto no sólo corresponde siempre un dérechó en otro 

sujeto, sino que corre~~nde, además, un derecho en el sujeto m[smo del 

deber; por otra parte, +1 derecho de un sujeto implica y presupone siempre, 

además de un deber e1 tro sujeto, un deber en el mismo sujeto del derecho. 

1 

1 

1 
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El derecho subjetivo es licitud, esfera de licitud, y esto reclama la idea del 

límite y por consiguiente la del deber. 

Donde termina el derecho comienza el deber. Una norma, pues, que 

impone un deber a una persona no sólo atribuye al mismo tiempo a otra 

persona el derecho de exigir su cumplimiento, sino que atribuye también un 

derecho al mismo titular del deber; por otra parte, el titular de un derecho no 

es nunca solamente tal, sino que es siempre también titular de un deber. 

Este continuo invertirse los papeles, este vaivén de relaciones de 

opuesto signo entre los mismos sujetos, representan un aspecto ineliminable 

de la compleja estructura del derecho. 
¡ 

Por consiguiente, no podríamos encontrar una sociedad donde haya 

personas que tengan sólo derechos y otras personas que tengan sólo 

deberes. 

Tener derechos significa tener lil:~ertades jurídicas, es decir, libertades 

protegidas y limitadas. El derecho subjetivo es licitud y ésta presupone a su 

contrario. No se puede concebir un actuar dentro de la propia esfera de 

licitud, esto es, un ejercicio del derecho, si no se admite la posibilidad teórica 

y práctica de la salida de esta esfera de lo lícito para caer en lo ilícito: esto 

significa que incluso para el titular del derecho existe siempre una ilicitud, y 

por lo tanto hay mandatos que se dirigen a él y que le imponen deberes. 

El monarca absoluto que no tenga deberes hacia nadie no tendrá 

tampoco derechos: está encima y fuera del derecho y no es pe~ona jurídica. 

La formación del Estado de derecho adviene precisamente con la afirmación 

de la personalidad jurídica del Estado4 y esto implica que el Estado se 

4 
El Estado no puede tener derechos si no se le considera como contrapuesto a otras personas y por 

consiguiente, como persona. 
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convierte en titular de 1 trechos y de deberes. No tenemos ta el monarca 

/egibus so/utus, que d¡c a leyes ab extra, esto es, permaneci~ndo fuera del 

derecho, sino órganos! s premos que viven dentro del ordena~iento jurídico 

y están limitados por é~t . 

Análogamente, ~ ro a la inversa, el esclavo no tenía personalidad 

jurídica, y por lo tanto ~ podía ser titular no ya de derechos, sino ni siquiera 
1 

::e d;,:::s~ L::0:e::~¡ ::s::::~~. u::, r~~a~~::0ju~~:c:~f::o ::· li::~:: 
limitada, mientras que ~1j amo no tenía ningún derecho frente al esclavo, sino 

solamente un derecho ftbre el esclavo como cosa. 

La libertad es el 1 strato de t~do derecho subjetivo, repr~senta su más 

íntima esencia. En tant existen derechos subjetivos en cuanto, hay libertad o 

capacidad jurídica es titud para ser titular de derechos, p;ersonalidad o 

capacidad jurídica no p
1 

den darse sin libertad. 

El esclavo en el recho romano no tenía personalidad jl¡ffídica porque 

no podía tener derech s y no podía tener derechos precisamehte porque no 

tenía libertad. 

Lo mismo que ti os los derechos -y no sólo los que se suele llamar 

derechos de libertad- t enen por contenido la libertad, son, por lo tanto 

derechos de libertad, df 1 mismo modo todos los derechos -y no sólo los que 

suelen llamarse derec os de la personalidad- tienen por presupuesto y por 

fin la persona del sujet , y son por lo tanto, en este aspecto, derechos de la 

personalidad~ Todo de e ho defiende la person13lidad de su sujeto, 'ayuda a 

su expansión, permite u afirmación. 

Entre los derec~Js llamados de la personalidad y todos los demás 

derechos no hay, en isl e aspecto, más que una diferencia de grado. Los 
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primeros defienden la personalidad de una manera más inmediata y más 

esencial; los segundos permiten una expansión, una afirmación cada vez 

mayor de ella. 

Piénsese en el derecho de propiedad. Quien hace suya una cosa es 

como si la invistiese con su personalidad y la hiciese parte de su 

personalidad. Esto se ve todavía mejor cuando la adquisición de la propiedad 

se produce por medio de la misma creación de la cosa: piénsese, en la 

especificación, en la creación de la obra del ingenio. 

Es verdad que este sentido de la propiedad, del poseer, del hacer 

propia una cosa, este sentirs~ afectado por la ofensa a la cosa propia, se 

atenúa un tanto, o incluso desaparece, cuando la propiedad alcanza 

proporciones inhumanas; pero en este caso, precisamente, el derecho de 

propiedad pierde su vigor y declina. 

El fenómeno jurídico resulta de preceptos negativos y positivos, de 

deberes negativos y de deberes positivos. El derecho no sólo prohíbe la 

lesión, sino que ordena la cooperación, la solidaridad. 

En conclusión, producen libertades, esto es, derechos subjetivos, no 

sólo los deberes negativos (de no impedir, de no turbar, etc.), sino también 

los positivos que implican la realización de una acción cualquiera: todo 

comportamiento humano que sea objeto de un deber tiene siempre por 

finalidad enriquecer, esto es, acrecentar la libertad de alguien. No hay en el 

campo jurídico limitaciones, restricciones, en una palabra deberes, que no 

atribuyan libertades, que no vayan a aumentar la esfera de lo lícito en sus 

múltiples manifestaciones. 
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1. Introducción 

CAPÍTULO SEGUNDO 

PODER JURÍDICO 

Las consideraciones sobre el derecho subjetivo no son más que una 

premisa necesaria para el estudio del concepto de poder jurídico. La noción 

del poder jurídico surge con toda claridad solamente de su distinción de la 

figura del derecho subjetivo. 

Para introducir el conc~pto de poder es preciso partir de lo que es uno 

de los caracteres de la norma jurídica o del ordenamiento jurídico, tal como 

se nos presenta en el plano histórico o contingente: nos referimos al carácter 

de la positividad.5 

No sabemos si los términos imponer, imposición, positivo, por una 

parte, y poder, por otra, tienen origen común, como parece indicar la 

coincidencia de las raíces. Lo cierto es que la positividad del derecho, esto 

es, el hecho de que el derecho es establecido mediante actos de voluntad, o 

actos normativos, postula el concepto de. poder. 

Tener presente la positividad del derecho no implica adoptar una 

postura negativa ante el problema de la existencia de un derecho natural, 

entendido como realidad absoluta racional o universal;6 implica sólo 

reconocer que todo ordenamiento jurídico, en su realidad fenoménico

histórica, no es un ordenamiento inmutable y concluso, sino un~ordenamiento 

que nace, se desarrolla, atraviesa vicisitudes, abierto como está al influjo de 

todos los factores humanos que operan en la historia. 

5 El derecho posee una realidad fenoménica o positiva, tenga o no, además, otra realidad metaempírica 
o puramente ideal. 
6 Del mismo modo que la admisión del derecho natural no implica negación del derecho positivo. 
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1 

Mediante su posit vación, el ideal de justicia encuentra yna realización 
1 

histórica y por ello con~i gente e incompleta, condicionada por ioda una serie 

de elementos ocasion~les o ambientales. La búsqueda de 1,m orden más 

justo, más racional, rlo admite detenciones. Los ordenami~ntos jurídicos 

están en continua evól ción.7 La mutabilidad o positividad es un carácter 
1 1 

diferencial del ordena iento jurídico, de todo ordenamientq jurídico, del 

mismo ordenamiento del derecho canónico, frente al orden moral. 
1 

Ahora bien, el 1e~echo cambia, el derecho evoluciona, 
1 
precisamente 

mediante la creación del nuevas normas (o la modificación o 9erogación de 

normas existentes), y t1 poder jurídico es la potencia que se actúa al 

establecer /nuevas norras jurídicas (o al modificar o derogar normas 

existentes): esto es, m1d¡ante actos normativos. 

Algunos autores! an tanta importancia a este aspecto dinámico del 

derecho que llegan a ar ar que el derecho mismo es actividad o acción. De 

cualquier modo, es cir ' me parece, que el jurista no puede olvidar este 

hacerse del derecho; o puede en cuanto que también este, hacerse está 

regulado por el derech , precisamente mediante la figura del poder jurídico, 

es decir, del poder nor~ tivo. 

2. Poder Jurfdico y Der cho Subjetivo 

Si el derecho qut 

capacidad de establecer 

El poder, en efecto, no e 
antes de la norma, del 11e 

onsideramos aquí es el positivo, el poder -que es 

1 derecho- está antes ael derecho y fuera de éste. 

norma, no es deber, no es derecho, ~ino que está 

er y del derecho. 1 

7 
El proceso de elaboración del e echo es por su naturaleza continuo. 
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Pero el derecho tiene, por decirlo así, conciencia de su evolucionar, de 

tal modo que confiere a ciertos sujetos poderes normativos, disciplinando, 

además, su ejercicio. Si todo cambio jurídico se actuase mediante una 

revolución se podría hablar, en verdad, de inmovilidad del derecho: el cambio 

advendría ab extra, es decir, fuera de cualquier disciplina normativa y por 

efecto de poderes de hecho. Pero los cambios advienen en gran parte por 

evolución y son cambios que se desarrollan en el ámbito del derecho, es 

decir, en virtud de poderes jurídicos. Son cambios operados desde el interior 

del ordenamiento jurídico, .ab intra. 

Con esto no se pretende desconocer el factor personal en la creación 

del derecho; solamente se afirma que quienquiera que cree derecho en un 

ordenamiento determinado, lo hace en cuanto autorizado por una norma de 

tal ordenamiento. 

Es mediante el poder jurídico como los intereses, las necesidades, las 

ideologías, las pasiones y el sentimiento de justicia influyen sobre el derecho, 

determinan su continua evolución. El poder se encuentra precisamente en el 

confín entre el mundo jurídico, que es el mundo de la abstracción, de los 

esquemas, y el mundo concreto de la vida, con sus necesidades y sus 

ideales; entre el mundo de la norma, que es fijeza, estabilidad, y el mundo de 

la realidad social, que es evolución, cambio. 

El poder jurídico es poder de mandar de modo vinculante, es decir, 

poder de establecer normas jurídicas que están constituidas por voluntad 

abstracta y objetiva. Pero esta voluntad, que es mera voluntad, es -a su vez

una voluntad dominada en su formación por fuerzas sociales:<· por aquellas 

mismas necesidades que empujan a los individuos a agruparse en sociedad. 

El concepto de poder corresponde de modo típico a la teoría general, 

porque la evolución es común a todos los sectores del derecho. La opinión 
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de que el poder se ~a sólo en el derecho público, está fu~dada en una 

concepción restringida 1 e la norma jurídica, que deja fuera del número de 
1 1 

éstas a los precepto~ negociales. Demostrado que tales ~receptos son 

normas jurídicas, hay! ue considerar los negocios jurídicos como actos 

normativos, y como p~ er normativo la autonomía privada ~e la que los 

negocios son manifest~ lión. 

1 

Otra razón por I~ ue en el derecho privado (excluido el: de familia) el 

concepto de poder no fácilm~nte configurable por la doctrina es la falta de 

una noción segura de erecho subjetivo. Los recientes estudios sobre el 

derecho subjetivo han ~e ido el mérito de separar, de extraer, por así decirlo, 

del derecho subjetivo J1 poder jurídico, haciendo notar que ni en el derecho 

subjetivo ni en su estruht ra entran los poderes. 
1 
' 1 

El poder no es db echo subjetivo, ni el derecho subjetivq es poder. En 

cuanto el ejercicio del Jo er incida en la esfera de lo lícito jurídico, habremos 

de reconocer que el eje icio del poder es tambi$n, al mismo tietnpo, ejercicio 

,de un derecho. Pero evidente que en ningún caso debe confundirse 

conceptualmente el eje c cio del derecho subjetivo con el ejercisio del poder. 

Incluso cuando 11 ejercicio del poder está condk:ionado por la 

existencia de un dere o, es decir, es al mismo tiempo ejercicio de un 

derecho; incluso cuandb, en otras palabras, el pod~r se mueve en la esfera 

,de lo lícito -como por Jo demás ocurre normalmente-, ejercitar un poder es 

siempre algo más que ~ simple obrar según derecho, porqu~ es un obrar 

según derecho que cr~ nuevo derecho. Cuando entra en liza el poder, 

cualquier manifestació~ uya se concreta en el establecimiento de" nuevos 

mandatos jurídicos. 1 

1 

1 

1 

1 
1 
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La diferencia entre poder y derecho subjetivo aparecerá claramente 

sólo cuando se advierta que el poder pertenece a la dinámica del derecho y 

el derecho subjetivo a su estática. 

El derecho subjetivo es el producto, el resultado, de normas 

existentes. Un derecho subjetivo puede existir sólo en cuanto exista un deber 

correspondiente, y éste, a su vez, presupone una norma. 

El ejercicio del dere~ho, mientras sea solamente eso, no puede llevar 

a ninguna modificación del ordenamiento jurídico; es un actuar según 

derecho, un actuar lícito, un actuar protegido por el derecho objetivo. Al 

moverme en la esfera que m~ reserva el derecho objetivo, no modifico su 

conter:iido ni su amplitud. Sólo al ejercitar un pod~r. ~sto es, al establecer o 

modificar normas jurídicas, modifico la esfera de lo lícito ensanchándola o 

restringiéndola. · 

Es de importancia básica la distinción entre c;ferecho subjetivo y poder 

jurídico, y a ella hemos llegado con claridad solamente después .de haber 

entendido en qué relación está la libertad con el derecho, es decir, después 

de haber entendido qué es, en su más auténtica esencia, el derecho 

subjetivo. Éste es libertad, _pero libertad respetuosa de las libertades de los 

demás, es decir, coexistencia de libertades; la limitación que está ínsita en la 

idea del derecho es una limitación formada, constituida, por libertad: es la 

libertad del otro, la libertad del prójimo . 

. Pero la libertad humana no es un vacío, es la individualidad del sujeto, 

su personalidad. El derecho está hecho para los hombres y tiene por fin el 

respeto de la personalidad humana, la tutela de cada individualidad en su 

desenvolvimiento, en su fuerza de expansión hacia las cosas y hacia las 

otras personas. 
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Ahora bien, pa~i~ndo de tal concepto del derecho subj$tivo tiene que 

parecer ilógica y con~r~ria a la esencia última del derecho la orientación, 

quizá dominante toda.V~a en la doctrina, que, colocando el ,poder jurídico 

dentro de la relación,¡ Je en él la fuente de una supremacía de un sujeto 

sobre otro sujeto y cp~cibe el derecho subjetivo como señorío jurídico o 

esfera de potestad fre~tt a la cual existe una sujeción, una suqordinación del 

titular del deber. 1 

Esta concepcióh del d~recho, que sustituye un mun~o de sujetos 

iguales frente al derec~ por un mundo de amos y siervos, ha ~odido surgir y 

ser quizá dominante to vía sólo porque no se ha visto, en primer lugar, cuál 

es la esencia del dere o subjetivo, se ha creído que el derec~o' subjetivo y, 

por consiguiente, la re ción, comprende también el podér y, por fin, se ha 

pensado que el poder i~plica supremacía de un sujeto sobre otros sujetos. 

En cambio no~o~ros estimamos, por una parte, qu~ el derecho 

subjetivo es extraño al cbncepto del poder jurídico, y, por otra; que el poder 

jurídico no es poder 1 hombre sobre el hombre, sino poder de crear 

derecho objetivo, al c a solamente se debe homenaje y subordinación. Si 

debo 100 a mengano, me siento en absoluto, subordinado a mengano o a 

la voluntad de meng o; la única subordinación que recQnozco como 

subordinación jurídica s la subordinación al mandato jurídico. 

Incluso cuand la relación jurídica es más estrecha, más 

comprometedora y má e vincula, yo no me siento, ni debo sentirme nunca, 

afectado en mi person 1 dad, porque mi sujeción es jurídica, és sujeción al 
1 

derecho objetivo, sujeci, que se desenvuelve, por lo tanto, necesariamente, 

con respecto de mi per o alidad. . 

No hay duda e que la concepción del derecho subjetivo que 

acabamos de criticar, a emás de ser errónea desde el punto de vista 
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dogmático, es gravemente deseducadora, porque presenta el derecho 

subjetivo como instrumento de dominio del hombre sobre el hombre· 
' 

además, engendra fácilmente en el titular del deber correspondiente un 

sentimiento de rebeldía que deriva de la opinión de estar sometido, no ya a la 

majestad de la ley -del derecho objetivo en sus múltiples formas que van 

desde la ley en sentido propio y restringido al mandato negocia!- sino a la 

voluntad arbitraria de un individuo. 

En toda actividad, incluso la más humilde dependencia de otro 

hombre, esto es, en términos técnico-jurídicos, en la relación de trabajo 

subordinado, no hay ni deb~ haber sentimiento de subordinación a ninguna 

persona (respeto, sí, pero ést~ debe ser siempre recíproco), sino sentimiento 

de subordinación al deber jurídico, que, en definitiva, es sentimiento moral, 

conciencia del deber. 

La· distinción entre poder jurídico y derecho subjetivo, tal como la 

hemos planteado, nos hace aparecer como desvia9iones lógicas todas las 

teorías que contraponen el deber al poder como entidades correlativas o 

correspectivas. 

Frente al poder no existe ningún correlativo deber,8 porque el poder, al 

manifestarse en actos normativos, crea los deberes, no los presupone. Es 

verdad que puede existir el deber de ejercitar un poder (y esto ocurre para 

todos los poderes que están puestos al servicio de funciones), pero ésta es 

otra cuestión, porque tal deber no es correlativo o está contrapuesto al poder, 

sino que concurre con él en la titularidad del mismo sujeto. 

8 La sujeción no debe ponerse en correlación con el poder, sino más bien con los imperativos jurídicos, 
es decir, en definitiva es sujeción a la majestad de la ley, es decir, al derecho objetivo. 
En una sociedad jurídica que haya proscrito del todo el uso de la fuerza (salvo de la puesta al servicio 
del derecho) no puede existir ninguna forma de sujeción que no sea sujeción al derecho objetivo. 
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1 

En un error arlá ogo incidirá quien confunda poder t facultad, sin 

advertir la neta heterl eneidad que existe ~ntre los dos yonceptos. En 

efecto, la facultad o la li itud9 es el correlato de,I deber, precis~mente porque 

la facultad no es más q e el derecho subjetivo. No así el poder, que no es 

derecho subjetivo y no pluede de ningún modo colocarse clentrd de la relación 

jurídica. 

Es verdad que le n el poder puede concurrir la facult~d. el derecho 

subjetivo: normalmentb quien tiene el poder tiene la facullad, o sea el 
1 

derecho de ejercitarlo , por lo tanto, normalmente, los actos de ejercicio del 
1 

poder son actos lícit s esto no implica que puedan confundirse o 

subrogarse los dos co c 

Facultad y po r son figuras totalmente diversas. Facultad es 

sinónimo de licitud, es es, de derecho subjetivo; mientras que potestad o 

poder es concepto que s aprehende sólo si se lo coloca en un plano distinto: 

en el de la dinámica de erecho, o sea de su formación. 

1 

9 
La facultad, en el campo juríd c , se identifica con la licitud. 

428 



1. Introducción 

CAPITULO TERCERO 

AUTONOMÍA PRIVADA 

La autonomía privada no es sólo ni principalmente libertad; sus 

manifestaciones no son m~ro ejercicio de un derecho subjetivo, como lo son 

andar o arar las fincas propias. La autonomía privada es, ante todo, poder, y 

los negocios jurídicos son manifestaciones de poder. 

Concluir un contrato, hacer testamento, es algo más y algo distinto que andar 

o arar. La ley no se limita a disciplinar la actividad negocia!, como hace con el 

andar o el arar, y ni siquiera se limita a prohibir cualquier acción dirigida a 

impedir su libre actuación, sino que interviene, ante todo, para conferir a los 

particulares un poder. 

El contrato tiene fuerza de ley entre las partes; la herencia se transmite por 

ley o por testamento. Es significativa la aproximación que en ambas normas 

puede verse entre ley y negocio. En la primera se identifica, en cuanto a la 

fuerza, el negocio con la ley (se entiende que el primero en un ámbito más 

restringido); en la segunda se ponen ley y negocio en una situación 

alternativa de competencia para regular la transmisión de la herencia. 

Ahora bien, ¿quién se atrevería a decir, con relación a la ley, que el Estado 

tiene un simple derecho o una simple libertad de legislar? El Estado tiene, 

indudablemente, ese derecho y esa libertad, pero antes que nada tiene un 

poder: la potestad legislativa. 
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1 

Lo mismo ocurre par~ jos particulares; éstos tienen un dere~ho a concluir 

contratos y a testar, p~r tienen también el poder correspondie~te. 10 

¿Sobre qué se apoya 11 validez de los contratos o de los testamentos si no 

es sobre la existencia ~ un poder conferido por la ley a los particulares? 

La realidad es que lo rhi, mo que se olvida para el Estado que junto al poder 
1 

existe también el dereF o de legislar, para los particulares se: olvida, por el 

contrario, pero con ig~ 1 facilidad, que, junto al derecho, exi~te también el 

poder de realizar nego9i s jurídicos. 

2. Poder y Autonomía[ rivada 

1 

Es innegable que en el[d~recho privado, si se exceptúa el dereqho de familia, 

el concepto del poder en uentra dificultades para encontrar acotnodo. 
' 

La afirmación de que lqs negocios jurídicos son expresión o mahifestación de 

poder, puede parecer ~ rimera vista insólita. Comúnmente se' dice que son 
1 

manifestación o ejercici;o de libertad, o que son actos de ejercicio de derecho 

subjetivo. No es usual ue la autonomía privada sea considerada como 
1 

poder. Pero tampoco $ del todo raro que esto ocurra. La validez de los 

negocios jurídicos tien1 u fundamento eri una potestad jurídiqa, concedida 

por el ordenamiento I j rídico. Se habla frecuentemente ae poder, y 

precisamente de poder a voto, en el especial sector de la autonomía privada 

que se refiere a los ªf erdos de las juntas de asociaciones, sociedades, 

comunidades y condominios. 

La palabra poder es ut da frecuentemente, con referencia a 1 los negocios 

jurídicos, en la expresiór poder de disposición. Esto significa que en nuestra 

10 
El derecho atribuye a los ~ rticulares una competencia para crear la regla 1¡11 considerar las 

convenciones como leyes para a~ ellos que las han hecho. 

1 
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tradición la idea del poder no es en absoluto extraña a la idea del negocio y 

que es común la intuición de que el poder es un presupuesto subjetivo del 

negocio jurídico. 

Es verdad que entre los civilistas reina la máxima discordancia sobre el 

concepto del poder de disposición. Hay quien sostiene que tal poder es 

manifestación de la capacidad jurídica; quien sostiene que de la capacidad 

de obrar; quien piensa que está incluido en el derecho subjetivo, que es 

anterior a éste; quien ha.ce de él un poder general, un poder propio y 

exclusivo de un sujeto dirigido hacia un determinado derecho; quien lo 

considera antecedente únicamente de los contratos con eficacia real; quien 

también de los contratos m~ramente obligatorios; en fin, quien no lo 

considera verdadero poder, sino mera posibilidad objetiva o de hecho. 

Pienso que esta desorientación es el resultado de la falta de una precisa 

noción jurídica de la autonomía privada. Poder de disposición y autonomía 

privada son el mismo concepto. El negocio jurídico es, por su naturaleza, 

dispositivo y no puede ser otra cosa que dispositivo, y lo e.s precisamente 

porque es un acto de ejercicio del poder de disposición; esto es, de la 

autonomía privada. 

A un concepto distinto alude la palabra legitimación, la cual expresa la idea 

de legitimidad y por consiguiente de licitud. Puede emplearse mejor si no se 

hace coincidir en su significación con el poder de disposición en sentido 

estricto, o con la titularidad de éste, sino que se la emplea para indicar la 

licitud del ejercicio del poder. 

Mientras que el poder de disposición, en el sentido indicado, es la cantidad 

de autonomía privada que un sujeto puede ejercitar válidamente en 

determinadas circunstancias, la legitimación podría, a nuestro parecer, 

significar la cantidad de autonomía privada que un sujeto, en circunstancias 
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igualmente determina(J s, puede ejercitar lícitamente. La legitimación sería, 

en resumen, la licitud ¡r ferida a los actos de ejercicio de pod~r. es decir, en 

el campo del derecho p ·vado, a los negocios jurídicos. 1 

Puede ocurrir que nqs encontremos ante derechos o relaciones que se 

incluyan en el ámbito d la autonomía privada, es decir, que formen parte de 
1 

la llamada materia disp nible y que, además, un determinado sujeto tenga el 

poder de disposición s!o re ellos. No está' dicho con ello que Jse sujeto esté 
1 

legitimado para dispon6 de ellos; es decir, no está dicho que pueda disponer 
1 

de ellos lícitamente, q e esté facultado para hacerlo. A la existencia del 

poder puede acompañ~ la ilicitud de su ejercicio. 

Un ejemplo aclarará nUI stra idea. Si Juan Pérez se compromete con Miguel 

Rodríguez, mediante uh contrato, a no enajenar .una determinada cosa de su 

propiedad y, sin embarg , enajena esta cosa a Pedro García, realiza un acto 

para el que tiene el neqe ario poder (tanto que la enajenación es válida) pero 

no la necesaria legitirr1a ión. El hecho de que Juan Pérez tenga el poder 

demuestra que no ha !s brepasado sus límites, sino que se ha mantenido 

dentro de ellos. Sin e~ argo, ha realizado un negocio ilícito, por lo menos 

según un concepto amplo de ilicitud que incluye el comportamiento contrario 
1 

a normas negociales y e ta ilicitud se ha consumado mediante la realización 

de un acto normativb f (en el supuesto: un negocio jurídico) y, por 

consiguiente, es ilicitud :d un acto normativo. Al sujeto le falta la legitimación, 

no el poder. · · 

Nos parece, pues, qu~ i no se quiere hacer de la legitimacjón una inútil 

réplica del poder de disp sición o de la titularidad de este poder, que es lo 
1 

mismo, no queda otra 1 olución que emplear el término para significar la 

licitud del ejercicio del pp 
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En el derecho público la dificultad no estriba, como en el derecho privado, en 

encontrar lugar para el concepto de poder, sino en hacer lugar al concepto de 

derecho subjetivo. La figura del poder domina de tal modo el derecho público 

que incluso oscurece la figura del derecho subjetivo. 

Algunos autores piensan que son verdaderos derechos subjetivos sólo los de 

los particulares frente a otros particulares y en consecuencia niegan la figura 

del derecho público subjetivo. 

En efecto, se observa que, si el derecho subjetivo es poder o potestad, no 

puede admitirse en el campo del derecho público otro poder que no sea el 

del Estado. Se olvida asf qye el concepto de derecho subjetivo es tan 

indispensable a la estructura del derecho como lo es el de derecho objetivo y 

el de deber jurídico. Que, si en el derecho público existen deberes, no 

pueden faltar los correspondientes derechos subjetivos: 

Este arbitrario relegar al campo del derecho privado el derecho subjetivo, 

llega a hacer coincidir la esfera de acción de éste con la prepia de la 

autonomía privada, con el consiguiente peligro de trueque o confusión de 

ambos conceptos. Así hemos visto que se coloca el poder de disposición, 

que no es nada más que el poder en que se concreta la autonomía privada, 

dentro del derecho subjetivo y que se pretende hacer del acto de disposición 

y por consiguiente del negocio jurídico un acto de ejercicio del derecho 

subjetivo. La misma autonomía privada es configurada, según vimos, como 

derecho subjetivo. Se confunde lo que es ejercicio de derecho con lo que es 

manifestación de poder. 

Los derechos de que el sujeto puede disponer, esto es, los derechos que 

entran en la esfera de la autonomía privada, no son todos los derechos; junto 

a los derechos disponibles están los indisponibles y tales son los derechos 

atribuidos en el ámbito del derecho público y del derecho de familia. 
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1 

Pero si el concepto d~ oder domina el derecho público, no p,or eso deja de 
' 

discutirse su configuraci, n. 

En el derecho públido la célebre tripartición de los poderes en poder 
1 1 

legislativo, ejecutivo y LI dicial postula la existencia de un género común que 

se especifica en tres f9r as distintas y particulares. 

Es evidente que, si n queremos ponernos contra toda la tradición, es 
. 1 

preciso aceptar un conp pto de poder que se preste a abarcar las tres formas 

indicadas. Ahora bien, ,¿ adremos sostener que se trata en los' tres casos de 

poder normativo, con ar glo a nue~tra tesis de que todo poder jurídico no es 
,, 

otra cosa que poder no:r ativo? 

Para el poder legislatiy se influye fácilmente que la calificación de poder 

normativo le cuadra p rfectamente; pero los actos administrativos y los 
1 

jurisdiccionales ¿son t~ bién manifestación de poder normativo? Creemos 
1 

que la respuesta debe s r afirmativa. 
1 

Alguien ha objetado ue al hacer de los actos administrativos y 

jurisdiccionales actos n rmativos, es decir, actos que crean derecho, se 

termina por llegar al J surdo de que todas las funciones d~I Estado se 

resumen en la de crear d recho. Pero ¿por qué rechazar esta conclusión? 

1 
1 

Después del ensancham ento del concepto de acto creador de derecho, no 

debería haber dificultad' ara considerar el poder ejecutivo y el judicial como 

poderes normativos. R~s rvar al legislador y negar al juez y al administrador 

la figura del conditor iuri's onstituye una falsa representación de la realidad. 
1 

También otros autorizaq s juristas se han colocado en esta mi~ma postura: 

afirman que los actos a ministrativos y los jurisdiccionales son fuentes de 

! 
1 

1 
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derecho, esto es, actos normativos. Para superar eventuales objeciones a tal 

concepción basta pensar que creación del derecho y actuación o ejecución 

del mismo son fenómenos que pueden concurrir en un mismo acto. 

Sólo aquellos actos que son meramente ejecutivos, es decir, que no 

establecen mandatos, normas, no deben ser consideradas como actuación 

de poder jurídico. Tales actos han sido definidos precisamente como actos 

de ejecución final, en cuanto que no admiten por su mismo carácter una 

ulterior ejecución. Estos actos demuestran que la esfera de la actividad 

creadora del derecho no puede coincidir nunca exactamente con la esfera de 

la ejecución o de la aplicación. Pero esta actividad meramente ejecutiva (o 

material) no debe confundirse ciertamente con la función ejecutiva del 

Estado. 

El hombre crea el derecho objetivo mediante actos de voluntad que, 

precisamente porque establecen normas, se definen como actos normativos. 

Pero la formación del derecho está regulada a su vez por el derecho 

mediante una especial categoría de normas jurídicas que se han definido 

como normas dinámico-instrumentales o normas sobre la producción jurídica. 

Estas normas, cuando operan en el campo del derecho privado, no son, por 

sí mismas, verdaderas y propias normas jurídicas, en cuanto no contienen 

mandatos, imperativos, sino que constituyen el fundamento de la validez de 

mandatos futuros y, por consiguiente, son sólo indirectamente imperativos. 

No imponen directamente ningún deber, sino que atribuyen un poder y al 

mismo tiempo fijan cargas de naturaleza formal o sustantiva, a las que se 

someterá el sujeto si quiere ejercitar válidamente el poder. 

Las normas q~e establecen cargas, aun participando con las demás normas 

jurídicas de su naturaleza de proposiciones prescriptivas, no tienen, al igual 
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que las normas que at~ituyen poderes, los caracteres de la imperatividad y la 

obligatoriedad. 
1 

1 

1 1 

Piénsese en las presc ipciones que establecen que el testamento debe 

hacerse según tales ~ terminadas formas: ningún deber jurídico nace de 
1 

estas prescripciones; ¡n die nos obliga a hacer testamentd o a hacerlo 

respetando las formas¡ ero sólo basándonos en estas prescripciones, esto 

es, sometiéndonos a ¡e tas cargas, podremos crear imperativos jurídicos 

válidos. Se puede habl r, en relación con ellas, lo mismo que para las 

normas atributivas de ~o eres, de una imperatividad indirecta. 

En cambio, en materia ~ derecho P,úblico, junto a 'Ja atribución del poder, no 

se fijan cargas, sino q 1e se impone un deber de ejercitar el poder y de 

ejercitarlo válidamente.
1 

unto a la figura de la autorización ~n el sentido 
1 

preciso de atribución de poder- tenemos, pues, la del deber, que implica la 

presencia de una norma ·urídica verdadera y propia, es decir, ~rovista de los 

caracteres de la obligato iedad y de la imperatividad. La misma observancia 
1 

de las prescripciones d~ 

1

orma se convierte aquí en deber jurídic¡o. 

Atribución de poderes yl s~limultánea imposición de deberes: poderes ligados a 

un deber, o mejor, dad~ 1 complejidad de las tareas, a un officiµm; es lo que 

encontramos en el derec o público y en el derecho de familia. 1 

' 
1 

En el derecho propiarri nte privado encontramos, en cambio, un poder 

inoficioso: la autonomía IP ivada. 

El contenido del derec~o subjetivo es la facultad de comportarse según el 

derecho objetivo y su re ultado es la licitud. El contenido del, poder es la 

fuerza creadora de dereb o objetivo y su resultado es la creaci6n de normas 
1 

válidas, es decir, la valid~ . 
1 
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La licitud es un modo de ser un comportamiento humano, su calificación; la 

validez es un modo de ser las normas: normas válidas son las normas 

jurídicas de un determinado ordenamiento. Validez es un concepto relativo y 

expresa el vínculo de pertenencia de una norma a un complejo de normas u 

ordenamiento. 

Para ser norma válida de un determinado ordenamiento, una norma debe 

estar creada según las reglas dinámico-instrumentales (o reglas sobre la 

producción jurídica) de es~ ordenamiento. 

Se ha dicho que el concepto de poder evoca a la mente no ya un 

comportamiento cualquiera, sipo un comportamiento consciente y voluntario 

y se puede entender al poder como una fuerza que pone en situación de 

producir, mediante un acto propio voluntario y lícito, una modificación jurídica. 

Podemos estar de acuerdo con la necesidad de que el poder sea ejercitado 

mediante la realización de un acto voluntario; pero, de un lado no basta la 

voluntariedad, porque hace falta además que se trate de un acto por el que 

se establezcan normas, esto es, un acto normativo, y de otro tampoco se 

requiere, como veremos, que se trate siempre de un acto lícito. 

Se limita la figura del poder únicamente a los casos en que el sujeto aparece 

en situación de producir un efecto jurídico mediante una declaración de 

voluntad y esto porque, en un sistema dinámico como es el ordenamiento 

jurídico, las normas deben ser creadas mediante actos (o declaraciones) de 

voluntad. 
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Acto de voluntad o depl ración de voluntad significan establecimiento de un 

mandato jurídico, de uh norma. El acto de voluntad es el acto que crea una 

voluntad objetiva. 11 

La doctrina civilista disli gue, en el ámbito de los hechos jurídicos los meros 
1 

hechos y los actos (es o es, los comportamientos humanos); y distingue 

después dentro de los !a tos los meros actos y los negocios. '7-hora bien, en 

nuestra opinión, son m~ ifestación de poder sólo los negocios y no los meros 

actos, precisamente p,o que sólo los negocios son actos normativos. En 

cambio, muchos auto~e piensan que en el campo del derecho privado 

corresponden al poder n sólo los negocios jurídicos, sino también los meros 

actos jurídicos. 

Algunos piensan que ~I oder es también antecedente de los actos ilícitos, 

que son, precisamente,¡ eros actos: por lo menos en la mayor parte de los 

casos; mientras que ott s piensan que el poder debe restringirse al ámbito 

de lo lícito jurídico. 

Creemos que no es 'd fícil demostrar la falta de fundamento de una 

concepción tan amplia 1 el poder que abarque1 incluso a los meros actos 

jurídicos. En efecto, e~ ácil probar la absoluta carencia de tradición y la 

inutilidad jurídica de unl doncepto de poder que terminaría por' identificar el 

poder jurídico con el podelr de hecho 12. 

Para una definición exéjc a de la figura del poder jurídico es preciso, ante 

todo, delimitar el concep de acto jurídico, porque, en nuestra opinión, es 

una concepción impreci~a del acto jurídico la que ha hecho posible el"·error. 

11 
El mandato, en sí consideraddí. s también voluntad objetiva, como es voluntad objetiva la norma o 

el precepto; no voluntad en acto, si o algo querido, es decir, voluntad normativa. 
12 

Los defensores del concepto l~t de poder jurídico terminan por negar cualquier iqiportancia a esta 
figura rebajándola al rango de mr posibilidad material. 
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Acto jurídico es todo comportamiento humano valorado por el derecho; por 

consiguiente, todo acto que, no agotándose en el fuero interno, tiene 

cualquier relevancia social. Mediante esta nota de la exterioridad, el acto 

humano se comunica (en sentido amplio) a los otros hombres, se convierte 

en social y, por consiguiente, en jurídico. 

Comportamiento humano, en su más plena significación: no sólo porque 

físicamente pueda referirse al hombre, sino porque realizado por el hombre, 

ser dotado de conciencia y voluntad, por consiguiente comportamiento 

consciente y voluntario. 

Todo acto que tenga las carqcterísticas indicadas, realizado por el hombre 

que vive en una sociedad jurídicamente organizada, es, pues, acto jurídico. 

No existen actos, en el sentido indicado, que no interesen al derecho; no hay 

zonas en que el obrar humano no esté regulado por el derecho: una acción 

no prevista expresamente por el derecho no es una acción jurídicamente 

irrelevante, o lo que querría decir lo mismo, sujeta al solo dominio de la 

fuerza. En el seno de una sociedad organizada jurídi.camente, la acción no 

expresamente prevista tiene también su juridicidad: está protegida y tutelada 

por el derecho y calificada por· éste. 

Generalmente se adopta un concepto más restringido de acto jurídico. Se 

piensa que hay comportamientos humanos, es decir actos exteriores 

voluntarios y conscientes, que no tienen relevancia jurídica y que, por tanto, 

no son actos jurídicos. 

Esta opinión, aunque difundida, no parece sostenible. Todo comportamiento 

humano, entendido en el sentido que hemos aclarado, no puede no ser 

relevante para el derecho, no puede no ser acto jurídico (lícito o ilícito). De 

otro modo habría que admitir que hay comportamientos humanos que no son 
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lícitos ni ilícitos. Sj 1 un comportamiento no es ilícito,, deberá ser 

necesariamente lícito~ ~ como tal deb~rá ser protegido ppr el derecho 

objetivo; deberá, en firi, ter acto de ejercicio de un derecho subjetivo. 

1 

No existe ninguna ester~ del obrar individual q~1e no sea considerada por el 

derecho; donde termin~ lel derecho comienza el deber y viceversa. Es decir, 

un cierto comportamieh o o se tiene el derecho de adoptarlo, o se tiene el 
1 

deber de no adoptarlo~ o se puede pensar en un acto que :no constituya 

violación de un deber(~ decir, que no sea acto jurídico ilícito). 

La admisión de actos hu~anos jurídicamente irrelevantes o indiferentes está 

estrechamente ligada co11a admisiqn de lagunas en el derecho. 

1 

Sólo admitiendo la exis encia de espacios vacíos de derec~o se puede 

encontrar el modo de, ituar las acciones jurídicamente indiferentes. En 

efecto, en tales espacids las acciones indiferentes encontrarían su limbo, en 

el. cual no decidiría so~~ la posibilidad de obrar la norma jur,dica, sino la 
fuerza. 

1 

- ' 1 

La insostenibilidad lógica de la teoría de las lagunas, de la que nos hemos 
1 

ocupado anteriormente, 
1

n es más que un aspecto de la inadmisibilidad del 

concepto de comportamle tos humanos jurídicamente indiferentes. 

En una sociedad juríd(c mente organizada no hay espacios vacíos de 

derecho, precisamente p rque si una acción humana no está prohibida, no 

puede al mismo tiempo ~ estar permitida, es decir, no puede no ser lícita y 
1 

no estar protegida como t 1 por el derecho. 

Pasear por la calle o ar$r la finca propia son tan poco actos jurídicamente 

indiferentes o irrelevant$ , que son calificados jurídicamente como actos 
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lícitos, y, en cuanto tales, protegidos por la imposición de deberes negativos 

de no impedir su realización. 

Por lo demás, el hombre común y corriente no encuentra en absoluto extraño 

que en esta hipótesis se hable de ejercicio de derechos. Si se intenta impedir 

a Pedro Pérez, desprovisto de conocimientos jurídicos, pasear por la calle, él 

opondría con toda seguridad que tenía derecho a hacerlo: a ejercitar un 

derecho suyo; y agregaría que no tenemos derecho a impedirlo, es decir, que 

tenemos el deber de dejarlo pasear. 

La consecuencia es que la distinción doctrinaria entre actividades libres o de 

hecho y verdaderas facultad~s. o entre licitudes simples e irrelevantes y 

licitudes relevantes, está fundada sobre un error. 

Las actividades libres, si son lícitas, no pueden dejar de ser manifestaciones 

de una facultad y, por consiguiente, ejercicio de derechos. 

Se dan cuenta de ello, por lo demás, los que defienden la distinción, cuando 

terminan por reconocer que incluso las llamadas actividades de hecho o 

licitudes simples están protegidas por el derecho, es decir, son actividades 

jurídicas que constituyen el ejercicio de un derecho subjetivo. 

En la concepción común, los actos jurídicos son aquellos actos que 

determinan un efecto jurídico, o una modificación jurídica, mientras que, para 

referirnos a los ejemplos antes citados, el comportamiento de quien pasea 

por la calle, o el de quien ara su finca, no determinan ningún efecto o 

modificación jurídica. 

En sustancia, una objeción tiende a poner en discusión el concepto de acto 

jurídico y la legitimidad de considerar como tal los dos últimos actos 

referidos. 
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1 1 1 

1 ~ 1 

Se ha respondido ya a! sta objeción cuando se ha hecho not~r que no hay 

comportamientos human s que se sustraigan a la calificación jurídica, porque 

las modificaciones o lo:s efectos jurídicos no spn otra cosa, ¡recisamente, 

que calificaciones jurídib s de comportamientos concretos. 

1 

1 

Es evidente que aquí nt e habla de modificaciones jurídicas enj el sentido de 

modificaciones normat~v, s (constitución, modificación o exti~ción de una 

norma jurídica), sino enl 1 de calificaciones jurídicas concretas realizadas por 

normas que continúan In utadas; ahora bien, con seguridad ~ería inexacto 

pensar que ~omporta¡i ntos del tipo de los que hemos supuesto no dan 

lugar a calificaciones jurr icas. 

El deber de no molesta~ e no entorpecer a Pedro Pérez cuandb anda por la 

calle, no pueden nacer,! orno deber concreto, sj Pedro Pérez ryo camina; el 

deber concreto es el ef~c o jurídico del caminar de Pedro Pérez,
1 

así como es 

efecto jurídico del cam!n r el correspondiente derecho concr~to de Pedro 

Pérez (la pretensión) dl no sufrir entorpecimientos. De tal ~odo es esto 

verdad que la trasgresif de este deber es posible sólo en ~uanto Pedro 

Pérez camine. 1 1 

La aplicación concreta 1 e la norma que impone dejar andar tiene por 

presupuesto el hecho (er la hipótesis, un acto) de que alguien a:nde; cuando 

esto ocurre la norma e~t en acción calificandd como lícito (y; protegiendo 

por consiguiente) el c 1 portamiento de quien camina, y cotno ilícito el 
1 

comportamiento de qui eventualmente entorpezca. En esto consiste la 

mutación jurídica o el ef c o jurídico. 

Otro tanto podría decirs
1

e para el supuesto de arar la finca. ~e ha dicho, 

acertadamente, que la Íc ividad de goce es siempre actividad lf cita y como 

tal jurídica. ¡ 
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Está claro, por consiguiente, que andar y arar, en cuanto actos jurídicos, 

producen mutaciones jurídicas o efectos jurídicos; del mismo modo que, por 

ejemplo, el requerimiento escrito de pago dirigido por el acreedor al deudor. 

Los concretos deberes jurídicos que nacen para el deudor en mora son 

efectos jurídicos o modificaciones jurídicas, es decir, calificaciones concretas 

de comportamientos humanos, así como son efectos jurídicos los que 

derivan del comportamiento de quien anda por la calle o ara su finca. Y esto 

aunque el deber concreto y el derecho concreto que nacen de tales acciones 

puedan parecer menos evidentes que los que derivan del requerimiento de 

pago, porque no están previstqs expresamente por la ley. 

Pensar de otro modo significa admitir que existen acciones humanas 

jurídicamente indiferentes, no calificadas o valoradas por el derecho, esto es, 

caer en una auténtica incongruencia. 

Normalmente la doctrina estima que son actos jurídicos solamente los típicos 

o formales previstos y descritos explícitamente por la ley. Nosotros 

pensamos que el carácter formal y la tipicidad no son una nota necesaria del 

acto jurídico, sino un carácter accidental del mismo. 

Los actos juridicos formales o típicos no agotan la categoría del acto jurídico, 

sino que son únicamente un grupo limitado dentro de ella. Esto se ve todavía 

mejor si se consideran los actos jurídicos ilícitos. Nadie niega que sean actos 

jurídicos. Pero nadie podrá afirmar que sean actos típicos o formales. 

Su tipicidad no podría basarse sino en su ilicitud, es decir, en el hecho de ser 

lesivos de una norma jurídica y por consiguiente un derecho subjetivo; y 

entonces se comprende en seguida que no es una tipicidad mayor o más 

definida que la que se puede reconocer a cualquier acto lícito, que 
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1 

precisamente por ser tal no viola ninguna norma jurídica ni nihgún derecho 

subjetivo, pero constituy un acto de ejercicio de un derecho supjetivo. 

Precisado en este sen~~ el concepto de acto jurídico, necesa~amente tiene 

que parecer inaceptable l la tesis que ve una manifestación de ~oder en todo 

acto jurídico. ¿Quién tl~blaría del poder (se entiende poder j~rídico, no de 

hecho) de realizar un mtjro acto ilícito?, y para no salir del ámb¡to de lo lícito, 

¿quién hablaría del pode~ de pasear por la calle o de arar la finqa propia? 

Hacer del poder un a?t cedente necesario de todo acto jurídico (esto es, 

incluso de los meros a~t s) se revela erróneo incluso a quien $e coloque en 

el punto de vista de tal octrina tra~:Hcional. En efecto, si el p~der es poder 

jurídico en cuanto detef ina una modificación jurídica, si el po~er se ejercita 

mediante un comportarhiento consciente y voluntario, no se ve, por qué esta 

conciencia y voluntad 1 o deban tener por objeto la modificación jurídica 

misma. 

En los meros actos juríji os, sean lícitos o ilícitos, la modificación jurídica, los 

efectos jurídicos, no es/' n conformados por la voluntad del ag~nte, sino por 

completo predetermina1 s por la ley, mientras que en los actos !normativos, y 

por consiguiente, permfl eciendo en el ámbito del derecho p~ivado, en los 

negocios jurídicos, los! fectos están previstos en el mismo ¡negocio, que 

contiene su regulación,l r gulación creada precisamente, al menos en parte, 

por el agente y no esta~I cida por la ley. ' 

Ahora bien, parece ló i o ensar que cuando el agente no hace más que 

desatar efectos jurídico , es decir, se limita a hacer entrar en acción' normas 

cuyo contenido no de e mina de ninguna manera, no ejercita un poder 
1 

jurídico, sino un mero po er de hecho, es.decir, da existencia al 
1

hecho al que 

la ley conecta concreto fectos jurídicos. 
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El mero acto, igual que el mero hecho, actúa en la producción de los efectos 

jurídicos como mero instrumento causal. Lo mismo que no tendría sentido 

hablar de poder para los meros hechos, lo que equivaldría a atribuir el poder 

incluso a cosas materiales y a animales (al río que cambia de cauce, a las 

porciones de terreno que se separan de un fundo ribereño para unirse a otro 

fundo, al enjambre de abejas que huye, etc.), así no tiene sentido atribuir un 

poder al agente en el mero acto, porque también aquí el efecto jurídico, la 

concreción de la norma, es del todo independiente de la voluntad del agente. 

Se trata, ciertamente, de actos, y por consiguiente de comportamientos 

voluntarios, pero la voluntariedad no va más allá del acto, mientras que es 

ciega respecto al efecto jurídico, el cual le es conectado sin que deba existir 
' 

entre éste y la voluntad del agente ningún punto de contacto, incluso contra 

la misma voluntad del agente. 

El razonamiento tiene valor. no sólo para los actos ilícitos y los actos lícitos no 

expresamente previstos y tutelados, sino también para la más restringida 

categoría de los actos jurídicos típicos o formales. Los meros actos, por 

consiguiente, no pueden, en nuestra opinión, ser expresión de poderes 

jurídicos en ningún caso. 

En conclusión, creemos poder reafirmar que el concepto de poder jurídico 

debe entenderse en el sentido de poder normativo; que, en particular, en el 

derecho privado el poder representa el antecedente subjetivo del negocio 

juridico y no del mero acto jurídico, sea éste formal (o típico) o no formal 

(atípico). 

Para completar el examen de la doctrina, debemos volver de nuevo sobre la 

afirmación, compartida por la mayoría, de que el poder sea ciertamente el 

antecedente de los meros actos jurídicos, pero sólo de los lícitos. 
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Nosotros, que sostene os que los meros actos no son majifestación de 

poder jurídico, tampo9 aceptamos la afirmación de que. le1 poder se 

manifieste siempre en ~ tos normativos lícitos. En el derecho ~rivado no es 

difícil encontrar casos emjque el acto normativo (es decir, el ne~ocio jurídico) 

es ilícito y no obstante V lid o, es decir, casos en que el poder f obre pasa en 

sus manifestaciones los 1 mites de la licitud. Esto se verifica cua;ntas veces el 
' 

derecho no niega la ~a idez a un negocio jurídico que viola un derecho 
1 

cualquiera, sino que se li ita a imponer el deber de resarcir el daño. 
1 1 

Por consiguiente, rec~ amos por una parte, por demasiado amplio, el 

concepto de poder comp ntecedente de toda acción jurídica lícita, y por otra 

parte rechazamos, port masiado r~stringido, el concepto de wn poder que 

no puede salir del cam o de lo lícito, de un poder que no pued~ concretarse 

más que en actos de ej r icio de derechos subjetivos. 
1 

Asl, pues, admitimos qJe puede haber actos illcitos que sean manifestación 

de poder jurídico. Pero ~ be tratarse de actos ilícitos normativo$, esto es, en 

el campo privado, de n~gocios ilícitos. Estamos, pues, muy lejo~ de quienes 

sostienen que todoJ los actos ilícitos, indiscriminadamente, son 

manifestación de poder.1

1 

1 1 

1 1 

También quienes hace~ del poder el antecedente necesario de todo acto 

juridico lícito, incluyend9 1 s meros actos, han sentipo la m~cesidad de negar 

que el cumplimiento de ir obligación constituya un acto de ejerciqio de poder. 

1 

Pero una vez definid~ el poder como fuerza activa de producir una 

modificación jurídica m~ iante un acto voluntario y lícito, no !se ve cómo 

puede excluirse del ~ú ero de los actos de ejercicio de poder, el 

cumplimiento, que es p~e isamente acto voluntario (aunque de~ido), lícito y 

productor de efectos ju+ cos {el principal de los cuales es la e)\linción de la 

obligación). 
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" 

El cumplimiento no es para nosotros manifestación de poder porque no es, al 

menos en la mayor parte de los casos, un acto normativo, es decir, negocio 

jurídico. Pero en las hipótesis en que el cumplimiento consiste en realizar un 

negocio jurídico, entonces se convierte sin duda en acto de manifestación de 

poder. Un acto de ejecución de un mandato jurídico o acto debido puede 

tener la naturaleza y la estructura de un acto normativo. 

Por lo demás, la misma doctrina dominante no duda en reconocer carácter 

negocia! al contrato definitivo, y con esto admite que la obligatoriedad de un 

acto puede conciliarse con su negocialidad, es decir, según nuestra tesis, 

con su carácter de acto de manifestación de poder. 
j 
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CONCLUSIONES 

Concluir un trabajo de tesis parecería ser la parte más sencilla de todo el 

documento; sin embargo, lograr resumir en unas cuantas cuartillas la teoría 

que sostiene el tesista, es realmente complicado, por lo que -para su mejor 

comprensión- lo dividimos en apartados. 

1. La idea original del tema nació como consecuencia de darnos cuenta 

que no existe un tratado, una obra doctrinaria que reúna a todos los 

contratos atípicos de Derecho Privado conocidos hasta el momento, 

aunque no perfectamente estudiados. Más aún, no existen fascículos 

o folletos que traten· en forma general alguno de los temas aquí 

analizados, de no ser la propaganda de algunas instituciones 

bancarias, que lejos de instruir al lector, le complican la posibilidad de 

comprender el contrato que pretende realizar. 

2. Aunado a lo anterior, se antepone la vocación docente del tesista, por 

lo que el documento tiene un corte eminentemente pedagógico, 

donde lo trascendente es entender la naturaleza jurídica de la 

institución que se analiza y sus alcances. 

3. Debemos sostener que llegar a la existencia de una o varias leyes 

que logren regular de manera amplia, concreta y específica cada una 

de las figuras contractuales que aquí se estudian resulta utópico; la 

vida cotidiana siempre rebasa y seguirá rebasando al legislador; es 

más ingenioso el hombre común, que el hombre de Jeyes; es más 

práctico el ciudadano que busca realizar actividades productivas, que 

el jurista que intenta encuadrarlas dentro de la norma o crear normas 

específicas para regularlas. Sin embargo, el legislador es un servidor 

público que vive de los impuestos y tiene la obligación de buscar 

soluciones a los problemas legislativos; de allí que, aún sabiendo que 
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1 
1 

1 1 

1 1 

algunos proble as, sigamos exigiendo su pront~ solución. Lo 

contrario sería aer en el conformismo y dejar de creer en un futuro 

mejor. 

1 

4. Se puede afirr;n r que hay necesidad de especificar ten una ley de 

carácter feder9I ue regule las relaciones contractuale~ atípicas, entre 

los particulares una serie de conceptos tales como 
1 

la equidad, la 

imprevisión, I~ ecesidad o la precontratación; que proteja a los 

nacionales en' asos de desmedida ambición de sus socios o 
1 

cocontratantes¡ ranjeros, al igual que a ejidatarios y !comuneros de 

las grandes emp esas nacionales. Ello se puede lograr,¡ incluyendo en 

el Código Civjj ederal, u~ capítulo dedicado exclusivamente a la 

contratación . np regulada por otras leyes, ya que FI Código de 

Comercio y I~ mayoría de las leyes especiales r;nercantiles le 

reconocen exp~j amente su carácter de supletorio. 1 

1 1 

5. Desde los romJn~s se le ha atribuido a los contratos innominados un 

gran interés, a ¿tdo tal que crearon la figura de los pactos para tratar 

de entender unlpoco mejor estas convenciones. Destaca la figura de 

las arras, para I arantizar la celebración de contratos. En la Edad 

Media, la influeh ia de la iglesia fue determinante; de 1allí que se le 

haya otorgado i~ ortancia mínima a problemas no con~emplados por 

la legislación, y~ 1 ue el Clero no podía ejercer presión eh esos casos. 

La Edad Moder , se caracteriza por contratos que ahora son típicos 
1 

-como los medí os y otras_Jiguras similares- donde, sin embargo, el 

absolutismo lleg a su máxima expresió'l e impide legisl'ar en materia 

privada. La llegad de la Época Contemporánea -particularmente, en 

Francia, con NJpoleón 1- da un giro de ciento ochenta grados en 

materia de De~e ho Privado, al legislar el Código que lleva su 

nombre; el cuall ontiene infinidad de disposiciones que a la fecha 
1 

1 
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siguen vigentes y fueron recogidas por nuestros legisladores en los 

Código Civiles de 1870, 1884 e inclusive en el de 1928, donde 

destaca el reconocimiento expreso a figuras contractuales no 

legisladas. En la actualidad, la libertad contractual se ha visto 

restringida, en ocasiones por tendencias socializantes y en otras por 

ideales de equidad; en ambos casos, se ha logrado, algo, muy poco, 

al establecer principios lógico-jurídicos para figuras contractuales 

atípicas. La economía transnacional nos ha impuesto una infinidad 

de convenciones que no imaginábamos siquiera; algunas nacidas del 

concepto anglosajón de la propiedad, otras del interés por fomentar la 

circulación económica y aumentar las fuentes de trabajo, tan 

necesarias en nuestros días. Por lo que concluimos esta parte 

diciendo, que si el jurista no se actualiza en mundología será 

irremediablemente desplazado por los tecnócratas y economistas, 

quienes a todo le encuentran una solución práctica. 

6. Al adentrarse en el estudio del tema fue necesario repasar las 

principales características de la Teoría de las Obligaciones en el 

Derecho Privado; de allí que analizamos las tendencias consensuales 

del Derecho Mercantil, el interés de los contratantes por agilizar y 

desburocratizar sus relaciones jurídicas, la internacionalización del 

Derecho Mercantil, el interés - tanto nacional como extranjero - de 

unificar el Derecho Privado, las obligaciones mercantiles propiamente 

dichas; sin que existan disposiciones legales que ex profeso las 

regulen; algunas de las formas más comunes del cumplimiento de las 

obligaciones; la posibilidad de establecer ganancias adicionales para 

una de las partes -mediante el financiamiento de sus 'obligaciones-; 

la regulación que al respecto contemplan las leyes comercial y civil 

federal y local, donde las tres disponen porcentajes diversos. 

Analizamos asimismo, la legislación protectora de los consumidores y 

dejamos en claro que ya es poco lo que tiene de protectora. Más 
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adelante espe ificamos conceptos como la sol daridad y la 

prescripción, d enorme importancia en las relac ones jurídicas 

innominadas. ara concluir, señalamos la necesiddd de reformar 

nuestro CódigG> ivil Federal, para que incluya reglas ~ás específicas 

en materia cont ctual en general. 

7. Analizamos a randes rasgos el Contrato de Detecho Privado, 
1 

mediante el e
1
s ablecimiento de su diferenciación en cuanto a su 

naturaleza civil merc~ntil; la idea de la formalidad ~n la economía 

actual, que s~ contrapone con la idea de la legisl~ción civil; las 

nuevas formar de contratación; la representacióiil en materia 

mercantil; un r mero análisis de los contratos de <Juración, para 

terminar señal~1 do que ya la Organización de las N~ciones Unidas 

ha tomado ca~ s en el asunto, mediante el UNIDRQIT, que es el 

reflejo de la i~ nción de unificar en definitiva el Derecho Privado, 

cuando meno~ del derecho privado internacional~ Concluimos 

señalando la njc sidad de aceptar disposiciones intern~cionales para 

la regulación e contratos con ese carácter y aún para contratos 

celebrados ent~e nacionales únicamente. ' 

l 

8. Sostuvimos y 
1 

ntenemos que las normas generala~ del Derecho 

s al Derecho Privado, en general; debemos aceptar 

las nuevas fo as de perfeccionamiento del consehtimiento que 

contempla la vi a diaria. La importancia que hoy tienen los corredores 
1 

públicos y privao s, así como la necesidad de limitar los alcances de 
1 

nal. La celebración de contratos, donde uno de los la pena convenf i 

contratantes se antiene en el anonimato y sin embargo manifiesta 
1 

su consentimie1t a través de un representante. Concluimos diciendo 

que es indis~ nsable aceptar, legislativamente hablando, la 

realización de ett tipo de convenciones jurfdicas. 

1 

1 
1 

1 
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9. La libertad sin límites es libertinaje, al respecto no hay discusión; pero 

una libertad acotada a grado tal que impida la celebración de 

contratos es también inconveniente, ya que estanca la economía -

que quiérase o no, marca la pauta en las relaciones jurídicas de la 

actualidad- por lo que se hace necesario revisar a fondo la ley de 

protección del consumidor vigente; ya que lejos de proteger, estorba y 

limita la actividad económica productiva de diversos sectores. 

10. Al descifrar la idea del contrato atípico, surge la necesidad de 

diferenciar entre lo atípico jurídico y lo atípico social, donde lo 

primero, implica inaceptabilidad del contrato por parte de la 

comunidad; así tenen;10s que el contrato de esclavitud será atípico 

jurídica y socialmente hablando, mientras que el joint venture, será 

atípico jurídico y típico socialmente. Señalamos que la sociedad, al 

imponer nuevas figuras contractuales, ha obligado al legislador a 

regularlas; aunque por desgracia, en México, primero han sido 

gravadas por disposiciones fiscales que legisladas en cuanto a su 

contenido, efectos y naturaleza. Especificamos cuáles deben ser las 

soluciones para casos de contratos atípicos y aún para contratos 

nominados, con deficiente regulación; baste señalar el contrato típico 

por excelencia en el Derecho Mercantil, la compraventa, sobre el 

cual, en ocasiones, hay que recurrir a normas supletorias para 

complementar su estudio. 

11. Estudiamos los contratos atípicos que el tesista consideró más 

relevantes; no son todos los que están, ni están todos los que son, es 

decir, hay algunos contratos -como. el arrendamiento financiero- que 

sí está regulado por la ley y sin embargo se incluye dada su 

deficientísima regulación; hay otros contratos atípicos, como el de 

opción, que únicamente se incluye en capítulos específicos y como 

modalidad de otro contrato, no como contrato en sí mismo. 
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1 

1 

12. Destaca que cala uno de los contratos que se incluyeron sí pueden 

reglamentarse id manera concreta y específica; ésa es la propuesta; 

que se reglam nten los contratos, en particular los¡ que aquí se 

analizaron. 1 1 

1 

1 

13. En materia de p mercio electrónico, hay infinidad de nJvedades y las 
1 

seguirá habieb o; se hace necesario, pues, la l'egislación de 

principios genér les, ya que en criterio del tesista,, una ley que 

contemple por~ norizadamente las figuras jurídicas v¡gentes ahora, 

será obsoleta sin en meses, sí en menos de tres años.1 
1 1 

1 1 

14. La novedad m s reciente, el contrato de outsourcing, que a pesar de 

su nombre, pa e e tener origen ibérico, se incluyó para terminar de 

dar la idea de 1 ezagados que estamos en materia contractual. 
1 

15. Dictar una sejl de disposiciones generales -más ~mplias, más 

concretas, má pegadas a la realidad - es una altetnativa viable; 

legislar para c a uno de los contratos que se incluyeron es una 

evidente neceii ad; legislar en general, con la 1 asesoría de 

especialistas e~ comercio electrónico e informática: jurídica, es 

imperioso para rle seguridad jurídica a estas relaciones y reconocer 

de manera exp e a la existencia real de los documentps virtuales -

incluyendo las versas formas de suscribirlos, ya nd mediante la 

firma escrita, q e ni siquiera está definida por la ley mexicana, la NIP 

(número de idr tificación personal), las barras de 
1 

códigos, los 

password, la hu~I a digital, la huella ocular y otras muchas. ' 

1 1 

16. La posibilidad j~rlica de generar contratos atípicos requiere de una 

fundamentación¡ trórica, la cual se encuentra, de acue~do al tesista, 

en la teoría del rrocio jurídico y la autonomía privada. 1 
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17. De acuerdo a esta teoría, el derecho subjetivo no puede existir sin 

una norma sobre la cual fundarse y, añadimos, no puede concebirse 

si no se le coloca en una relación. El derecho subjetivo es 

esencialmente pretensión de un sujeto hacia otro u otros sujetos; 

está, por lo tanto, por su naturaleza, destinado a vivir en una relación. 

Es un hecho social y no meramente individual, como es un hecho 

social el derecho objetivo, la norma. 

18. Apenas es necesario advertir que esta toma de posición nuestra va 

dirigida contra el individualismo concebido como doctrina que 

pretende, en el campp de la ciencia jurídica, atribuir a los derechos 

subjetivos (se entiende, positivos) una primacía o una precedencia 

respecto a la norma, al derecho objetivo (igualmente positivo). En el 

plano jurídico, el individualismo no tiene ningún sentido. El momento 

individual de la vida humana cae fuera del derecho; para éste tiene 

únicamente importancia el momento social; o mejor, el derecho es el 

momento social (aunque no toda la socialidad se resuelve o agota en 

el derecho). 

19. El individualismo se manifiesta como una doctrina insostenible no 

sólo en cuanto propugna una primacía del derecho subjetivo respecto 

del objetivo, sino también en cuanto pretende atribuir a la voluntad 

individual una originaria virtud creadora de relaciones jurídicas y, por 

lo tanto, de derechos subjetivos. El individuo como tal, es decir, fuera 

de un ordenamiento social no es concebible ni como titular de 

derechos subjetivos ni como creador de ellos. Si puede realizar 

negocios jurídicos, de los que derivan deberes y derechos, lo hace 

sólo en cuanto miembro de una sociedad jurídicamente organizada, y 

en cuando autorizado o habilitado por la organización jurídica. 
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20. Existen en los· rdenamientos jurídicos positivos normbs particulares 

que confieren! recisamente a los s1,.1jetos privadoJ el poder de 

concluir negoc¡o jurídicos. En esas normas encuentra ~u fundamento 

la validez de ei;;t s negocios. 

1 

1 

21. El negocio (y, p r tanto, el contrato) sigue siendo fuenfe de deberes, 

de facultades, p derechos (y, por lo tanto, también de¡ obligaciones), 

precisamente IP rque es fuente normativa; es decir, tiene un 

contenido de l armas. Si los deberes y, por consiguiente, las 

facultades y 1
1 

derechos derivan siempre del der~cho objetivo, 

contrariamente¡ lo que piensa el subjetivismo individ4alista, y si del 

negocio deriva~ eberes y facultades, esto querrá dec¡r que también 

el negocio crea! erecho objetivo. 1 

1 

22. El poder, en J1 campo jurldico, es siempre poder n~rmativo y no 

puede manifest se más que a través de mandatos jurí9icos, es decir, 

mediante la ere ión de normas. 

1 

23. Hoy, en el llamb o Estado de derecho, el Estado y sus 6rganos están 

sometidos al de echo. El célebre principio de la igualdad de todos 

ante el derec~b que es presentado como una conRuista de las 

modernas revo¡u iones, corresponde a una exigencia, intrínseca de 

todo ordenamiI' to jurídico. La idea del derecho implica la de la 

igualdad y est idea, este principio, domina tanto en el derecho 

privado como e el público, siempre que tal derecho e$té totalmente 

integrado en la t fera jurídica. 

1 

24. En el momento~ el que el derecho se crea, cuando está todavía en 

la esfera del suJe o creador, no hay mandatos jurídicos, no hay quien 

manda y quien d be obedecer; el mandato jurídico, la 1 voluntad que 

ordena a las vo u tades, nace precisamente en el instante en que la 
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voluntad subjetiva se separa del sujeto y se hace objetiva; pero en 

este momento, precisamente en virtud de esta su objetivación, no se 

puede ya hablar del poder de mando de un sujeto: quien manda es 

ahora únicamente el derecho. Todo el poder se agota en la creación 

de mandatos jurídicos válidos y la fuerza vinculante de tales 

mandatos no es ya reconducible al poder, sino que es precisamente 

la fuerza vinculante del derecho. 

25. La única forma d~ subordinación que puede admitirse en el campo 

jurídico esla subordinación al derecho, así como la única forma de 

imperio es el imperio del derecho. Todos nosotros, como particulares 

y como órganos del E~tado, estamos sometidos al derecho. 

26. Hemos negado todo fundamento racional al subjetivismo 

individualista, que sin embargo ha tenido tanta influencia en las 

doctrinas civilistas; después hemos combatido el subjetivismo en sus 

más moderna encarnación de subjetivismo estatal, forma ésta, como 

la anterior, incompatible con la idea del negocio jurídico como fuente 

de derecho. 

27. Este enfoque puede considerarse nuevo _en nuestra doctrina. La 

doctrina dominante se entretiene todavía en la tradicional y rancia 

polémica entre los mantenedores del dogma de la voluntad y los del 

dogma de la declaración, adoptando una u otra solución, aunque sea 

moderada por las teorías intermedias de la confianza y de la 

responsabilidad. 

28. Los mantenedores del dogma de la voluntad identifican la voluntad 

negocia! con la voluntad subjetiva de los autores del negocio; reducen 

la primera a la segunda, negando más o menos explícitamente que el 

negocio jurídico pueda contener otra voluntad que no sea la interna o 
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psicológica de¡ 1 s sujetos. Hacen de la voluntad subj~tiva, es decir, 

de la voluntaq orno acontecimiento psíquico, el ele~ento esencial 

del negocio jurí ico y no ven en él ninguna volunt~d normativa u 

objetiva. Cuan'd afirman que debe prevalecer la volpntad sobre la 

declaración, n~ piensan en absoluto en una voluntad objetiva, sino 

únicamente en¡ 1 voluntad real de las partes. 1 

29. A los mantener res del dogma de la declaración hay ¡que objetarles 

que el negocib jurídico no es únicamente declara~ión, es decir, 

palabras, y qué no puede degradarse a mera forma externa. Tiene, 

en todo caso,.[ n contenido, un significado propios,, una realidad 

interna que es~á debajo o .dentro de la declaración. Este contenido, 

esta realidad interna, se le llama voluntad negocia!, queriendo dar a la 

expresión el m~s o significado que se atribuye, en su ~ampo propio, 

a las expresion$ voluntad de la ley o voluntad del legislador. 
1 

30. Lo mismo que j 1 voluntad del Jegislador no es la voluntad de un 

sujeto, ni siquir la voluntad del sujeto Estado, sinp la voluntad 

objetiva o norm~t va de la ley, así la voluntad negocia! ~o es más que 

la voluntad no~r ativa u objetiva del negocio. Sólo la concepción 

normativa del 1e ocio jurídico puede explicar la exist~ncia de una 

intención, de u,n voluntad interna, qu'e no se identifique con la 

voluntad de las IP rtes; de una voluntad interna al neg~cio, es decir, 

de una voluntatj bjetiva. El negocio jurídico es, como yualquier otra 

fuente normatiJ.a un acto creador, porque las normas no son 

solamente reve~ das o declaradas por medio del negocio, sino 

creadas con él. 1 

1 

1 1 

31. En particular, es e último punto de vista nos permite, si no eliminar, al 

menos superar rcialmente la antítesis existente entre el dogma de 

la voluntad y el la declaración, saliendo del formalisr'.no en el que 
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se debaten los partidarios del dogma de la declaración, sin caer en el 

subjetivismo de la corriente opuesta; nos permite además defender la 

teoría del negocio jurídico contra las tendencias disgregadoras que 

niegan su razón de ser. El negocio jurídico, como concepto, es decir 

como instrumento de trabajo del jurista, se salva únicamente con la 

plena aceptación de la concepción normativa. 

32. No hay absolutamente nada en el plano lógico que contradiga la 

inclusión de las . normas negociales entre las normas jurídicas. 

También las normas negociales tienen los caracteres de la 

abstracción. Hay también en los negocios normas que regulan la 

conducta humana, e.sto es que prevén o suponen acciones u 

omisiones. Verificados los presupuestos de hecho de tales normas, el 

comportamiento humano no puede sustraerse a la calificación que se 

deriva de la norma negocia!, lo mismo que de las demás normas 

jurídicas. 

33. Algunos ven en el negocio jurídico sólo el presupuesto o la condición 

necesaria para el paso de la abstracta disposición de la norma a una· 

figura particular de concreta calificación jurídica, es decir, el 

presupuesto o la condición de los efectos jurídicos, y en la autonomía 

privada una autorización para crear hipótesis de hecho que caigan 

bajo el imperio de la única norma jurídica admisible, esto es, de la 

estatal. Y no se advierte que el negocio no es solamente hecho o 

comportamiento sino que es un hecho o comportamiento que tiene un 

contenido normativo propio, es decir, que es a su vez fuente de 

normas y, por lo tanto, mediatamente, de calificaciones Jurídicas. 

34. La opinión de que los preceptos negociales, por ser preceptos 

concretos, no son susceptibles de concreción ulterior, es decir, de 

sanción, es absolutamente infundada, porque también el precepto 
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negocial, en 
1 

uanto norma jurídica, tiene los ca acteres de la 

hipoteticidad y e la abstracción. 

35. El negocio es uente normativa y, en consecuencia la autonomía 

privada es un p der de crear normas jurídicas. 

36. La Suprema ~ rte de Justicia de la Nación es el máximo tribunal 
1 

judicial mexic~no, pero ello no ha impedido que su: integrantes -

como humano~ ue son- decidan erróneamente algunos asuntos que 

son llevados a sa última instancia; sin' compartir tod~s las tesis que 

en el apéndic e incluyen, éstas aparecen precisamehte para incitar 

al legislador a e corrija lqs barbaridades que con leyes incompletas 

ha resuelto o e ha visto obligado a determinar n~estro tribunal 

supremo. 
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APÉNDICE 

JURISPRUDENCIA Y TESIS JUDICIALES 

Por considerar de interés para complementar el presente documento 

hemos agregado los siguientes criterios emitidos por el máximo tribunal de la 

República, la Suprema Corte de Justicia de la Nación; inclusive, por ser poco 

conocidas, incluimos todas las tesis que sobre anatocismo fueron emitidas el 7 de 

octubre de 1998. 

ACTOS DE COMERCIO, LA LEGISLACIÓN APLICABLE SUPLETORIAMENTE A 
LOS, ES EL CÓDIGO CIVIL FEDERAL. Las disposiciones del derecho común cuya 
aplicación supletoria a los actos de comercio permite el artículo 2º del Código de 
Comercio, son las del Código Civil Federal y no las del Sustantivo Civil Local, puesto 
que la materia mercantil es federal, en los términos del artículo 73, fracción X, de la 
Constitución Federal. 
Segundo Tribunal Colegiado en materia civil del Tercer Circuito. Página 599. Amparo directo 254/86. 
Anacleto Guerra Tapia. 21 de septiembre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gilda Rincón Orta. 
Secretario: Enrique Gómez Mendoza. 

AGENTES DE COMERCIO. CUÁNDO SON SUJETOS DE DERECHO DEL 
TRABAJO. La expedición de la Constitución de 1917, especialmente el artículo 123, 
inició trascendentales reformas a la legislación vigente fundamentalmente en la 
legislación civil, en los capítulos relativos al servicio doméstico, al servicio por jornal, 
al contrato de obras a destajo o precio alzado, al contrato de aprendizaje, que se 
reafirmaron y ampliaron con la expedición de las leyes del trabajo en las distintas 
entidades y se consolidaron con la expedición de la Ley Federal del Trabajo del 18 
de agosto de 1931. La transformación de los efectos de los contratos regidos por la 
legislación ordinaria civil y mercantil fue confirmada por las resoluciones del Pleno y 
de la Sala del Trabajo de la Suprema Corte, lo mismo que por la opinión de los 
mejores tratadistas universales del nuevo Derecho del trabajo. La legislación y la 
doctrina extranjeras se encaminan con toda certeza hacia la tesis de que los 
agentes de comercio pueden ser sujetos de Derecho del trabajo. La categoría 
jurídica de los agentes de comercio no es incompatible con la idea de relación de 
trabajo. El Derecho del trabajo nació para el trabajador industrial y lentamente se fue 
extendiendo la otras actividades; el derecho contemporáneo se ha dado cuenta de 
que los agentes de comercio pueden ser sujetos de relaciones laborales y que 
cuando las labores de esas personas se desarrollen en relación de subordinación, 
tienen el carácter de trabajadores. Esto es, los auxiliares de los comerciantes 
pueden o no ser trabajadores, lo cual depende de las condiciones en que se presten 
los servicios; pueden existir, y los hay efectivamente, agentes de ventas autónomos 
o agentes de seguro independientes, pero cuando el agente de ventas o de seguros 
ejerce su profesión de manera exclusiva y constante a favor de uno o más patrones 
y está sujeto a una remuneración, a comisión, previamente determinada y está 
obligado a seguir las instrucciones que se le giren, la relación jurídica es de trabajo. 
Nuestro Código de Comercio reglamente tres tipos de prestaciones de servicios: la 
comisión, los factores y los dependientes. Conviene dejar establecido que no existe 
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oposición entre el carácter d~ mandatario y el de trabajador, así como también que 
no existe incompatibilidad entre la función mercantil y el Derecho del trabajo. El 
Derecho del trabajo crea u1;1~ relación entre patrón y trabajador; el derecho mercantil 
entre patrón y los terceros; µna persona puede ser sujeto de contratq de trabajo y 
estar destinada su actividad a la ejecución de actos de comercio en lnombre y por 
cuenta de su patrón; los ~ctos de comercio que ejecute el traqajador crean 
relaciones entre los terceros :y el patrono del trabajador, el derecho del ,trabajo forma 
la relación entre el patrono y el trabajador en ausencia de los terceros. Los 
comisionistas son personas que ofrecen sus servicios al público y en este aspecto 
son trabajadores libres en d~sición semejante a la de los profesionistas liberales. 
Los comisionistas como pr~fesionistas liberales, no son trabajadores pero como 
éstos pueden también llega;r a serlo. Las ejecutorias pronunciadas por la Cuarta 
Sala han contemplado dive:rsos casos de agentes de comercio: vendedores de 
máquinas de coser, agenis de seguros, agentes de publicaciones, agentes 
viajeros, etc., y pueden con luirse que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte 
los agentes de comercio sb trabajadores. El contrato de los agentes de comercio 
tiene modalidades especiale~. Si consideramos su origen, constituye una actividad 
libre; está encargado de prqcurar o concluir negocios para una empresa, pero no 
tiene obligación de proporciqnar un número determinado de ellos; su remuneración 
depende del volumen de n~gocios que proponga; no está sujeto a horarios de 
trabajo y puede trabajar par~ distintas empresas. Pero esta condición de actividad 
libre se ha vuelto ilusoria. Lf. vida contemporánea ha ido ligando a los agentes de 
comercio como los profesion¡istas han perdido su libre actividad y su il)dependencia 
económica, índices de que estamos ante una transformación de la institución que 
nos coloca frente al derec~o~del trabajo. Por otra parte, los agentes de comercio se 
han convertido en elemento indispensables para la venta de los productos de la 
empresa. El Derecho del .tr bajo es el derecho común para las prestaciones de 
servicios. Sus normas alean an a proteger a los agentes de comercio que no tienen 
agencia establecida, ni son J empresarios, ni cuentan con capital alguno. En otras 
palabras, el agente de come¡rcio es trabajador y se encuentra protegido por la Ley 
Federal del Trabajo si se da el elemento esencial de la re~lación de trabajo: 
subordinación (dirección y €i pendencia) a otra persona o a una empresa. 
Competencia 148/62, entre la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje de la ciudad dEf México, Distrito 
Federal, y el Juez Noveno de lo ~i il de la misma ciudad, para conocer del juicio entablado por Alfonso 
Arteaga Ugalde en contra de la nego iación "América", Compai'lia General de Seguros, S.A., fallada el 21 de 
septiembre de 1965, por mayoría :d 15 votos de los CC. Ministros: Huitrón, Tena Ramirez, Rivera Silva, 
Mercado 'Alarcón, Rivera Pérez Ca pos, Martlnez Ulloa, Castro Estrada, Azuela, Gon:zález Blanco (que 
sustituyó al Ministro González de ¡a 1Vega), Padilla Ascencio, Salmorán de Tamayo, Yát'\~z Ruiz, Guerrero 
Martlnez, Carvajal y Presidente por 1inisterio de la Ley Mendoza González, contra E~I del Ministro Rebolledo. 
Fue relator el Ministro Yáf'lez Ruiz. ln1orme 1965, Pleno, pág. 154. 

AGENTE DE COMERCl,0¡ Y DE SEGUROS. RELACIÓN LABORAL. Por 
disposición del artículo 285 d~e la Ley Federal del Trabajo, los agentes de comercio y 
seguros son trabajadores d la empresa a la que prestan sus servicios, con las 
excepciones a que el propi artículo se refiere: que no ejecuten personalmente el 
trabajo o que únicamente intervengan en operaciones aisladas, de tal manera que, 
si se niega la relación labo~al cuestionándose que el agente no es lrabajador, la 
defensa sólo será válida si lse demuestran la o las excepciones a que el propio 
artículo se refiere. 1 
Cuarta Sala. Semanario judicial de /a~ederación. 7ª época. Vol. 139-144, parte quinta, pág. ,69. 
Amparo directo 1399/80. La Latin9a ericana, Seguros, S.A. 8 de septiembre de 1980. Unanimidad de 4 
votos. Ponente: Maria Cristina Salmo án de Tamayo. Secretario: F. Javier Mijares Navarro. 
Precedentes: 1 
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Amparo directo 6862179. Luis Platas Sagardi. 25 de agosto de 1980. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Maria 
Cristina Salmorán de Tamayo. Secretario Marco Antonio Arroyo Montero. 
Amparo directo 3510/74 Banco Capitalizador e Inmobiliario de Monterrey, S.A. 21 de Febrero de 1975. 5 
votos. Ponente: Maria Cristina Salmorán de Tamayo. Secretario: Marco Antonio Arroyo Montero. 
Relacionada: 
Amparo directo 3225173. Óscar Dlaz Murrueta Martlnez. 20 de marzo de 1974. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: Ramón Canedo Aldrete. Secretario: Julio lbarrola. Informe 1980. Cuarta Sala, núm. 36 pág. 34. 

APERTURA DE CRÉDITO ADICIONAL PARA EL PAGO DE INTERESES 
CAUSADOS, PACTADA EN EL MISMO INSTRUMENTO O EN OTRO. POR SÍ 
SOLA, NO CONSTITUYE SIMULACIÓN. De acuerdo con el artículo 2180 del 
Código Civil para el Distrito Federal en Materia Común y para toda la República en 
Materia Federal, "Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan lo que 
en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas", y del artículo 2183 del 
mismo ordenamiento se infiere que, con el acto simulado, las partes tienen la 
intención de causar perjuicio a un tercero o de transgredir la ley. Estas 
consideraciones permiten comprender que en el contrato de apertura de crédito 
adicional que celebra una persona con un banco con objeto de disponer del crédito 
necesario para cubrir los intereses devengados con motivo de otro contrato bancario 
celebrado en el mismo instrumento o en uno distinto, no adolece de simulación, en 
primer lugar, porque no se ve que haya ningún tercero que pueda resultar 
perjudicado ni, obviamente, la dañada intención de los contratantes en este sentido 
y, en segundo lugar, porque no puede haber transgresión a la ley, porque estando 
configurada la apertura de crédito en los artículos 291 a 301 de la Ley General de 
Títulos y Operaciones de Crédito, como un contrato mediante el cual el acreditante 
se obliga a poner una suma de dinero - entre otras posibles obligaciones - a 
disposición del acreditado, para que éste haga uso del crédito "en la forma y en los 
términos y condiciones convenidos", debe admitirse que no está vedada la 
convención que permita disponer de dicho crédito para el eventual pago de 
intereses; y si, por otra parte, coincide la realidad de los hechos con el pacto 
jurídico, del que aparece que el acreditado se obligó a efectuar pagos parciales con 
intereses, debe concluirse que en esos términos, la sola celebración del contrato de 
apertura de crédito adicional no adolece de simulación. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 56/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer 
Circuito y otros y el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de octubre de 
1998.- Unanimidad de once votos.- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino 
Espinosa. 

APERTURA DE CRÉDITO ADICIONAL PARA EL PAGO DE. INTERESES 
CAUSADOS, PACTADA ·EN EL MISMO INSTRUMENTO O EN OTRO. NO 
ENCUBRE EL ESTABLECIMIENTO ILÍCITO DE INTERESES SOBRE 
INTERESES. Esta Suprema Corte, interpretando los artículos 2° y 291 a 301 de la 
Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, en relación con la Ley del Banco 
de México que resulta aplicable por la remisión que hace el artículo 6° de la Ley de 
Instituciones de Crédito, ha establecido que en los contratos de apertura de crédito 
puede, válidamente, pactarse la capitalización de intereses. Por lo tanto, no cabe 
admitir la objeción de que los contratos de apertura de crédito adicional para 
disponer del crédito necesario para pagar los intereses causados con motivo de otro 
contrato bancario celebrado en el mismo instrumento o en uno distinto, encubra la 
capitalización de intereses o un pacto de pagar intereses sobre intereses, en virtud 
de que el pretendido engaño que invoca el acreditado parte, necesariamente, del 
supuesto de que estos actos son ilícitos, cuando lo cierto es que no lo son dentro 
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del contrato de apertura de ~rédito y que, por ello, no es dable aceptar la intención 
dolosa de la institución banqaria. Esta conclusión se pone de manifiesto con mayor 
claridad, si se tiene en cuenta que el contrato de apertura de crédito para solventar 
intereses, puede ser conv~nido con el mismo banco con el que se pactó la 
obligación primaria, pero en1 instrumento distinto, o bien, con otro banco, hipótesis 
en las que se evidencia que ni siquiera puede existir, materialmente, capitalización 
de intereses. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 57/1998 (~leno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer 
Circuito y otros y el Segundo Tribuna Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de octubre de 
1998.- Unanimidad de once votos . ., Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino 
Espinosa. 

APERTURA DE CRÉDIT~
1 

ADICIONAL PARA EL PAGO DE INTERESES 
CAUSADOS, PACTADA N EL MISMO INSTRUMENTO C> EN OTRO. SU 
APROVECHAMIENTO N IMPLICA LA EXISTENCIA DE FALSEDAD 
IDEOLÓGICA O SUBJETIY . En la tesis publicada en el Semanario Judicial de la 
Federación, Séptima Época,\ Cuarta Parte, Tomo 163-168, página 117, la anterior 
Tercera Sala de esta Suprema Corte ha establecido, con base~ en el artículo 8°, 
fracción VI, de la Ley Gen ral de Títulos y Operaciones de Crédito, que existe 
falsedad ideológica o subJe iva cuando en un título de crédito las partes hacen 
constar en él, algo que en ealidad no sucedió. Este criterio, sin embargo, no es 
aplicable a los contratos de pertura de crédito adicional que las personas celebran 
con un banco para que éste onga a su disposición el crédito necesario para cubrir 
los intereses causados deriv dos de otro contrato bancario icelebrado en el mismo 
instrumento o en uno distiht ; la inaplicación deriva no sólo del hecho de que la 
apertura de crédito es una fig ra jurídica distinta de un título de crédito, sino también 
y fundamentalmente, de qlt en aquel contrato las partes hicieron constar lo que 
sucedió en la realidad y que en su oportunidad, tuvo plena y válida ~jecución, sin 
que sea obstáculo para est conclusión el hecho de que no se haya entregado 
materialmente al acreditado 1 dinero para pagar los intereses, sino que solamente 
se hayan efectuado asientos contables por el acreditante, ya que aquél recibió, de 
igual manera, el beneficio de¡ver pagados los intereses a su cargo, además de que 
siendo el contrato de naturalefza consensual, no requiere para su perfe~cionamiento 
de la entrega del dinero, y de1que el artículo 52 de la Ley de Instituciones de Crédito 
permite esta clase de asiento$ y les da, en su caso, efectos liberatorios. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 58/1998 (~leno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entr~ I~ sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer 
Circuito y otros y el Segundo Tribunal olegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de octubre de 
1998.- Unanimidad de once votos.- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino 
Espinosa. 

APERTURA DE CRÉDIT~ LA CERTIFICACIÓN DEL CONTADOR DEL 
ACREDITANTE, VINCULA L CONTRATO, CONSTITUYE TÍTULO EJECUTIVO, 
SIN NECESIDAD DE QUE U AUTOR LA RATIFIQUE ANTE LA PRESENCIA 
JUDICIAL. El artículo 1 O~ ¡de la Ley General de Instituciones de Crédito y 
Organizaciones Auxiliares al ~ue corresponde el actual 52 de la Ley Réglamentaria 
del Servicio Público de Baricfi y Crédito otorga carácter ejecutivo a la certificación 
del contador del banco acre itante, vinculada al contrato de apertura de crédito. 
Para que dicha certificacióp tenga valor probatorio, no se requiere que quien la 
suscribió comparezca al juipip para ratificarla, pues el referido artícul~ claramente 
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establece que este documento, junto con el contrato "será trtulo ejecutivo, 'sin 
necesidad de reconocimiento de firma ni de otro requisito alguno"~. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 7ª época, vol. 217-228, parte cuarta, pág. 24. 
Amparq directo 2313/87. Herstal, S. A. de C. V. 1º de junio de 1987. Unanimidad de 5 votos. Ponente: Jorge 
Olivera Toro. Secretaria: Hilda Martlnez González. 
Precedente: Amparo directo 3783//83. Hilda Rivera Galderrama. 7 de marzo de 1984. 5 votos en los 
resolutivos y mayorla de 3 en los considerativos. Ponente: Mariano Azuela Güitrón. Secretario: Jaime 
Marroquín Zaleta. 

APERTURA DE CRÉDITO. LAS AMORTIZACIONES REALIZADAS POR EL 
DEUDOR CONVALIDAN LA NULIDAD RELATIVA DE QUE PUDIERA 
ADOLECER LA CLÁUSULA EN QUE SE PACTA UN CRÉDITO ADICIONAL 
PARA PAGO DE INTERESES. Si de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
291 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, el acreditado puede 
hacer uso del crédito en la forma, términos y condiciones convenidos y se obliga a 
restituir la suma de que dispuso y a pagar los intereses, prestaciones, gastos y 
comisiones estipulados; y si el artículo 78 del Código de Comercio, aplicable 
supletoriamente a los contratos de apertura de crédito, establece que en las 
convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca 
que quiso obligarse, es inconcuso que en este tipo de actos mercantiles rige la 
voluntad de las partes contratantes. Luego, si al celebrar un contrato de apertura de 
crédito, las partes convienen en que se otorgue al acreditado un crédito adicional 
para el pago de intereses, dado que no existe disposición legal alguna que prohiba 
tal convención, la cláusula relativa no adolece de nulidad absoluta. En tal virtud, las 
amortizaciones realizadas por el acreditado en los términos pactados, en todo caso, 
convalidarían, si la hubiere, por otra razón, la nulidad relativa, pues de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 2234 del Código Civil para el Distrito Federal en 
Materia Común y para toda la República en Materia Federal, el cumplimiento 
voluntario se tiene por ratificación tácita y extingue la acción de nulidad. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 61/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
octubre de 1998.- Mayorla de diez votos (Juan N. Silva Meza votó en contra).-Ponente: Juventino V. Castro y 
Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 

APERTURA DE CRÉDITO. NO SON NULAS LAS CLÁUSULAS QUE 
ESTABLECEN LA OBLIGACIÓN DEL ACREDITADO, DE AVISAR CON 
ANTICIPACIÓN SI RECHAZA LA DISPOSICIÓN DEL CRÉDITO ADICIONAL 
PARA PAGO DE INTERESES. De conformidad con lo dispuesto por los artículos 78 
del Código de Comercio y 291 de la Ley General de Títulos y Operaciones de 
Crédito, si se celebra un contrato de apertura de crédito conviniéndose que el 
acreditado pueda disponer del crédito para pago de intereses generados por otra 
obligación y, a la vez, se obliga a restituir la suma dispuesta y a pagar los intereses, 
prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen, de acuerdo con el principio de 
que en este tipo de actos mercantiles rige la voluntad contractual, no son nulas las 
cláusulas que contengan la obligación del acreditado de dar aviso al banco con 
anticipación respecto de que no va a disponer del referido crédito adicional, en virtud 
de que, en la hipótesis examinada, al momento de firmar el convenio dicho 
acreditado otorga su consentimiento para que el acreditante aplique su importe para 
el fin convenido. Además, el que el acreditado desconozca el monto de los réditos 
que se van a generar en el período mensual respectivo, ello no impide que pueda 
dar el aviso multicitado, ni trae como consecuencia la nulidad de la cláusula relativa, 
toda vez que, por un lado, tiene como antecedente el pago realizado por el mes 
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anterior, que obviamente cohstituye una referencia de aproximación 1a la cantidad 
que está obligado a liquidar el mes siguiente, y por otro, no es presupuesto de 
validez del pacto el que de~1a conocer con exactitud el monto de la obligación, ya 
que basta con que exista na previsión económica de su parte para que pueda 
ejercitar la opción de dispon r del crédito adicional condicionado al aviso previo. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 55/1998 ( leno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre~as sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Primer T bunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito y otros.- 7 de octubre 
de 1998.- Unanimidad de once voto .- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino 
Espinosa. 

1 

APERTURA DE CRÉDITO PARA EL PAGO DE PASIVOS. EL CONTRATO 
RELATIVO PACTADO CON INSTITUCIONES DE BANCA MÚLTIPLE PARA TAL 
FIN, NO ESTÁ REGIDO OR EL REGLAMENTO SOBRE INSTITUCIONES 
NACIONALES Y ORGANI CIONES AUXILIARES NACIONALES DE CRÉDITO, 
NI ES CONTRARIO A LA L Y DE INSTITUCIONES DE CRÉDITO. Cuando en la 
celebración de un contrato d apertura de crédito, las partes convienen a la vez un 
crédito adicional que permita al acreditado, de serle necesario, cubrir el importe de 
los intereses a su cargo, evi entemente se está en presencia de un crédito para el 
pago de pasivos, operación q e se encontraba prohibida por el artículo 8º, inciso b ), 
del Reglamento sobre las· 1 stituciones Nacionales y Organizaciones Auxiliares 
Nacionales de Crédito; sin embargo, tal disposición no resulta aplicable a la 
hipótesis examinada, en virt d de que, por una parte, en el propio artículo se 
restringió su aplicación excl sivamente a las instituciones que actualmente se 
conocen como banca de des rrollo, y a las organizaciones nacionales FtUXiliares de 
crédito, por lo que tal precep o nunca fue aplicable a la banca comercial, conocida 
actualmente como banca m ltiple. Asimismo, debe resaltarse que el' artículo 46, 
fracción VI, de la Ley de lnsti uciones de Crédito, faculta a dichas instituciones para 
otorgar préstamos o créditos, \y el artículo 106 de la propia ley que establece cuáles 
son las actividades prohibida~ a tales instituciones, no contempla la prohibición de 
referencia. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 51/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre 1$s sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Séptimo 1'.ribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
octubre de 1998.- Unanimidad de onde votos.- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- S~cretario: Arturo 
Aquino Espinosa. 

APERTURA DE CRÉDITX Y PRÉSTAMO MERCANTIL. LEGISLACIÓN 
APLICABLE A ESOS CONT TOS EN MATERIA DE INTERESES. Del análisis de 
la normatividad relativa a los ontratos de préstamo mercantil y a los contratos de 
apertura de crédito, conform~ al principio de jerarquía normativa, que exige la 
aplicación de la norma específica frente a la genérica, de acuerdo con la naturaleza 
del contrato de que se trate, s~ colige que, en materia de intereses, lo previsto en el 
artículo 362 del Código de C~mercio, resulta aplicable para los primeros, pero no 
para los segundos, que tienen regulación específica en la Ley General de Títulos y 
Operaciones de Crédito, cuyo: artículo 2º hace aplicable la Ley de Instituciones de 
Crédito y que, conforme al artlículo 6º de ésta, también resulta aplicable la Ley del 
Banco de México, reglamentatia de los párrafos sexto y séptimo, del artículo 28 de 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, de lo previsto 
por los artículos 358, 361 y 36 del Código de Comercio, relativos a los contratos de 
préstamo mercantil, se despre de que el legislador, en el precepto citado en último 
término, no limitó la libertad ao tractual en materia de intereses, sino que en defecto 
de la voluntad de las partes, ·e tableció la aplicación de una tasa de interés del seis 
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por ciento anual, para el caso de mora. Sin embargo, tratándose de los contratos de 
apertura de crédito, que encuentran regulación en los artículos 291 a 301 de la Ley 
General de Títulos y Operaciones de Crédito, en relación con los articules 46, 
fracción VI, y 48 de la Ley de Instituciones de Crédito, que establecen que respecto 
a los intereses, resultan aplicables las disposiciones generales que al efecto emita el 
Banco de México, en términos de lo dispuesto en el artículo 3º, fracción 1, de la Ley 
que regula a dicha institución financiera, no debe pasar inadvertido que por mandato 
del precepto constitucional mencionado, compete al Banco Central regular la 
intermediación y los servicios financieros. 
Tesis Jurisprudencia( Núm. 53/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer 
Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito.- 7 de octubre de 1998.- Mayoría de 
diez votos (Juventino V. Castro y Castro votó en contra).- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: 
Arturo Aquino Espinosa. 

APERTURA DE CRÉDITO Y PRÉSTAMO MERCANTIL. LEGISLACIÓN 
APLICABLE A ESOS CONTRATOS EN MATERIA DE INTERESES. Del análisis de 
la normatividad relativa a los contratos de préstamo mercantil y a los contratos de 
apertura de crédito, conforme al principio de jerarquía normativa, que exige la 
aplicación de la norma específica frente a la genérica, de acuerdo con la naturaleza 
del contrato de que se trate, se colige que, en materia de intereses, lo previsto en el 
artículo 362 del Código de Comercio, resulta aplicable para los primeros, pero no 
para los segundos, que tienen regulación específica en la Ley General de Títulos y 
Operaciones de Crédito, cuyo artículo 2º hace aplicable la Ley de Instituciones de 
Crédito y que, conforme al artículo 6º de ésta, también resulta aplicable la Ley del 
Banco de México, reglamentaria de los párrafos sexto y séptimo, del artículo 28 de 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, de lo previsto 
por los artículos 358, 361 y 362 del Código de Comercio, relativos a los contratos de 
préstamo mercantil, se desprende que el legislador, en el precepto citado en último 
término, no limitó la libertad contractual en materia de intereses, sino que en defecto 
de la voluntad de las partes, estableció la aplicación de una tasa de interés del seis 
por ciento anual, para el caso de mora. Sin embargo, tratándose de los contratos de 
apeFtura de crédito, que encuentran regulación en los artículos 291 a 301 de la Ley 
General de Títulos y Operaciones de Crédito, en relación con los artículos 46, 
fracción VI, y 48 de la Ley de Instituciones de Crédito, que establecen que respecto 
a los intereses, resultan aplicables las disposiciones generales que al efecto emita el 
Banco de México, en términos de lo dispuesto en el artículo 3º, fracción 1, de la Ley 
que regula a dicha institución financiera, no debe pasar inadvertido que por manclato 
del precepto constitucional mencionado, compete al Banco Central regular la 
intermediación y los servicios financieros. 
Tesis Jurisprudencia( Núm. 53/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer 
Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito.- 7 de octubre de 1998.- Mayoría de 
diez votos (Juventino V. Castro y Castro votó en contra).- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: 
Arturo Aquino Espinosa. 

ARRENDAMll;:NTO. LA FIJACIÓN DEL PRECIO EN DÓLARES CUMPLE CON EL 
REQUISITO DE SER CIERTO Y DETERMINADO. Si en un contrato de 
arrendamiento se pacta el precio en dólares americanos debe considerarse que esa 
suma de dinero resulta cierta y determinada, ya que por un lado bien puede 
estimarse como verdadera y auténtica, y por otro es dable afirmar que se conoce e 
identifica, ya que en esa hipótesis la suma que como renta se conviene se designa 
en dólares, pero no de los del curso corriente en Canadá ni en Cuba, sino 
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precisamente de aquellos ~r tienen curso legal en Estados Unidos de América, los 
que aparte de todo, ostenta una paridad singular frente a sus demás congéneres 
usados en cada uno de lo países que integran la "Comunidad Internacional" y 
concretamente, muestran na actitud de constante fluctuación ~nte el peso 
mexicano. Por consiguiente', de conformidad con lo establecido po~ los artículos 
2398 y 2399 del Código ~·vil en relación con los artículos 8° y 19º de la Ley 
Monetaria sí es posible legal ente celebrar ese tipo de contratos. 
Amparo directo 6519/85. lnfratec, S A. de C. V. 27 de octubre de 1986. 5 votos. Pone~te: Victoria Adato 
Green de lbarra. Secretario: Luis Pé ez de la Fuente. Amparo directo 11910/84. Construc~ora y Perforadora 
Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma.'Lourdes Delgado 
Granados. Amparo directo 11911/84jConstructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero,de 1987. 5 votos. 
Ponente: Jorge Olivera Toro. Sectet ria: Ma. Lourdes Delgado Granados. Amparo direct~ 393186. Grutec, 
S.A. de C.V. 13 de abril de 1987. U anirnidad de 4 votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretario: Agustln 
Urdapilleta Trueba. Ausente: Ernesto Dfaz Infante. Amparo directo 8003/85. Geohidrologfa Mexicana, S.A. 13 
de abril de 1987. Unanimidad de 41 votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretario: Agustln Urdapilleta 
Trueba. Ausente: Ernesto Dfaz Infante. 

1 

ARRENDAMIENTO. PRÓRROGA DEL CONTRATO DE. El derecho concedido al 
arrendatario para pedir que ~F prorrogue el arrendéiimiento por el término de un año, 
debe ejercitase cuando toda¡ía está en vigor el contrato, porque lo que no existe no 
puede prorrogarse. 
Quinta época. ' 
Torno LXVII, pág. 3757. Ramfrez, Pf!l~rnón. 
Torno LXXVII, pág. 94. Castiello, Rafael. 
Torno LXXX, pág. 1101. Espinoza Ch4~vez, Alfonso. 
Torno LXXXI, pág. 4072. Vega, JosE¡if~~a. 
Torno LXXXIX, pág. 2442. García Vda¡ de Martínez, Julieta. 
Apéndice 1917-1975, pág. 260. 
Apéndice 1917-1975, pág. 264. 
Apéndice 1917-1975, pág. 263. 

ARRENDAMIENTO. TÁCI!~ RECONDUCCIÓN DEL CONTRATp DE. Los 
artículos 2486 y 2487 del c6 igo Civil del Distrito Federal, se refieren a '1los contratos 
de plazo fijo pues al estaf>I cer que si después de terminado el arrendamiento, 
continúa el arrendatario, sin oposición, en el goce y uso del predio, ,y éste fuere 
urbano, el arrendamiento cqn~linuará por tiempo indefinido, modifican e:I contrato en 
cuanto a su duración, transfo mándalo de plazo fijo, a indefinido. La segunda parte 
del artículo 2487 citado, co)1 irma esta conclusión, al disponer que el arrendatario 
deberá pagar la renta que p rresponda al tiempo que exceda al del contrato, con 
arreglo a la que pagaba, pu~s\ sólo en los contratos a plazo fijo, SE~ puede saber qué 
tiempo ocupó el inquilino el lb~al, excediéndose del pacto originariamente, ya que en 
los arrendamientos indefinido , no hay tiempo que exceda al del contrato, motivo 
por el cual no puede operar e ellos la tácita reconducción. 
Quinta época. 
Torno LXXII, pág. 5690. Administración de los Ferrocarriles Nacionales de México. 
Torno LXXXIV, pág. 2658. Cia. de lnm ebles Trinidad, S.A. 
Torno LXXXVI, pág. 685. Cla de lnrnue les Trinidad, S.A. 
Torno LXXXIX, pág. 1157. Ruiz Rivera, Manuel. 
Tomo LXXXIX, pág. 2442. Garcla Vda. e Martfnez Julieta. 
Apéndice de Jurisprudencia de 191i a 1965 del Semanario Judicial de la Federación, cuarté¡I parte. Tercera 
Sala, pág. 289. 

ARRENDAMIENTO EN DÓ' \ARES. A ELECCIÓN DEL ARRENDATARIO, EL 
PAGO DE LA RENTA P.Jé'DE HACERSE EN ESA MONEDA o EN su 
EQUIVALENTE EN MONEDj NACIONAL. El arrendamiento, por ser un acto de 
tracto sucesivo, programa eh plazos de cumplimiento de la obligación pe pagar la 
renta, de suerte que si el arre datario pretende extinguir el débito en forma normal, 
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tendría que entregar el numerario de la moneda extranjera que pactó pero como el 
cumplimiento es un fenómeno de decisión particular del obligado, lo anterior no es 
óbice para que dicho deudor pueda elegir la forma legal señalada en el artíc'11o 8° 
de la Ley Monetaria y, en consecuencia, se incline por entregar el equivalente en 
moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el 
pago. 
Amparo directo 6519/85. lnfratec, S.A. de C.V. 27 de octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Victoria Adato 
Green de lbarra. Secretario: Luis Pérez de la Fuente. 
Amparo directo 11910/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
Amparo directo 11911/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
Amparo directo 393/86. Grutec S.A. de C.V. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Jorge 
Olivera Toro. Secretario: Agustín Urdapilleta Trueba. Ausente: Ernesto Dlaz Infante. 
Amparo directo 8003/85. Geohidrologfa Mexicana S.A. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretario: Agustín Urdapilleta Trueba. Ausente: Ernesto Dlaz Infante. 

ARRENDAMIENTO FINANCIERO. EL ARTÍCULO 33 DE LA LEY DE 
ORGANIZACIONES Y ACTIVIDADES AUXILIARES EL CRÉDITO, AL PREVER, 
ANTE EL INCUMPLIMIENTO DEL ARRENDATARIO, UNA MEDIDA CAUTELAR 
Y PROVISIONAL, NO ES INCONSTITUCIONAL AL NO CONSTITUIR UN ACTO 
PRIVATIVO DE NATURALEZA DEFINITIVA. Con relación a la garantía de 
audiencia establecida en el artículo 14 constitucional y a efecto de establecer qué 
actos no requieren de la observancia de la audiencia previa y cuales sí, existen 
criterios jurisprudenciales que distinguen entre actos de molestia y actos privativos. 
Ahora bien, a los primeros se les ha conceptuado como aquellos actos que 
solamente restringen el ejercicio de algún derecho, de manera temporal, por tratarse 
de medidas provisionales con la finalidad cautelar respecto de ciertos bienes 
jurídicos que de otra manera no sería posible proteger con oportunidad, hasta en 
tanto se decida si procede o no la privación definitiva; en tanto que a los segundos, 
se les ha definido como aquellos actos que tienen por objeto la disminución, 
menoscabo o supresión, de manera definitiva, de derechos de los gobernados. 
Dentro de este contexto diferenciador de unos y otros actos, resulta que la ll'!edida 
que autoriza a decretar el artículo 33 de la Ley de Organizaciones y Actividades 
Auxiliares de Crédito, consistente en que en los contratos de arrendamiento 
financiero, al ser exigible la obligación y, ante el incumplimiento del arrendatario de 
las obligaciones consignadas en el mismo, la arrendadora f!Panciera podrá pedir 
judicialmente la posesión de los bienes objeto del arrendamiento, no es 
inconstitucional, habida cuenta de que las necesidades de crédito justifican la 
tramitación de juicios de carácter ejecutivo, mismos que por su propia naturaleza se 
inician con un procedimiento de ejecución. En este orden de ideas, y toda vez que 
las características inherentes a la referida providencia cautelar son las que justifican 
su existencia, resulta ser constitucional porque se trata de una mera medida 
provisional que no requiere de la observancia de la garantía de previa audiencia. 
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Novena época. Tomo 111, mayo de 1996. Tesis P./J. 
20/96, pág. 25. 
Amparo en revisión 1038/94. Construcciones Pesadas Toro, S.A. 24 de octubre de 1995. Mayorla de diez 
votos. Ponente: José de Jesús Gudif'io Pelayo. Secretaria: Susana Alva Chimal. 
Amparo en revisión 1074/94. Transportes de carga Rahe, S.A. de C.V. 24 de octubre de 1995. Mayoria de 
diez votos. Ponente: José de Jesús Gudif'io Pelayo. Secretaria: Susana Alva Chimal. 
Amparo en revisión 1150/94. Sergio Quintanilla Cobian. 24 de octubre de 1995. Mayorla de diez votos. 
Ponente: José de Jesús Gudif'io Pelayo. Secretaria: Susana Alva Chimal. 
Amparo en revisión 1961/94. José Luis Reyes Carvajal. 24 de octubre d!3 1995. Mayorla de diez votos. 
Ponente: José de Jesús Gudif'io Pelayo. Secretaria: Felisa Dlaz Ordaz Vera. 
Amparo en revisión 576/95. Tomás lruegas Buentello y otra. 30 de octubre de 1995. Mayorfa de nueve votos. 
Ponente: Juventino Castro y Castro. Secretario: Teódulo Angeles Espino. 
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ARRENDAMIENTO FINAN IERO. ES UN CONTRATO DE NATURALEZA 
MERCANTIL. El arrendami nto financiero aunque es una operaci~n compleja 
puesto que participa de las otas características de una operación de crédito, del 
arrendamiento y de la compr venta, o sea que se compone de elementos diversos, 
debe considerarse como un~contrato mercantil, dado que es claro el propósito de 
lucro que persigue el arrend dor quien obtiene rendimientos del capital que invierte 
en el financiamiento, lo que . ace que tenga las características del actp mercantil a 
que alude el artículo 75, fraqciones 1, 11, V, VII y XIII del Código de Qomercio; por 
elilde, es diferente del arr~ndamiento civil, liso y llano o tradicional y de la 
compraventa en abonos; apí que, no obstante las semejanzas o: identidades 
parciales no puede ser sybsumido o absorbido por tales figuras clásicas o 
tradicionales. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de I~ Federación. 7ª época, vol. 217-228, parte cuarta, pág. 29. 
Amparo directo 12098/84. Salomón 1$sa Murra y Combugas, S.A. 19 de febrero de 1987. Unanimidad de 4 
votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. S~cretario: Waldo Guerrero Lázcarez. 

ARRENDAMIENTO FINANtlERO. ES UNA OPERACIÓN COMPLEJA QUE 
PARTICIPA DE NOTAS DIV~RSAS. El arrendamiento financiero es uha operación 
compleja puesto que partici a de las notas características de una qperación de 
crédito, del arrendamiento y e la compraventa, pues requiere de una erogación del 
arrendador quien mediante el pago de prestaciones periódicas concede el uso 
temporal de los bienes que dquiere y, además se puede pactar la venta de esos 
bienes para cuando termin el arrendamiento. Esto quiere decir que, como la 
connotación de la palabra, lse compone de elementos diversos, o sea que es 
producto de una combinacitn entre esos tipos de contratos con los que tiene 
aparente similitud y, por ell , se presta a confundirlo con tales figuras; pero es 
innegable que cuando se celebra con una compañía arrendadora, en el 
itercontractus, hay un finanpiamiento del arrendador, ya sea que directamente 
pague el monto del precio ~e los bienes al proveedor, o que se lo entregue al 
arrendatario, para que éste a jsu vez haga el pago correspondiente al proveedor. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de I* Federación. 7ª época, vol. 217-228, parte cuarta, pág. 29. 
Amparo directo 12098/84. Salomón l~sa Murra y Combugas, S.A. 19 de febrero de 1987. ~nanimidad de 4 
votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. S~cretario: Waldo Guerrero Lázcarez. 

ARRENDAMIENTO FINA CIERO. LA CARGA FINANCIERA SI ES 
SUSCEPTIBLE DE GENE R INTERESES MORATORIOS. Del artículo 25 de la 
Ley General de Organizacio es y Actividades Auxiliares de Crédito se obtiene que 
en el arrendamiento financie o el capital o monto de la operación se ihtegra por el 
valor de adquisición del bi n a arrendar, las cargas financieras y los demás 
accesorios que convengan 1 s contratantes; de tal manera que la car~a financiera, 
identificada en la práctica c mercial como intereses y calculada sobre el valor de 
adquisición del bien objeto d 1 arrendamiento, sí es susceptible de generar intereses 
moratorios, sin que ello im lique contravención al artículo 363 del Código de 
Comercio, el cual establece ¡que los intereses vencidos y no pagado~ no generan 
intereses, en virtud a que 1 tal concepto no constituye propiamente un interés 
adicional al monto de la opeqación sino una parte del mismo que! se integra por los 
gastos que haga la arrendadpra al constituirse como intermediaria acreditante y por 
la ganancia o premio que ti.ne derecho a percibir, dada su propia naturaleza de 
sociedad mercantil. 
Primer Tribunal Colegiado en Mateda Civil del Primer Circuito. Semanario Judicial de la Federación. 8ª 
época, torno XIV, noviembre, tesis 1.1P C. 85 C., pág. 413. 
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Amparo en revisión 1571/94. Fina Rent, S.A. de C.V. 4 de octubre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: 
Luz Maria Perdomo Juvera. Secretario: Juan José Olvera López. 

ARRENDAMIENTO FINANCIERO. LA LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA SE FUNDA 
EN EL CONTRATO PRINCIPAL Y NO EN LOS PAGARÉS DERIVADOS O 
RELACIONADOS CON EL CONTRATO DE. Conforme al contenido de la 
exposición de motivos de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares 
del Crédito, se hace una equiparación de las operaciones de arrendamiento 
financiero con las operaciones de crédito, de tal forma que debe de obtenerse como 
conclusión que las disposiciones legales tienen similar interpretación y alcance. Así 
tenemos que, en relación como la denominada contrato de crédito refaccionario, 
existe el artículo 325 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, 
precepto similar al numeral 26 de la ley en primer término mencionada, que prevén 
la suscripción como garantía colateral del negocio financiero que les da origen, 
títulos que difieren de los pagarés ordinarios y que se encuentran vinculados 
indisolublemente al negocio causal, sin que con ello se derogue el principio general 
contenido en el artículo 167 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, 
ya que el título no deja de tener la incorporación del crédito, ni su literalidad, y sólo 
se encuentra relacionado con el negocio causal, de tal forma que una acción cuyo 
objeto sea obtener el pago del adeudo, en ambos tipos de operaciones, esto es, la 
de crédito refaccionario y la de arrendamiento financiero, sólo puede instaurarse con 
la aportación 'Conjunta del contrato, de la certificación del contador de la institución y 
con la exhibición del pagaré que, como se ha dicho, solamente es una garantía 
colateral del crédito plasmado en esencia en el contrato principal. 
iercer Tribunal Colegiado de Circuito. Semanario Judicial de la Federación. Novena época, tomo 1, abril de 
1995. Tesis 1. 3° c2c, página 126. 

ASOCIACIÓN EN PARTICIPACIÓN. La asociación en participación es un contrato 
celetirado entre dos o más individuos o entidades por tiempo determinado o 
indeterminado, para llevar a cabo uno o varios negocios a nombre propio del socio 
gerente, que hace suyos los aportes de los participantes, a quienes tiene obligación 
de rendir cuentas de su derecho de crédito, y entregarles lo que les corresponda; y 
los terce!ros que contratan con este socio, no tienen ninguna acción jurídica en 
contra de los participantes. 
Tercera Sala. Apéndice 1985, parte IV, tesis 79, pág. 193. 
Tomo XXXI, pág. 770. Machln, Francisco. · 
Tomo XLVIII, pág. 660. Tafoya, Amalia. 
Tomo Lll, pág. 521. González William, José. 
Tomo LV, pág. 2705. López Longinos. 
Tomo LIX, pág. 591. Salineros del Sureste, A. en P. 
Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1975 del Semanario Judicial de la Federación, cuarta parte, Tercera 
Sala, pág. 300. 

CAPITALIZACIÓN DE INTERESES. EL ARTÍCULO 363 DEL CÓDIGO DE 
COMERCIO LA PERMITE EN FORMA PREVIA O POSTERIOR A LA 
CAUSACIÓN DE LOS RÉDITOS, A CONDICIÓN DE QUE EXISTA ACUERDO 
EXPRESO. Tratándose del préstamo mercantil, el artículo 363 del Código de 
Comercio dispone que "Los intereses vencidos y no pagados no devengarán 
intereses. Los contratantes podrán, sin embargo, capitalizarlos"; en cambio, para el 
contrato civil de mutuo, el artículo 2397 del Código Civil para el Distrito Federal en 
Materia Común y para toda la República en Materia Federal ordena que "Las partes 
no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de antemano que los intereses se 
capitalicen y que produzcan intereses". Ambas normas tienen en común que 
autorizan la capitalización de intereses por acuerdo expreso de las partes, pero se 
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diferencian en cuanto al ' momento en que se puede celebrar el pacto 
correspondiente; así, mientra~ que la disposición civil prohibe que ese acuerdo de 
voluntades sea anterior al ve~cimiento y al no pago de los intereses que habrán de 
capitalizarse, el numeral del tódigo de Comercio no contiene ninguna exigencia de 
temporalidad para su realizac)ón, motivo por el cual el pacto de capitalización puede 
recaer sobre intereses ya ver)cidos que no han sido pagados (convenio posterior) o 
bien sobre los que tengan v~ncimiento futuro y no fueren pagados cuando sean 
exigibles (convenio anticipadp). pues en ambas hipótesis el convenio se refiere a 
"intereses vencidos y no pagados" que es el único requisito que establece esta 
norma. En consecuencia, el precepto en estudio, en su interpretación gramatical, 
autoriza a capitalizar los inter~ses vencidos y no pagados, sin que dicho enunciado 
contenga visos de temp<)ralidad. La perspectiva histórica reafirma esta 
consideración. El primer Código de Comercio que se expidió en nuestro país (1854) 
incluía una disposición dentro del capítulo "De los préstamos" que prohibía el 
convenio para la capitalizaci(m de intereses si éstos no se habían devengado y 
habían sido objeto de una p~evia liquidación. Al efecto, el artículo 302 prescribía: 
"No se debe rédito de réditps devengados en los préstamos mercantiles ni en 
ninguna otra especie de del,lda comercial, mientras que hecha la liquidación de 
éstos no se incluyan en un ~uevo contrato, como aumento de capital; o bien, de 
común acuerdo, o bien, por 1una declaración judicial, se fije el saldo de cuentas, 
incluyendo en él los réditos d~vengados hasta entonces; lo cual no podrá tener lugar 
sino cuando las obligacione~ que procedan estén vencidas, y sean exigibles de 
contado". Años después, cori la expedición del Código de Comercio de 1887, en 
una época en que ya habían 1 sido promulgados sucesivamente los Códigos Civiles 
de 1870 y 1884, que autoriz~ron sin reservas la capitalización de intereses, juzgó 
conveniente el legislador man~ener en este punto el mismo sistema del derecho civil 
y suprimió, en consecuencia, itoda disposición encaminada a prohibir o reglamentar 
el convenio de capitalización 1 de intereses, consagrando el más amplio criterio de 
libertad en relación con ésta. Además, existen argumentos lógico-jurídicos que 
conducen al mismo resultado, a saber, que no se pueden hacer interpretaciones que 
deroguen tácitamente la reg a general de libertad contractual; que 'ª distinción 
relativa a que la capitalizac ón sólo puede ser posterior a que 10$ réditos se 
encuentren vencidos y no pagados implica una prohibición o una restricción 
contrarias a la regla de interptetación conforme a la cual, donde la Ley :no distingue 
no debe distinguir el intérprete; y que resulta lógico que el acuerdo de capitalización 
pueda ser convenido como una previsión contractual para el caso de una 
eventualidad posterior; o bien, como un acto posterior, circunstancia .que no 
perjudica al deudor en razón (je que de ese modo puede tener previo donocimiento 
de la extensión de la obligpción que asume y, por tanto, ejecutar los actos 
necesarios para evitar que los1 intereses se capitalicen. 
Tesis Jurisprudencia! 60/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre la~ sustentadas por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Primer T~bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
octubre de 1998.- Mayoría de nueve ~otos (Humberto Román Palacios y Juan N. Silva Meza votaron en 
contra).-Ponente: Juventino V. Castro ~ Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 

CAPITALIZACIÓN DE INTE~ESES. EL ARTÍCULO 23.97 DEL CÓDIGO CIVIL 
PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA

1 
TODA LA 

REPÚBLICA EN MATERIA F~DERAL, NO ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE 
AL CONTRATO DE APERTl¡IRA DE CRÉDITO. Las declaraciones del Secretario 
de Hacienda y Crédito Públicp sobre la Ley General de Títulos y Operaciones de 
Crédito, publicada en el Diario¡ Oficial de la Federación el veintisiete de agosto de mil 
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novecientos treinta y dos, que hacen las veces de exposición de motivos de tal 
ordenamiento, son categóricas en cuanto al propósito de establecer contratos de 
crédito consensuales, distintos del préstamo y de otras convenciones tradicionales, 
para abrir un amplio campo de operaciones que la falta de prescripciones 
legislativas habían hecho imposible en México. A esa clara intención responde la 
figura jurídica denominada apertura de crédito, regulada por los artículos del 291 al 
301 de la ley indicada, de los cuales el legislador dispuso todo lo que estimó 
pertinente acerca de ese contrato; así, en el artículo 291 se define el contrato; en el 
292 se regula la hipótesis en que se establezca un límite máximo del crédito; en el 
293 regula el supuesto de que no se fije importe máximo de disposición; en el 294 
se reglamenta la hipótesis de que las partes podrán convenir en restringir el plazo o 
el monto del crédito concedido; en el 295 se establece que el acreditado podrá 
disponer a la vista, salvo convenio en contrario, de la suma objeto del contrato; en el 
296 aborda la mecánica de las disposiciones y abonos en cuenta corriente; el 297 
está destinado a establecer las reglas de pago por parte del acreditado cuando el 
crédito estribe en la aceptación de obligaciones a su nombre por parte del 
acreditante; el 298 tiene por objeto precisar que en la apertura se puede pactar el 
otorgamiento de garantías personales y reales y que se entenderá que es por el 
monto del crédito ejercido; el 299 impide al acreditante negociar, previamente a su 
vencimiento y sin consentimiento del acreditado, los documentos que éste hubiere 
dejado en garantía; el numeral 300 preceptúa las reglas a seguir para la disposición 
y el pago del crédito y, el 301 enlista las causas de extinción del crédito. La 
detallada configuración que se ha reseñado pone de manifiesto que el legi.slador no 
incurrió en olvido u omisión en cuanto a la potestad de las partes para pactar que 
los intereses vencidos y no pagados puedan, a su vez, generar nuevos intereses, o 
la capitalización de intereses en este tipo de contratos; por el contrario, la supresión 
realizada en la ley sobre esos puntos se debe interpretar en el sentido de que tales 
cuestiones se dejaron a la libre voluntad de las partes, con la única salvedad de 
que, cuando en tales convenciones funja como acreditante una institución de banca 
múltiple, deberá cumplir con las regulaciones que sobre el particular expida (como 
ya lo ha hecho para determinados créditos) el Banco de México. Esto último deriva 
de que los artículos 6°, párrafo primero y 48, párrafo primero, de la Ley de 
Instituciones de Crédito, someten a . las instituciones de banca múltiple, 
específicamente en cuanto a las tasas de interés y demás características de las 
operaciones activas que celebren, a las disposiciones de la Ley del Banco de 
México y, esta otra~ en sus artículos 24 y 26 respectivamente, faculta al Banco de 
México para expedir disposiciones generales con el propósito, entre otros, de 
proteger los intereses del público, y establece que las características de las 
operaciones activas, pasivas y de servicios que realicen las instituciones de crédito 
se ajustarán a las disposiciones del Banco Central. De todo lo expuesto se 
desprende que las normas legales especiales que regulan el contrato de apertura de 
crédito no adolecen de deficiencia alguna sobre el punto de que se trata, motivo por 
el cual el artículo 2397 del Código Civil para el Distrito Federal en Materia Común y 
para toda la República en Materia Federal, no resulta aplicable supletoriamente a 
dichas disposiciones. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 48/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
octubre de 1998.- Mayorla de ocho votos (Juventino V. Castro y Castro, Humberto Román Palacios y Juan N. 
Silva Meza votaron en contra).- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 

CAPITALIZACIÓN DE INTERESES. EL ARTÍCULO 2397 DEL CÓDIGO CIVIL 
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PARA EL DISTRITO FE1RAL EN MATERIA COMÚN Y PARA TODA LA 
REPÚBLICA EN MATERIA EDERAL, NO ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE 
AL CONTRATO DE APER URA DE CRÉDITO. Las declaraciones del Secretario 
de Hacienda y Crédito Públibo sobre la Ley General de Títulos y Operaciones de 
Crédito, publicada en el Diari(:> Oficial de la Federación el veintisiete de agosto de mil 
novecientos treinta y dos, qµe hacen las veces de exposición de motivos de tal 
ordenamiento, son categóric~s en cuanto al propósito de establecer 

1 

contratos de 
crédito consensuales, distint s del préstamo y de otras convenciones tradicionales, 
para abrir un amplio cam, o de operaciones que la falta de prescripciones 
legislativas habían hecho imposible en México. A esa clara intención responde la 
figura jurídica denominada ai?ertura de crédito, regulada por los artículos del 291 al 
301 de la ley indicada, de !los cuales el legislador dispuso todo lo que estimó 
pertinente acerca de ese contrato; así, en el artículo 291 se define el contrato; en el 
292 se regula la hipótesis enl que se establezca un límite máximo del crédito; en el 
293 regula el supuesto de q~e no se fije importe máximo de disposición; en el 294 
se reglamenta la hipótesis de¡ que las partes podrán convenir en restringir el plazo o 
el monto del crédito conced~do; en el 295 se establece que el acre(jitado podrá 
disponer a la vista, salvo con~enio en contrario, de la suma objeto del contrato; en el 
296 aborda la mecánica de 1$s disposiciones y abonos en cuenta corriente; el 297 
está destinado a establecer l~s reglas de pago por parte del acreditado cuando el 
crédito estribe en la aceptación de obligaciones a su nombre por parte del 
acreditante; el 298 tiene por bbjeto precisar que en la apertura se puede pactar el 
otorgamiento de garantías personales y reales y que se entenderá que es por el 
monto del crédito ejercido; el \299 impide al acreditante negociar, previamente a su 
vencimiento y sin consentimiento del acreditado, los documentos que éste hubiere 
dejado en garantía; el numer~I 300 preceptúa las reglas a seguir para la disposición 
y el pago del crédito y, el ~01 enlista las causas de extinción def, crédito. La 
detallada configuración que se ha reseñado pone de manifiesto que el legislador no 
incurrió en olvido u omisión e,n cuanto a la potestad de las partes para pactar que 
los intereses vencidos y no p~gados puedan, a su vez, generar nuevos' intereses, o 
la capitalización de intereses ~n este tipo de contratos; por el contrario, la supresión 
realizada en la ley sobre esos! puntos se debe interpretar en el sentido de que tales 
cuestiones se dejaron a la lillie voluntad de las partes, con la única salvedad de 
que, cuando en tales convenc ones funja como acreditante una institución de banca 
múltiple, deberá cumplir con 1 s regulaciones que sobre el particular expida (como 
ya lo ha hecho para determin$dos créditos) el Banco de México. Esto último deriva 
de que los artículos 6°, pártafo primero y 48, párrafo primero, de, la Ley de 
Instituciones de Crédito, sbmeten a las instituciones de banca múltiple, 
específicamente en cuanto a 1 las tasas de interés y demás características de las 
operaciones activas que cel~bren, a las disposiciones de la Ley del Banco de 
México y, esta otra, en sus a~ículos 24 y 26 respectivamente, faculta al Banco de 
México para expedir disposi iones generales con el propósito, entre otros, de 
proteger los intereses del p · blico, y establece que las característi~as de las 
operaciones activas, pasivas 

1 
de servicios que realicen las instituciones de crédito 

se ajustarán a las disposicid>nes del Banco Central. De todo lo expuesto se 
desprende que las normas leg~les especiales que regulan el contrato de apertura de 
crédito no adolecen de deficie cia alguna sobre el punto de que se trata, motivo por 
el cual el artículo 2397 del Có igo Civil para el Distrito Federal en Materia Común y 
para toda la República en Ma ería Federal, no resulta aplicable supletoriamente a 
dichas disposiciones. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 49/1998 (Pl~no) 
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Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
o~tubre de 1998.- Mayorla de ocho votos (Juventino V. Castro y Castro, Humberto Román Palacios y Juan N. 
Siiva Meza votaron en contra).- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 

CAPITALIZACIÓN DE INTERESES. CUANDO SE PACTA EN UN CONTRATO DE 
APERTURA DE CRÉDITO, EN TÉRMINOS DEL ARTÍCULO 363 DEL CÓDIGO DE 
COMERCIO, P.ARA DETERMINAR SUS ALCANCES NO DEBE ACUDIRSE A LA 

· SUPLET-ORIEDAD DEL ARTÍCULO 2397 DEL CÓDIGO CIVIL APLICABLE EN 
MATERIA FEDERAL, SINO A LAS REGLAS DE INTERPRETACIÓN DE LOS 
CONTRATOS. El contrato de apertura de crédito se encuentra plenamente regulado 
en cuanto a sus aspectos sustantivos en los artículos del 291 al 301 de la Ley 
General de Títulos y Operaciones de Crédito, por lo que cuando las partes 
celebrantes de una convención de tal naturaleza pactan la capitalización de 
intereses invocando el artículo 363 del Código de Comercio, esto tiene su origen en 
la libre voluntad de aquéllas y no en la aplicación supletoria de este último precepto, 
lo que implica que, materialmente, lo previsto en tal numeral se sustraiga de tal 
ordenami~nto, incorporándose al específico marco jurídico contractual. De ahí que, 
cuando los términos empleados para acordar tal pacto generen confusión, para 
conocer la verdadera intención de las partes, la interpretación conducente ya no 
podrá atender a los principios que rigen a la que es realizada cuando la aplicación 
de tal dispositivo tiene su origen en la voluntad del legislador, sino al tenor de las 
reglas que rigen la propia de los contratos, situación que impide acudir a la 
supletoriedad del artículo 2397 del Código Civil para el Distrito Federal en Materia 
Común y para toda la República en Materia Federal, por lo que, para conocer el 
alcance del pacto en comento, deberá acudirse a las reglas sobre interpretación de 
los contratos que se establecen en los artículos 78 del Código de Comercio y del 
1851 al 1859 del Código Civil indicado los que, respecto de esta última cuestión, si 
son supletorios, conforme a lo dispuesto en el artículo 2º, fracción IV, de la 
mencionada Ley General. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 50/1998 (Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del 
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
octubre de 1998.- Mayoria de ocho votos (Juventino V. Castro y Castro, Humberto Román Palacios y Juan N. 
Silva Meza votaron en contra).- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 

CAPITALIZACIÓN DE INTERESES. NO LA CONSTITUYE EL CONTRATO DE 
APERTURA DE CRÉDITO PARA COBERTURA DE INTERESES 
(REFINANCIAMIENTO). La naturaleza y los fines del contrato de apertura de 
crédito para cobertura de intereses son diversos a los de la capitalización de 
intereses, y no deben confundirse. En efecto, la capitalización de intereses implica la 
acción de agregar al capital originario de un préstamo o crédito los intereses 
devengados, vencidos y no pagados, para computar sobre la suma resultante 
réditos ulteriores. Esa capitalización no se presenta en el convenio celebrado entre 
las partes en un contrato de apertura de crédito a fin de que el acreditado disponga 
de un crédito adicional para cubrir intereses devengados en otro crédito distinto. 
Entre la capitalización de intereses y el contrato de crédito para cobertura de 
intereses (refinanciamiento), existen substanciales diferencias. La capitalización a 
que se refiere el artículo 363 del Código de Comercio, supone la existencia de un 
contrato de préstamo mercantil, sobre la base de intereses vencidos y no pagados. 
En cambio, en el contrato de apertura de crédito para cobertura de intereses 
(refinanciamiento), llegado el momento de vencimiento de pago de intereses 
devengados por otro crédito, el deudor se ve en situación de pagar al acreedor las 
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sumas en cuestión, lo cual !podrá hacer con recursos propios o con los recursos de 
que pueda disponer por vittud de dicho contrato. Por otra parte, m~entras que los 
intereses, por regla gen~ral, siguen la suerte de la obligación principal, el 
refinanciamiento se logra ~ través de un contrato de apertura de crédito diverso al 
originalmente pactado, conl el destino específico de pagar total o parcialmente los 
intereses vencidos. Ademá~, en el contrato de apertura de crédito para cobertura de 
intereses (refinanciamient ) el acreditante asume la obligación de poner a 
disposición del acreditado na suma de dinero (obligación de hacer), a fin de que no 
incurra en el incumplimien

1 

o de pago de otro crédito, y el acreditado asume la 
obligación de pagar inter~ses sobre las sumas dispuestas (obligación de dar). 
Corrobora lo anterior, la cir$unstancia de que el referido contrato se puede celebrar 
en el mismo instrumento en\ que consta el diverso jurídico, o en otro, y con el primer 
acreditante o con uno difer~nte. La conclusión obtenida no se desvirtúa por el hecho 
de que en algunos casos set observe que en los contratos de apertura de crédito las 
partes convengan la capitallzación de intereses e invoquen pan~ ello el artículo 363 
del Código de Comercio, toda vez que, aun cuando es innegable que en esta 
hipótesis SÍ existe pacto de Capitalización de intereses, la misma deriva del convenio 
expreso de las partes en es~ sentido, que se celebra con fundamento en el artículo 
78 del Código de Comercib, y en razón de que en esa materia los contratantes 
gozan de plena libertad patja acordar lo que les convenga, con la lirhitante, desde 
luego, de que no se contrav{ngan disposiciones de orden público. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 59/1998 Pleno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por el Séptimo Tribunal Colegiado er Materia Civil del 
.~rimer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros.- 7 de 
octubre de 1998.- Mayorla de nuev~ votos (Humberto Román Palacios y Juan N. Silva Meza votaron en 
contra).- Ponente: Juventino V. Cast~o y Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 

CARTA OPCIÓN O AUTO IZACIÓN A INTERMEDIARIOS O COMISIONISTAS 
EN VENTA DE INMUEBL S PARA QUE BUSQUEN COMPRADOR. NO SON 
PODERES O MANDATOS ARA ACTOS DE DOMINIO. Las cartas opción y las 
autorizaciones privadas que los propietarios de inmuebles otorgan a Intermediarios 
para que estos últimos ofre can públicamente la venta de un inmueble y busquen 
comprador, no constituyen I andato para actos de dominio, ni poder para que en 
nombre y representación del propietario concreten la venta en forma directa, porque 
1.1 voluntad del titular del in~ueble se refiere únicamente a conceder autorización al 
intermediario para que busq e comprador, el cual deberá posteriormente celebrar y 
perfeccionar la compraventa en forma directa con el propietario, emitiéndose hasta 
esa época la voluntad res!)>ebto al acuerdo de las condiciones y modalidades de la 
enajenación. 
Amparo directo 4622174. Roberto L~pez Morán y otro. 5 de marzo de 1975. 5 votos. Ponente: Enrique 
Martlnez Ulloa. 
Semanario Judicial de la Federacióni séptima época, volumen 75, cuarta parte, marzo 1975. Tercera Sala, 
pág. 17. 

CESIÓN DE CONTRATOS. o es lo mismo la cesión de un derecho que la cesión 
de un contrato. Así se pued ceder los elementos activos de un contrato como los 
créditos nacidos de él y se ueden trasmitir también los elementos pasivos o una 
deuda, a condición de que s cumpla en uno y en otro casos con las ¡formalidades 
marcadas respectivamente 

1
or los artículos 2033 y siguientes y 2051 del Código 

Civil, la cesión del contrar, empero, comprende la trasmisión tanto de los 
elementos activos como los asivos suponiendo que se trata de un contrato bilateral 
aún vigente. Desde luego aparece evidente que sería indiferente en una 
compraventa pagar el preci al vendedor o al cesionario de él, cas'o en el cual 
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habría dos operaciones, a saber: el contrato básico o de compraventa y el contrato 
de cesión de derecho del precio; aunque es verdad que permaneciendo inalterable 
la recíproca dependencia entre los derechos y las obligaciones del vendedor y del 
comprador, la cesión del precio tendrá que correr la misma suerte que corriera el 
contrato mismo, de modo que en caso de incumplimiento procederían la rescisión y 
la excepción del contrato no cumplido que se podría enderezar contra un cesionario 
del precio en el caso en que el obligado en el contrato básico no cumpliera con sus 
obligaciones. Esta regla se deriva del principio de que no se puede ceder ni trasmitir 
más que el derecho en la forma y medida en que se tiene. Es clara, pues, la 
diferencia entre la cesión de una relación particular y la cesión del contrato integro, 
porque en este último caso el cesionario del contrato sufrirá las consecuencias de 
sus propios actos en el cumplimiento o incumplimiento el contrato básico, mientras 
que, en la cesión de un solo elemento activo, el cesionario sufre las consecuencias 
de la conducta del cedente respecto del contrato base. El cedido está obligado hacia 
el cesionario, en la cesión de la relación particular, en los términos de la misma 
manera que estaba obligado hacia eLcedente. Si bien es cierto que el Código Civil 
mexicano no ha previsto la cesión def contrato, sin embargo los principios jurídicos 
nos hacen describir esa diferencia que hay entre las cesiones particulares y la 
cesión en el contrato básico. Nuestra legislación señala casos en que existe cesión 
de contrato, como sucede en la cesión de herencia (artículo 2047), dentro de la cual 
puede haber contratos en vías de ejecución; la transmisión del arrendamiento por 
enajenación de la finca arrendada, en la que el adquirente se substituye en todas-las 
relaciones del contrato arrendaticio (artículo 2409); la misma cesión se realiza 
respecto de la aparcería cuando el dueño del predio lo enajenare, el comprador 
·quedará de pleno derecho substituido en las obligaciones y derechos del enajenante 
(artículo 2742). De lo dicho se infiere que para que hay verdadera cesión de 
contrato se necesita de transmisión al cesionario de todos los derechos y 
obligaciones del contrato básico y que es indispensable al consentimiento 
manifestado por el cedente para que se realice la figura jurídica mencionada por al 
interdependencia o interpenetracióñ.de las relaciones jurídicas que existen entre los 
contratantes. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. Sexta época, cuarta parte, vol. XXXIV, p. 45. A.O. 
5487/58, Wulfrano Martinez. Unanimidad de 4 votos. 

CÓDIGO DE COMERCIO. CONCURRENCIA FEDERAL Y LOCAL PARA 
EJERCITAR ACCIONES MERCANTILES. La materia mercantil, aun cuando está 
contenida en Leyes Federales, tratándose del procedimiento judicial para ejercitar 
acciones entre particulares, es concurrente, o sea que se puede convencionalmente 
en los términos del artículo 1051 del Código de Comercio, seguir el procedimiento 
indistintamente ante uno y otro fuero, según se haya acordado entre las partes, o en 
caso contrario a la elección del actor, debiendo acatarse únicamente lo dispuesto en 
el capítulo 1, título primero, del libro quinto de dicho código. Este mismo sistema de 
dejar que el actor, en un juicio en donde se apliquen leyes federales que sólo 
afecten a intereses particulares, pueda elegir el fuero, aparece en el artículo 104 de 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de mil novecientos 
diecisiete, ratificando lo dispuesto por el Código de Comercio de expedición anterior 
a la propia Constitución. 
Amparo en revisión 605217 4, Jorge Logan Castro y coagraviados, fallado el 7 de septiembre de 1976 por 
unanimidad de 15 votos de los sei'lores Ministros: López Aparicio, Cuevas M., Castellanos Tena, Rivera 
Silva, Langle Martinez, Rocha Cordero, Palacios Vargas, Serrano Robles, Canedo Aldrete, Saracho Alvarez, 
del Río, Calleja García, Mondragón Guerra, Aguilar Alvarez y Presidente Rebolledo. Ponente: Alfonso López 
Aparicio. Secretario: Francisco M. Ramirez. 
Informe, 1976. Pleno, pág. 490. 

477 



COMISIÓN. NATURAL~ DE LOS CONTRATOS. Para fijar la verdadera 
naturaleza de un contrato pelebrado por una empresa mercantil con uno de sus 
empleados, deben tenerse $n cuenta sus términos y condiciones, ya Que son éstas 
las que conducen a una exa~cta interpretación de la intención de los cohtratantes, sin 
que baste el hecho de empl arse en ellas el término "comisionista" para estimar que 
realmente se trate de un c ntrato de comisión mernantil, cuando d~I examen de 
dichas estipulaciones se lle a indudablemente a la conclusión de que se trata de 
verdaderos contratos de tra ajo. 
Cuarta Sala. Semanario Judicial de 1$ Federación. 7ª época. Vol. 109-114, parte quinta, pág. 15. 
Amparo directo 6071177. Farmacéuti~os Rayere, S.A. 21 de junio de 1978. 5 votos. Ponente: Marra Cristina 
Salmarán de Tamayo. 1 

COMISIÓN CONTRATO de. PUEDE SER REVOCADO UNILATERALMENTE 
POR EL COMITENTE A~NQUE SE HUBIESE FIJADO lJN TÉRMINO DE 
DURACIÓN DEL MISMO. 1 otorgamiento de la comisión, al igual que el del 
mandato, descansa prefer ntemente en la confianza que el cqmisionista o 
mandatario inspira al otorgante de que ejecutará con fidelidad el encargo, así, la 
desaparición de esta confia~a en el ánimo del comitente o mandante, hará posible 
la insubsistencia de la comisi' n, aun cuando el interés de aquél siguiera reclamando 
su cumplimiento y aun cuan e. no concluyera su término de duración. Por otra parte, 
el hecho de que se hubiese pjado un término de duración del contrato, ciertamente 
que demuestra la voluntad d~las partes de que el mismo rigiera durante ese tiempo, 
pero la cláusula que contien tal manifestación de voluntad, técnicamente no podría 
considerarse como cláusula ue marque la pauta para afirmar la irrevocabilidad del 
contrato sino que, por el c ntrario, si bien es cierto que se fijó un término de 
duración del contrato, tambié lo es que se pactó, además, que el comitente incurría 
en un incumplimiento del mismo (Cláusula decimosexta). Esta aláusula con 
independencia de que por su naturaleza la comisión es revocable, y solamente por 
excepciones terminantes d~,) ley es irrevocable, reafirma que el contrato motivo de 
este conflicto res de caráé er revocable sin que ello sea perjudicado con la 
circunstancia de que se hubi se señalado en el mismo, el término de diez años de 
duración. A mayor abundami nto esta Sala estima que aun cuando no se hubiere 
pactado la citada cláusula d cimosexta en el contrato, si se intE~rpreta en estricto 
sentido el contenido del a ículo 307 del Código de Comercio, ,se llega al 
conocimiento de que la facul d que el mismo otorga al comitente, no es arbitraria 
sino que lo constriñe a respo der por todas las gestiones que ya hubiese realizado 
el comisionista de manera qu~. si se revoca la comisión unilateralmente, como es el 
caso, eso no le podría causa~ un perjuicio irreversible al comisionista supuesto que 
contaría con acción para exi9ir al comitente una indemnización correspondiente a 
las gestiones que, con moti~o del contrato, realizó, como lo serían los gastos 
efectuales para el desempeño de la comisión y las comisiones ya devengadas. 
Tercera Sala. Informe 1979, parte 11, pá . 14. 
Amparo directo 4724176. Casa Neira, .A. 5 de noviembre de 1979. Unanimidad de 4 votos. Ponente: J. 
Ramón Palacios Vargas. Secretario: Pablo lbarra Fernández. 

COMISIÓN MERCANTIL. De1mostrado que el demandante prestaba servicios a 
diversas empresas, limitán~se su actividad en beneficio de la compañía 
demandada, a contadas ope cienes, tanto que sólo verificó 2, 1 y 3; en enero, 
febrero y marzo de 1973, y ediando la retención de cantidades, aducidas por la 
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demandada para terminar el contrato de comisión, mismas que cubrió con cheque 
anexado a la demanda laboral, es notorio que las relaciones existentes entre las 
partes no estaban reguladas por la Ley Federal del Trabajo. 
Directo 101174. Triplay y Maderas de Durango, S. de R.L. de C.V. 19 de julio de 1974, unanimidad de votos. 
Ponente: Federico Taboada Andraca. 

Informe 1974. Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, pág. 234. 

COMISIÓN MERCANTIL. CONTRATO INEXISTENTE DE. Si es un contrato de 
comisión mercantil al actor se le designó comisionista, pero nunca actuó como tal, 
ya que sus facultades consistían únicamente en buscar clientes y obtener 
solicitudes de éstos para los productos de la propia empresa y una vez logradas, 
quien decidía en cuanto a la aceptación de la operación mercantil era la empresa, 
es obvio que el mencionado actor no estaba autorizado para concluir la citada 
operación, que en sí es el acto de comercio; por tanto, no puede considerársele 
comisionista puesto que en ningún momento dejó de estar subordinado 
directamente a la empresa. 
Amparo directo 5369173. Laboratorios Helios, S.A. 13 de junio de 1977. Unanimidad de 4 votos. Ponente: 
Alfonso López· Aparicio. 
Semanario Judicial de la Federación, séptima época, vols. 97-102, quinta parte, enero-junio 1977. Cuarta 
Sala, pág. 13. 

COMISIÓN. MERCANTIL. ELEMENTOS QUE DEBEN ACREDITARSE PARA 
DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DEL CONTRATO RESPECTIVO. De conformidad 
con el artículo 285 de la Ley Federal del Trabajo, es indispensable que se 
demuestre que quien se dijo trabajador hubiese realizado operaciones en forma 
transitoria y aislada o bien que no hubiere ejecutado las mismas en forma personal. 
Por lo tanto, el patrón que argumenta que existió una relación derivada de un 
contrato de Comisión Mercantil, debe acreditar los siguientes elementos: A) Que los 
actos realizados fueron transitorios y aislados, y que solo accidentalmente crearon 
dependencia entre el comisionista y el comitente. B) Que la duración del contrato 
estuvo limitada al tiempo que era necesario emplear para la ejecución de los actos. 
C) Que los actos verificados eran precisamente de comercio. D) En caso de haber 
sucedido, que los actos no se habían hecho o realizado en forma personal por quien 
se ostenta como trabajador, sino a través de personal contratado en forma 
independiente por éste. 
Tercer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. 
A.O. 33/89. Jesús Garcilaso Bravo. 19 de septiembre de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Jaime Manuel 
Marroquln Zaleta. José de Jesús Echegaray Cabrera. Octava época. Tomo VI. Julio-diciembre 1989. 
Tribunales Colegiados de Circuito. Segunda parte 1. Pág. 142. 

COMISIÓN Y MEDIACIÓN. SU DIFERENCIA. Son diferentes jurídicamente la 
comisión y la mediación, pues desde luego se advierte que en esta última no se 
ejercita ninguna representación y el contrato se realiza directamente entre las 
partes, en tanto que aquella se realiza en nombre del comitente, o por cuenta de él. 
La mediación se cumple cuando coinciden las voluntades de las partes interesadas, 
puestas en contacto por el mediador y el contrato queda concertado, pues con ello, 
la finalidad perseguida se ha conseguido y la misión del mediador termina con su 
celebración. 
Sexta época. Cuarta parte. Vol. XLIII. Pág. 48. A.O. 6334/59. Cierre Relámpago, S.A. de C.V. 5 votos. 
Jurisprudencia 1917-1985. Apéndice al Semanario Judicial de la Federación. Pág. 548. 

eoMPRAVENTA. PLAZO PARA LA ENTREGA DE LA MERCANCÍA AL 
COMPRADOR. INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 379 DEL CÓDIGO DE 
CÓMÉRCIO. Una interpretación racional del artículo 379 del Código de Comercio 
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conduce a determinar que e~ plazo de veinticuatro horas siguientes a la celebración 
del contrato que prevé para ¡que el vendedor tenga a disposición del comprador las 
mercancías vendidas, cuan o no se pacte un plazo para ello, debr tomarse en 
cuenta en caso de que la o eración se realice en la misma plaza en dpnde se vaya 
a efectuar la entrega del bjeto de la compraventa, o siendo una, distinta, sea 
materialmente posible de acuerdo a la mayor o menor dificultad en las 
comunicaciones, tenerla a di posición del comprador dentro de dicho p'azo. Esto es, 
la exigencia contenida en el rtículo que se comenta, no es lógico llevaHa al extremo 
de que la mercancía debe quedar a disposición del comprador dentro de las 
veinticuatro horas siguient~s a la celebración de la operación contractual, 
independientemente del lugar de la entrega. 
Octavo Tribunal Colegiado en Materiá Civil del Primer Circuito. 
Amparo directo 120/94. Servicios ~ Equipo para la Construcción, S.A. de C. V. 11 de marzo de 1994. 
Unanimidad de votos. Ponente: Guillirmo Antonio Mufioz Jiménez. Secretario: Alejandro Sáhchez López. 
Semanario Judicial de la Federación. Octava época. Tomo XIII. Mayo de 1994. Página 415. 

COMPRAVENTA CON RE?cRVA DE DOMINIO. CARÁCTER DE LA POSESIÓN 
DEL COMPRADOR EN CA O DE. Si bien es cierto que el artículo 2315 del Código 
Civil para el Distrito Federa equipara al comprador con reserva de dominio que 
recibe el bien enajenado co~el arrendador, también lo es, que E~llo no es más que 
una comparación que permit al juzgador aplicar las reglas del arrendamiento a los 
casos en los cuales se resci dió la compraventa, pero no puede tener el alcance de 
desvirtuar la naturaleza del ~ropietario condicional que tiene el adquir~nte mientras 
no satisface el precio o no se rescinde la venta y darle el carácter de arrendador que 
no tiene, por la sencilla razó de que entre vendedor y comprador no se estipuló un 
contrato de arrendamiento siro una venta, cuyos pagos se aplican al precio y no a 
una renta o alquiler. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de I~ Federación. 6ª época. Vol. XXXVIII, pág. 69. 
Amparo directo 4558n8. Margarita ~onzález Rubio. 28 de septiembre de 1979. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: J. Ramón Palacios Vargas. $ecretario: Carlos González Zárate. 

COMPRAVENTA DE DISTR~BUCIÓN EXCLUSIVA, CONTRATO MERCANTIL DE, 
RESCISIÓN. El contrato de !mercantil de distribución exclusiva, por su naturaleza 
específica, no puede ser con iderado como una compraventa lisa y llana, pero esta 
circunstancia no trae como c nsecuencia la falta de aplicación de las disposiciones 
relativas del Código de Com rcio; de manera que si no se ha pactado la entrega de 
las mercancías en cantidad plazo determinados, de conformidad con lo dispuesto 
en los artículos 375 y 376 de mismo ordenamiento el comprador no está obligado a 
recibirlas fuera de ellos; pero;si aceptare entregas parciales, quedará consumada la 
venta en lo que a éstas se r fiere. Por otra parte, en la compraventas mercantiles, 
una vez perfeccionado el co trato, el contratante que cumpliere tendrá derecho a 
exigir del que no cumpliere la rescisión o cumplimiento del contrato y la 
indemnización, además, de lqs daños y perjuicios; en consecuencia, si ~I comprador 
acepta la entrega de las melancías fuera del plazo y no se rehusa recibirlas, está 
obligado a pagar el precio e las mismas y, por lo tanto, el vendedor si está 
legitimado para exigir el cum limiento del contrato, así como el pago del precio de la 
mercancía entregada. 
A.O. 7569/80. Química Hoechst de M~xico, S.A. 25 de septiembre de 1981. Mayoría de 3 votos. Disidentes: 
Gloria León Orantes y Jorge Olivera T~ro. 
3ª Sala. Séptima época. Volumen sen)estral 151-156. Cuarta parte, pág. 75. 

COMPRAVENTA DE SUM1J1sTRO, VARIACIÓN DEL PRECIO EN LA. Como la 
función del contrato de suml~istro consiste en satisfacer las periódicas y continuas 

480 



necesidades del suministrado, sin que éste tenga que estipular tantos contratos 
como períodos 'de necesidad se presenten dándole seguridad en la percepción de 
las cosas, las cuales obtendrá en forma constante, y aun cuando los contratantes 
estén vinculados en una unidad formal, el objeto total de la prestación se fracciona 
en partes independientes y autónomas, y formando cada una materialmente una 
operación distinta, es de justicia considerar que el vendedor pueda variar el precio a 
partir de cualquiera de ellas antes de la entrega de la mercancía, dando aviso previo 
al comprador, como lo podría hacer en la compraventa de una prestación única 
antes de su perfeccionamiento, quedando el comprador en condiciones de aceptar 
la modificación o dejar de adquirir los objetos, conforme a su propia estimación o 
particular conveniencia, pero sí los acepta y recibe, está expresando su conformidad 
con el nuevo precio. 
Tercera Sala. Séptima época. Volumen semestral 151-156. Cuarta parte. Pág. 295. A.O. 1647179. 
Distribuidora de Hielo, S.C. 17 de julio de 1987. Mayorla de 3 votos. Disidentes: Gloria León Dorantes y J. 
Alfonso Abitia Arzapalo. 

COMPRAVENTA EN ABONOS. EFECTO DE LA RESCISIÓN. Las disposiciones 
legales que reglamentan la rescisión del contrato de compraventa en abonos, en 
cuanto a las restituciones recíprocas de la prestaciones que se hubieren hecho las 
partes, son de orden público, irrenunciables, por lo que las cláusulas contractuales 
que impongan al comprador obligaciones más onerosas que las expresadas por la 
ley, son nulas, y la sentencia respectiva al declarar la rescisión, debe ordenar que 
las restituciones se hagan en términos de la ley. 
Quinta época. 
Tomo C, pág. 1061. Luis Ramón. 5 votos. 
Sexta época, cuarta parte: 
Vol. VII, pág. 22 A.O. 169/57. José Gutiérrez Alvarez. Unanimidad de 4 votos. 
Vol. XXI, pág. 63. A.O. 7401/57. Ignacio Navarro Padilla. Unanimidad de 4 votos. 
Vol. XLV, pág. 14. A.O. 485/59. Cooperativa de Autotransportes Dlaz Ordaz, S.C.L. 5 votos. 
Vol. XC, pág. 44. A.O. 6843/60. Técnica Automotriz, S.A. 5 votos. 
Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federación, cuarta parte. Tercera 

Sala, pág. 356. 

COMPRAVENTA EN ABONOS, RESCISIÓN DEL CONTRATO DE. EFECTOS 
"RESPECTO AL PAGO DE LA RENTA. Si el comprador le es entregada por el 
vendedor la posesión del inmueble motivo de la operación, como el uso no es una 
prestación que se pueda restituir, la ley tradujo esa restitución en el pago de una 
renta, pero no en atención a una simple apreciación subjetiva o presuncional de las 
partes contratantes, sino al valor efectivo de la prestación recibida; por eso la 
exigencia de que el monto de la renta que deba pagar el comprador sea fijado por 
peritos y no arbitrariamente por las partes. En tales circunstancias, no puede ser 
condenado el comprador al pago de la renta fijada de antemano por los 
contratantes, ya que el comprador tiene derecho irrenunciable a que su monto se fije 
por peritos. 
Amparo directo 446174. Maria del Carmen Garrido de Castellanos. 29 de enero de 1976. Unanimidad de 4 
votos. Ponente: J. Ramón Palacios Vargas. Semanario Judicial de la Federación, séptima época, volumen 
85, cuarta parte, enero 1976. Tercera Sala, pág. 15. 

CONCESIONES EXCLUSIVAS PARA LA VENTA DE PRODUCTOS DE UNA 
EMPRESA, NATURALEZA DE LOS CONTRATOS DE. El contrato celebrado por 
una empresa con determinadas personas, concediéndoles la exclusividad para que 
vendan los productos de aquéllas en tal o cual región, no es un contrato de trabajo, 
si no existe la dirección técnica, la dependencia de los concesionarios con una 
empresa, por lo que hace a la distribución, al manejo, a la propaganda, a la 
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contratación de personal, s~· o que antes bien, se les reconoce autonomía en dichos 
manejos, por lo que el c ntrato de que se trata es de naturalez~ sui generis, 
semejándose al contrato d , agencias de que habla la fracción X del F1rtículo 75 del 
Código de Comercio. 
Amparo directo 5057/58. Luz Baqt Pérez Jiménez y Coag. 4 de junio de 1959. M~yorla de 3 votos. 
Disidentes: Mariano Ramlrez Vázqupz y José Castro Estrada. Sexta época. Volumen XXIV~ Página 122. 

CONTRATO MERCANTIL, ERMINACIÓN. Si bien, por regla genera1I, para dar por 
terminado un contrato de d ración indefinida, es necesario el consentimiento mutuo 
de las partes, atento a e ta circunstancia, cuando se trata de un contrato no 
expresamente reglamentad en el Código de Comercio, serán aplicables a los actos 
mercantiles las disposicione del derecho civil acerca de las causas que invalidan o 
rescinden los contratos, co forme a las cuales son aplicables, en lo que fueren 
omisas las partes, las dispo iciones de más analogía, y en el caso de un contrato de 
suministro de determinada ercancía, son las disposiciones que previenen en que 
concluirán a voluntad de cu~lquiera de las partes, previo aviso dado a la otra parte 
en forma indubitable, los co tratos de arrendamiento que no se hayan 1celebrado por 
tiempo expresamente deter inado. 
Rivera Mier, Sucesores, S.A. Tomo CCI, página 463. 1954. 

CONTRATO O PÓLIZAiEN QUE SE HAGAN CONSTAR CRÉDITOS 
OTORGADOS POR INS ITUCIONES BANCARIAS. NO SE REQUIERE 
DEMOSTRAR QUE EL ONTADOR QUE SUSCRIBIÓ EL CERTIFICADO 
CONTABLE LO ERA DEL INSTITUCIÓN. Es infundado el argumento de que la 
actora debiera acreditar querl contador que suscribe el certificado contable referido 
es el de la institución, pue ese requisito no lo exige la ley. Al efecto, el último 
párrafo del artículo 52 de 1 Ley Reglamentaria del Servicio Público de Banca y 
Crédito dispone: "El contrat o póliza en que se hagan constar los créditos que 
otorguen las instituciones de crédito, junto con la certificación del contador a que se 
refiere este artículo, será tít lo ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento de firma 
ni de otro requisito". Del pre epto se destaca, " ... ni de otro requisito", esto aclara 
que la disposición exime la arte actora de acreditar que el contador que suscribe, 
de:;empeñe ese cargo en la institución, ya que la finalidad de la certificación no es 
otra que la fijación del saldo esultante a cargo del acreditado y hace f~ al respecto, 
salvo prueba en contrario qu corresponde a la demanda. Es oportuno señalar que 
con base en el precepto n cita, el título ejecutivo tiene valor probatorio sin 
necesidad de complement rlo con reconocimiento, cotejo, autentificación o 
acreditación; mediante él se rueba la existencia, en contra de la demanda, de una 
obligación patrimonial líquida y exigible en el momento en que se instauró el juicio; 
de lo que se concluye que es suficiente la certificación contable vinculada al contrato 
para que tenga carácter eje~ tivo. 
Amparo directo 2313/87. Herstal, S.Pl. de C.V. 1° de junio de 1987. 5 votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. 

Secretaria: Hilda Martinez González. 1 

CONTRA TOS. Para determ~·
1 

ar la naturaleza de todo contrato, debe atenderse 
primeramente a la voluntad e presa de las partes, y sólo cuando ésta ho se revele 
de una manera clara, habrá q e recurrir a las reglas de interpretación. 
Pleno. Semanario Judicial de la Fede ción. 5ª época, vol. XVI, pág. 1207: 
Tomo XIV, pág. 584. Acosta, Ignacio. 
Tomo XVI, pág. 1207. Estrada, Roque~ 
Tomo XVII, pág. 1388. González, Eus bio. 
Tomo XVII, pág. 9. Garza, José Maria e la. 
Tomo XXIV, pág. 622. Dlaz, Ramón. 
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Apéndice de la Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federación. Cuarta parte. 
Tercera sala, pág. 383. 

CONTRATOS. INTERPRETACIÓN DE LOS. La naturaleza de los contratos 
depende, no de la designación que le hayan dado las partes, que puede ser 
errónea, sino de los hechos y actos consentidos por las mismas, en relación con las 
disposiciones legales aplicables atenta la regla de interpretación del Código Civil 
vigente: "si las palabras parecieren contrarias a la intención evidente de los 
contratantes, prevalecerá ésta sobre aquéllas". 
Segunda sala. Semanario Judicial de la Federación. 7° época. Vol. 103-108, parte tercera, pág. 67. Pág. 166. 
Sexta época, cuarta parte: 
Vol. 11, pág. 103. A.O. 4279/55. Maria Carmen Huerta Vda. de Ruiz. 5 votos. 
Vol. XXIX, pág. 52. A.O. 2348/57. Maria Cristina Milchorena. 5 votos. Vol. XLII, pág. 23. A.O. 5484/59. Maria 
de la Cruz Consuelo Flores de Hoyos. 5 votos. 
Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federación, cuarta parte. Tercera 
sala, pág. 385. 

CONTRATOS. PACTO COMISORIO TÁCITO. LEGISLACIÓN DEL DISTRITO 
FEDERAL. El pacto comisorio es la condición resolutiva que siempre va implícita en 
los contratos bilaterales, para el caso de que uno de los contratantes no cumpla con 
su obligación, como lo establece o se desprende del artrculo 1949 del Código Civil 
para el Distrito Federal y por esta razón la doctrina le denomina "tácito", en virtud de 
que la condición resolutiva va implícita y se sobrentiende en los contrato 
sinalagmáticos o bilaterales, puesto que si una de las partes no cumple con su 
obligación, la otra no debe quedar obligada y puede pedir la resolución del contrato. 
Amparo directo 27922177. José Tame Shear. 12 de abril de 1977. 5 votos. Ponente: Raúl Lozano Ramirez. 
Secretario: Carlos Alfredo Soto Villasei'lor. 
Informe 1978. Tercera Sala. Núm. 34 

CONTRATOS, CLÁUSULA PENAL EN LOS. EFICACIA La cláusula penal que se 
-· pacta en un contrato, para hacerla efectiva en el caso de incumplimiento, constituye 

una parte accesoria del mismo contrato y es inescindible de éste, salvo las 
-excepciones establecidas en los parrafos segundo y tercero del artrculo 1841 del 
~ Código Civil para el Distrito y Territorios Federales. Tan es asr, que el precepto 

dispone que la nulidad del contrato importa la de la cláusula penal, pero la nulidad 
de ésta no acarrea la de aquel. 
Amparo directo 5855/68. Clarence Steven Ragsdale. 16 de abril de 969. 5 votos. Ponente: Ernesto Solis 
López. 
Séptima época. Volumen 4. Cuarta parte, pág. 24. 
Suprema Corte de Justicia de la Nación. Compilación precedente de la Tercera Sala 1969-1986. Pág. 315. 

CONTRATOS COALIGADOS, RESCISIÓN DE LOS. La doctrina jurldica 
contemporánea ha definido con precisión la figura de los llamados contratos 
coaligados. Los negocios coaligados como actos jurldicos interdependientes tienen 
una conexión económica objetiva entre sr y una unidad que deriva de la voluntad de 
las partes. De los elementos objetivo y subjetivo que les atribuye la doctrina, es el 
segundo el que en nuestro derecho mercantil tiene más trascendencia, pues de 
acuerdo con el artrculo 78 del Código de Comercio: "en las convenciones 
mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso 
obligarse". Ahora bien, de los tres tipos de vinculación que reconoce la doctrina, la 
que es verdaderamente importante es la vinculación por dependencia unilateral o 
bilateral, cuando dos o más negocios, cada uno constituyendo una figura, son 
deseados como un todo. En la vinculación unilateral, un negocio predomina y los 

.... f.,. 
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demás le están subordinad9s; en la bilateral, los dos o más negocios ¡son totalmente 
interdependientes, en el s~ntido de que la voluntad existe sobre todos ellos en un 
plano de igualdad. Una ~onsecuencia que se desprende de la existencia de 
contratos vinculados, es que el cumplimiento de un contrato se refleja en los demás 
y el incumplimiento de u o también tiene que tener relevancia respecto de los 
demás contratos. La nulida de uno de los actos jurídicos produce también la de los 
demás contratos vinculado . La situación en dependencia permite concluir que si se 
viola un contrato, la contra arte puede pedir la rescisión no únicam~nte del mismo 
sino también la de los dem s que estén vinculados. Así ocurre en el caso en que en 
los contratos guardan una ituación bilateral o de mutua dependencia, o bien cuando 
la violación se efectúa en un contrato principal al que los demás contratos están 
subordinados por una reladión lógica de dependencia que deriva de

1 
la voluntad de 

1 1 

las partes. 
Tercera Sala. Semanario Judicial d$ la Federación. Sexta época. Vol. 11. Cuarta parte, pág. 75. A.O. 4341/56. 
Hidroeléctrica de Amacuzac, S.A. Mayoria de 4 votos. 

CONTRATOS MERCANTILES CELEBRADOS POR CORRESPONDENCIA. su 
PERFECCIONAMIENTO. J Los contratos mercantiles celebrados por 
correspondencia sólo se erfeccionan a partir del momento en que se contesta 
aceptando la propuesta y' las condiciones de la proposición inicial, o bien las 
modificaciones a la propue ta que sugiera la otra parte contratante. Por lo tanto, si 
las pruebas allegadas al jui io demuestran que la correspondencia cruzada entre los 
comerciantes no implica u a absoluta aceptación de la propuesta y condiciones 
iniciales, ni tampoco de la modificaciones apuntadas sobre aquella propuesta, es 
obvio que el contrato deb considerarse como no perfeccionado, en atención a lo 
dispuesto por el artículo 80 ~el Código de Comercio. 
Boletín. Año l. Marzo 1974, núm. 3.ITercera Sala, pág. 58. 
Amparo directo 4405/68. Industrias puimicas Básicas de México, S.A. 4 de marzo de 1974. 5 votos. Ponente: 
Enrique Martínez Ulloa. Secretario: ~osé Joaquin Herrera. 

CORREDOR, RETRIBUCl~N AL. Adhiriéndose a un antiguo provert:,io jurídico que 
expresa que la molestia de corredor es frecuentemente en vano, se establece que 
el corredor podrá reclama

1 
su premio, solamente cuando el negocio haya sido 

realmente realizado. 
Amparo directo 6334/59. Cierre rel~mpago, S.A. de C.V., 12 de enero de 1961. 5 votos. Ponente: Mariano 
Ramírez Vázquez. Sexta época. Volumen XLIII, pág. 49. 

CORREDURÍA PÚBLICA, E INTERMEDIACIÓN SIMPLE. Sori instituciones 
diferentes. En nuestro sist~ma, originariamente el corredor sólo tenía facultades de 
mediador, pero después le fueron otorgadas funciones de perito mercantil y 
fedatario, por tanto, existen[ corredores privados o simples mediadores, y corredores 
públicos, en la inteligenc'a de que "los primeros pueden, sin traba alguna, 
desempeñar las funciones, de mediación; los últimos considerados como peritos 
mercantiles y depositarios , de la fe pública en materia de comercio, sólo podrán 
ejercer sus funciones despfés de comprobar ante las autoridades competentes que 
reúnen los mismos requisit s de ciencia y moralidad". Es a estos últimos a los que 
se refiere el artículo 51 del ódigo de Comercio, cuando dice: "corredor es el agente 

- auxiliar de comercio, con cuya intervención se proponen y ajustan los actos, 
contratos y convenios y s~ certifican los hechos mercantiles. Tienen fe pública 
cuando expresamente lo f~culte este Código y otras leyes, y pueden actuar como 
peritos en asuntos de tráf co mercantil"; así el artículo 53 del mismo Código de 
Comercio, establece que los actos y contratos mercantiles delebrados sin 
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intervención de corredor se comprobarán conforme a su naturaleza, sin atribuir a 
los intermediarios función alguna de correduría. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 7ª época. Vol. 139-144, parte cuarta, pág. 32. Amparo 
directo 3803178. Rafael Riebeling Ochoa y otros. 30 de julio de 1980. 5 votos. Ponente: Raúl Lozano 
Ramlrez. Secretario: Pedro Reyes Colln. 
Precedentes: 
Amparo directo 907 4/38. Manuel Camponella. 11 de octubre de 1939. Unanimidad de 4 votos. Ponente: 
Agustín Aguirre Garza. Secretario: Mario G. Escalante. Amparo directo 6334/59. Cierres Relámpago, S.A. de 
C.V. 

CORRETAJE O MEDIACIÓN EN NEGOCIOS MERCANTILES. (COMISIÓN 
MERCANTIL). De acuerdo con el artículo 273 del Código de Comercio, se reputa 
comisión mercantil, el mandato aplicado a actos concretos de comercio; pero atento 
a lo dispuesto por los artículos 283, 284 y 285 del mismo Código, cuando hay 
comisión mercantil, el comisionista es un mandatario con facultades para celebrar el 
contrato a nombre propio o en el de su comitente. Ahora bien, si una sociedad solo 
confirió a· una persona la facultad de gestionar un préstamo hipotecario, pero no la 
de celebrarlo a nombre de aquella, sino que le atribuyó el carácter de agente 
auxiliar, con cuya intervención se celebraría el contrato mercantil entre las partes 
interesadas, no se está en presencia de un contrato mercantil sino de corretaje o 
mediación en negocios mercantiles (artículos 51 y 52, fracción 1, parte final, del 
Código citado). 
Sociedad en Nombre Colectivo, "Schomelz Hermanos", pág. 551, tomo XCII. Quinta época. 1947. 

DEUDAS EN MONEDA EXTRANJERA. EL ARTÍCULO 8° DE LA LEY 
MONETARIA CONCILIA LA VOLUNTAD CONTRACTUAL Y EL ORDEN 
PÚBLICO. El primer párrafo del mencionado precepto consta de dos partes, la una 
que es prohibitiva o taxativa al ordenar que la moneda extranjera no tendrá curso 
legal en la República, y la otra que es permisiva al dar cabida que se contraigan 
obligaciones en moneda extranjera y señalar una forma de solventación. Esto 
significa que la voluntad contractual y el orden público, incitó en la Ley Monetaria 
lejos de constituirse en antípodas, se vinculan y complementan armónicamente para 
brindar al deudor una alternativa en el cumplimiento de la obligación contraída, 
dejando a su elección el pagar la renta en dólares, como describió bajo su 
consenso, o haciéndolo en el equivalente en moneda nacional del curso legal 
vigente al tiempo de efectuar el pago. La legislación en comercio previó el supuesto, 
y por tanto permitió, que la voluntad contractual, como elemento subjetivo generador 
de derechos y obligaciones, incidiera en dar vida a deudas en moneda extranjera, y 
ante esa previsión otorgó al obligado el derecho de inclinarse por cualquiera de las 
dos fórmulas de pago: acatando la reseñada en el clausulado del contrato; o 
adoptando la solución de la legislación monetaria. Como se aprecia, no hay 
contradicción entre las figuras de la voluntad contractual y el orden público de la ley; 
hay coexistencia compatible entre ambas que se traduce en la amplitud de la 
libertad del deudor para responder en cualquiera de esas dos formas a la obligación 
adquirida y en la restricción del acreedor para aceptar o al menos, discutir la forma 
de pago electa por su contraparte. 
Tercera sala. Informe 1987, parte 11, pág. 10. 
Amparo directo 11910/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
Amparo directo 11911/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
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Amparo directo 6519/85. lnfratec, S~ de C.V. 27 de octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Victoria Adato 
Green de lbarra. Secretario: Luis Péréz de la Fuente. 

DINERO. COMPRENDE il DA UNIDAD MONETARIA EN cu~so LEGAL 
DENTRO DEL SISTEMA ECUNIARIO DE UNA NACIÓN. El concepto dinero 
utilizado por el legislador no debe entenderse en el sentido restringidq de "moneda 
nacional" sino en la amplia ignificación que comprende toda unidad monetaria en 
curso legal dentro del siste a pecuniario de una nación, con calidades de metal, 
ley, peso, cuño, diámetro, et~., que le asignan a un valor definido, de suerte que si el 
dólar cumple con esas carac erísticas, será una especie del género dinero. 
Tercera sala. Semanario Judicial de 1 Federación. 7ª época. Vol. 217-228, parte cuarta, pág. 373. 
Amparo directo 11910/84. Constructjra y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. L urdes Delgado Granados. 
Amparo directo 11911/84. Construct ra y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. L urdes Delgado Granados. 
Amparo directo 6519/85. lnfratec, S .. de C.V. 27 de octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Victoria Adato 
Green de lbarra. Secretario: Luis Pér de la Fuente. 
Amparo directo 393/86. Grutec, S.A. de C.V. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Jorge 
Olivera Toro. Secretario: Agustln Urd pilleta Trueba. Ausente: Ernesto Dlaz Infante. 
Amparo directo 8003/85. Geohidrol ica Mexicana, S.A. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: Jorge Olivera Toro. Secreta~io: Agustín Urdapilleta Trueba. Ausente: Ernesto Dfaz l'nfante. 

ESTADO DE CUENTA ~ANCARIA, NO LO CONSTITUYE 
1 

LA SOLA 
ESPECIFICACIÓN DEL S~LDO. La certificación del contador general de una 
institución bancaria en la qui.únicamente se precisa el saldo a cargo dél acreditado, 
sin contener desglose de las peraciones que lo generaron, no hace fe, ni constituye 
título ejecutivo, en términos el artículo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, por 
no contener un estado de uenta, el cual debe comprender una rel'ación de los 
cargos y abonos correspondi ntes que dieron como resultado aquel saldo, pues en 
caso contrario el demand do queda en estado de indefensión frente a las 
reclamaciones del Banco creedor, al no estar en posibilidad de preparar 
adecuadamente su defens , ante el desconocimiento de los elementos que 
originaron aquel saldo, y I~ sentencia reclamada que estimó lo contrario, es 
violatoria de garantías. 
Segundo Tribunal Colegiado del Quin~o Circuito. Semanario Judicial de la Federación. 8ª época. Tomo XIII, 
junio, pág. 571. 
Amparo directo 76/94. Francisco Rod(llfo León lberri. 17 de marzo de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: 
Alicia Rodríguez Cruz. Secretario: Art~o Ortegón Garza. 
Semanario Judicial de la Federación. ?ctava época. Tomo XIII, junio de 1994. Pág. 571. 

ESTADOS DE CUENTA BA~CARIOS. REQUISITOS PARA QUE CONSTITUYAN 
TÍTULOS EJECUTIVOS. Co. forme a una recta interpretación del artículo 68 de la 
Ley de Instituciones de Cr dito, debe concluirse que además de exhibirse el 
contrato o la póliza en los ~ue, en su caso, se hagan constar los créditos que 
otorguen las instituciones b~ncarias, para que los estados de cuenta expedidos 
unilateralmente por los conttdores facultados por dichas instituciones constituyan 
títulos ejecutivos y hagan fe, salvo prueba en contrario, en los juicios, respectivos, 
éstos deben contener un des lose de los movimientos que originaron el saldo cuyo 
cobro se pretende, teniendo in cuenta que el propio precepto alude a los términos 
"saldo" y "estado de cuenta' como conceptos diversos, al establecer que dichos 
estados de cuenta servirán p ra determinar el saldo a cargo de los acreaitados, y en 
observancia del principio de i'gualdad de las partes en el procedimiento que impide 
obstaculizar la defensa del d~mandado. , 
Contradicción de tesis 38/93. Entre as sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado del Duodécimo 
Circuito y el Primer Tribunal Colegí do del Décimo Primer Circuito. 16 de mayo de 1994. Cinco votos. 
Ponente: lrma Cué Sarquis. Secretan : Arturo García Torres. 
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Tesis de Jurisprudencia 15194. Aprobada por la Tercera Sala de este alto Tribunal, en sesión de dieciséis de 
mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por cinco votos de los señores Ministros Presidente Carlos 
Sempé Minvielle, Mariano Azuela Güitrón, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez, lrma Cué Sarquis y Luis Gutiérrez 
Vida!, designados los dos últimos por el H. Pleno de este alto Tribunal, para cubrir las vacantes existentes. 

Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. Nº 78 junio de 1994. Pág. 28. 

FACTURA. Siendo la factura un documento privado, solamente hace prueba plena 
en contra de la parte que lo ha extendido, pero no en contra de terceros de quienes 
no procede. 
Quinta época: 
Tomo XVII, pág. 609. Cañedo, Alfonso. 
Tomo XXVII, pág. 745. Liberman, Jene. 
Tomo XXIX, pág. 878. Rosales, Alfonso R. 
Tomo XXX, pág. 929. Roy Marray, James. 
Tomo XXX, pág. 1933. Huasteca Petroleum Co. 
Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federación, cuarta parte. Tercera 
Sala, pág. 597. 

FACTUR!\S, ENDOSO DE. La factura es un documento mercantil para consignar la 
operación llevada a cabo por un comerciante trasmitiendo la propiedad de un bien; 
empero, los "endosos" posteriores, de particular a particular, son simples cesiones 
de derechos que no participan de la naturaleza mercantil. La factura no se puede 
equiparar a un título de crédito, porque no está destinada a circular, ni es un 
documento en donde esté incorporado el derecho que consigna. Para declarar 
procedente la tercería excluyente de dominio, el actor debe probar plenamente ser 
titular del derecho de propiedad y la simple factura de un vehículo no es suficiente 
para ello, independientemente de que sea objetado su valor probatorio por la 
contraparte del oferente, ya que es al órgano judicial al que le corresponde decidir si 
el actor prueba los hechos constitutivos de su acción, estando obligado en el juicio 
el que afirma, a probar su aserto. 
Amparo directo 415177. Andrés Hemández Aguas. 29 de septiembre de 1978. Unanimidad de votos. 
Ponente: Mario Gómez Mercado. Secretario: José Luis González Marañón. 

Informe 1978. Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, núm. 15, pág. 348. 

FACTURAS. VALOR PROBATORIO DE LAS. La jurisprudencia de la Suprema 
Corte de Justicia, reiteradamente ha limitado el valor probatorio de las facturas, 
'tiado su carácter de documentos privados, pero tal limitación ha obedecido, 
principalmente, a los casos en que con facturas se ha tratado de probar la posesión 
(sobre todo en juicio de amparo), por lo que es frecuente también que, desde otro 
punto de vista, se sustenta que, si se alega como medio de prueba una factura en la 
que aparece que una persona compró un bien, adminiculada de otras presunciones 
que hagan suponer la certeza del hecho asentado en la factura, debe estimarse 
como comprobada la propiedad del objeto de dicho documento. Una factura 
extend_ida a favor de uno de los litigantes, aunque es un documento formado por su 
orden, sólo puede perder su fuerza probatoria si se propone en su contra una 
objeción formal, esto es, que se tache el documento de alterado, de falta de firma, 
etc. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 5ª época. Tomo CXXV, pág. 546. Quinta época: 
Tomo CXXV, pág. 546. A.O. 1397/54. Federico Soule. 5 votos. 
Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federación, cuarta parte. Tercera 
Sala, pág. 601. 
Pág. 2216. 5ª época. Tomo XXXII. 

INTERESES. LAS TASAS VARIABLES EN LOS CONTRATOS DE APERTURA 
DE CRÉDITO SON DETERMINABLES, NO IMPRECISAS. El pacto de tasas 
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variables, en operaciones a~vas, se encuentra permitido, según se1

, infiere de lo 
dispuesto en los artículos 91 de la Ley General de Titulas y Operaciones de 
Crédito y 78 del Código de omercio, relacionados con las circulares, que emite el 
Banco de México, por lo que¡ la remisión a índices inequívocos no le resta precisión, 
pues si bien pudiera existiii cierta dificultad sobre la forma de llegar a conocer 
exactamente el monto de la~obligaciones de los deudores, la determinación de cuál 
es la tasa de interés aplic ble a cada vencimiento es objeto de consentimiento 
recíproco de las partes desd el momento del nacimiento del contrato. El banco no 
puede, válidamente, escogerla su arbitrio la tasa conforme a la cual se determinarán 
los intereses, sino que debe ¡esperar a que los datos que la realidad objetiva arroje, 
indiquen cuál será la tasa 1 de interés que resultará aplicable para un período 
determinado, de conformid

1
ad con las reglas que, para estos efectos, los 

contratantes han establecido¡ El deudor puede llegar a conocer E~I monto líquido de 
su obligación de pago en el ~omento en que se genera, con recurrir a la mecánica 
del instrumento de que se tr9te o, simplemente, acudiendo al banco para obtener la 
información correspondiente~ Sostener lo contrario llevaría a consioerar que el 
establecimiento de fórmulas ue, en ocasiones, resultan complic:adas para cumplir 
con obligaciones de pago, p avocaría que se estimaran contrarias a derecho, aún 
cuando con la realización e ciertas operaciones aritméticas y la reunión de 
determinados datos informat vos, se podría cumplir con la obligación. El hecho de 
que la tasa pactada sea d terminable y no determinada no la hace, de suyo, 
imprecisa, arbitraria o ilegal. El procedimiento podrá resultar complejo, pero esa 
complejidad no se traduce en imprecisión. 
Tesis Jurisprudencia! Núm. 54/1998 ( leno) 
Contradicción de tesis 31/98.- Entre 1 s sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer 
Circuito y el Primer Tribunal Colegiad del Vigésimo Segundo Circuito.- 7 de octubre de 1998.- Mayoría de 
diez votos (Juventino V. Castro y Cas o votó en contra).- Ponente: JuvEmtino V. Castro y Castro.- Secretario: 
Arturo Aquino Espinosa. 

IN'tERESES MORATORIOS.¡ ES APLICABLE ANALÓGICAMENTE EL ARTÍCULO 
362 DEL CÓDIGO DE CiMERCIO PARA EL CÁLCULO DE ~U MONTO 
TRATÁNDOSE DE LA R CLAMACIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS. En 
tratfmdose del pago de inter ses moratorias sobre la cantidad que resulte del pago 
de daños y perjuicios, para e~cálculo de tales intereses es aplicable el artículo 362 
del Código de Comercio, qu si bien se encuentra establecido en el: capítulo de 
préstamo mercantil y regula expresamente los intereses a pagar en el caso de 
demora en el pago de una ideuda de esa naturaleza; también lo es, que dicho 
precepto debe aplicarse en forma analógica cuando se reclame el pago de intereses 
moratorias a partir de la fech~ de causación de los daños y perjuicios, conforme a la 
tasa legal, porque el preceptd que nos ocupa es el que establece la tasa de interés 
legal aplicable a todos los ~upuestos en que proceda la condena 'al pago de 
intereses moratorias. 
Novena época. Tomo 111, mayo de 199~. Tesis 1.8º. C. 44 C, pág. 647. Octavo Tribunal Colegiado en Materia 
Civil del Primer Circuito. Amparo direqto 777/95. Texall, S.A. de C.V. 31 de enero de 1996. Unanimidad de 
votos. Ponente: María del Carmen Sán~hez Hidalgo. Secretaria: Marra Concepción Alonso Flores. 

1 

OBLIGACIONES DE DAR. !I NO SE FIJA PLAZO SON EXIGIBLES TREINTA 
DÍAS DESPUÉS DE LA INT RPELACIÓN {ESTADO DE BAJA CALIFORNIA). Si 
no se fija plazo para el cum limiento de una obligación de dar, la misma se hace 
exigible, de conformidad con :10 dispuesto por el artículo 1955 del Código Civil de 
este Estado, después de t~inta días siguientes a la interpelación judicial o 
extrajudicial que se haga, por lo que si en relación a un contrato de compraventa en 
que el comprador no cumpli con una obligación de dar se demuestra que se 

488 



practicaron diversas interpelaciones en forma notarial por la parte vendedora con 
anterioridad a los treinta dias de presentada una demanda de rescisión, y no 
aparece que se hubiera cumplido la obligación, debe considerarse que se acreditó la 
acción deducida. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 7ª época. Vol. 217-228, parte cuarta, pág. 211. Amparo 
directo 1213/87. Francisco Araujo Alatriste. 1° de junio de 1987. Unanimidad de 5 votos. Ponente: Jorge 
Olivera Toro. Secretaria: Hilda Martlnez González. 

OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA. LA SEGUNDA PARTE DEL 
PRIMER PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 8° DE LA LEY MONETARIA CONTIENE 
UNA DISPOSICIÓN PERMISIVA El primer párrafo del artículo 8° de la Ley 
Monetaria contiene dos disposiciones, la una que es prohibitiva o taxativa al ordenar 
que la moneda extranjera no tendrá curso legal en la República, y la otra que es 
permisiva y supletiva al dar cabida a que se contraigan obligaciones en moneda 
extranjera y señalar una forma de solventapión. En efecto, puede suceder, siempre 
en el mundo de la autonomía de la voluntad, que en la concertación de un acto 
jurídico, los contratantes hayan omitido manifestar expresamente como habrán de 
regularse determinadas peculiaridades del contrato que han celebrado como, 
cuando arrendador y arrendatario desatienden la hipótesis de que llegado el 
momento de cumplir la obligación, el segundo pueda pagar no sólo en moneda 
extranjera, según lo acordado, sino también en su equivalente en moneda nacional 
al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el pago. A ello obedece 
que los ordenamientos jurídicos supletivos que, como su nombre lo indica, suplen 
los olvidos de los contratantes. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 7ª época. Vol. 205-216, parte cuarta, pág. 119. 
Amparo directo 6519/85. lnfratec, S.A. de C.V. 27 de octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Victoria Adato 
Green de lbarra. Secretario: Luis Pérez de la Fuente. 
Amparo directo 11910/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
Amparo directo 11911/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 

-Amparo directo 393/86. Grutec, S.A. de C.V. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Jorge 
Olivera Toro. Secretario: Agustín Urdapilleta. Ausente: Ernesto Diaz Infante . 

. ('mparo directo 8003/85. Geohidrológica Mexicana, S.A. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretario: Agustín Urdapilleta. Ausente: Ernesto Diaz Infante. 
Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nación 1987. Segunda Parte pág. 14. 

OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA. SU CUMPLIMIENTO 
TRATÁNDOSE DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO. Tratándose del 
arrendamiento financiero, como esta operación supone necesariamente un 
financiamiento o erogación por parte del arrendador; cuando se demuestra que esa 
erogación para la adquisición de los bienes materia del arrendamiento o el pago del 
precio de los mismos se hizo en moneda nacional, es de estimarse que las 
obligaciones derivadas de ese pacto, originalmente fueron contraídas en tal 
moneda, no obstante que el contrato o los títulos de crédito respectivos se hayan 
firmado en dólares de los Estados Unidos de Norteamérica en cuyo caso, el 
arrendatario deudor, debe solventar dichas obligaciones en moneda nacional, al tipo 
de cambio que se haya tomado en cuenta o que haya estado vigente al celebrarse 
la operación correspondiente. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 7ª época. Vol. 217-228, parte cuarta, pág. 224. 
Amparo directo 12098/84. Salomón lssa Murra y Combugas, S.A. 19 de febrero de 1987. Unanimidad de 4 
votos. Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretario: Waldo Guerrero Lázcarez. 
Precedente: 
Amparo directo 1149/82. Kenworth Mexicana S.A. de C.V. 22 de noviembre de 1982. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: Gloria León Orantes. Secretario: Marco Antonio Rivera Corella. 
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OPERACIONES MERCAN~ILES. NO EXISTE P~OHIBICIÓN LEGAL PARA 
CELEBRARLAS EN MONEg,A EXTRANJERA. De una correcta interptetación de lo 
que ordena el artículo 635 del Código de Comercio, cabe concluir que éste precepto 
no prohibe que una operació mercantil se efectúe en moneda extranjera, sino que 
únicamente impone la mod lidad de que los actos de comercio celebrados bajo 
condiciones en que se toma n cuenta al peso mexicano, éste sirva como base para 
lograr su realización definitiv . 
Tercera Sala. Semanario Judicial de 1 Federación. 7ª. Época. Vol. 205-216, parte cuarta, pág. 123. 
Amparo directo 9247/84. "lnmobiliari Villa de los Arcos", S.A. de C.V. y otro. 8 de octubre de 1986. 
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Vict~ria Adato Green de lbarra. Secretario: Virgilio Adolfo Solorio Campos. 

PACTO COMISORIO, TÁC~O Y EXPRESO, DEBE ENTENDE.RSE APLICABLE 
PARA AMBOS EL ARTÍ ULO 1949 DEL CÓDIGO CIVIL. DEI:. DISTRITO 
FEDERAL, DADO QUE EL ONCEPTO Y EFECTOS DE UNO Y OTRO SON LOS 
MISMOS. Aunque el artícul 1949 del Código Civil del Distrito Feder:al, se refiere 
solo al pacto comisario tácito, el supuesto que contempla dicho numeral, debe 
también entenderse aplica le al pacto comisario expreso, si se toma en 
consideración que el concep o de uno y otro, son los mismos, con la salvedad de 
que mientras el invocado · recepto que habla de las partes, sobrentiende la 
existencia del primero, en lo~ contratos sinalagmáticos, el segundo, se encuentra 
previsto y regulado expres~mente en el acuerdo de voluntades; sostener lo 
contrario, sería admitir que ,1 cumplimiento de la obligación, queda al arbitrio de 
cada uno de los contratantes1 lo que pugna con lo dispuesto por el artículo 1797 del 
ordenamiento legal invocado.¡ 
Sexto Tribunal Colegiado en Materia (:ivil del Primer Circuito. Novena época. Tomo 111, mayo de 1996. Tesis 
1.6°. c. 54 c .. pág. 669. ~ 

1 

Amparo directo 1906/96. Sucesión d José de Jesús Núfíez y Núfíez. 25 de abril de 1996. Unanimidad de 
votos. Ponente: Ana Maria Ulloa de R bollo. Secretario: Cuauhtémoc González Álvarez. 

1 

PACTO COMISORIO EXf ESO. EFECTOS DEL., EN LOS CONTRATOS 
CIVILES. De conformidad a o establecido en el artículo 1949 del Código Civil del 
Estado de Guerrero, que est vo en vigor hasta el dos de marzo de mil novecientos 
noventa y tres, la facultad d resolver las obligaciones se entiende implícita en las 
recíprocas, para el caso dE1 que uno de los obligados no cumpliere lo que le 
incumbe, por esta razón, a dicha facultad resolutoria la doctrina le denomina pacto 
comisario tácito, en virtud d~ que va implícita y se sobrentiende en los contratos 
bilaterales. Sin embargo, tam · ién existe el pacto comisario expreso, esto es, cuando 
los contratantes establecen d cha facultad en alguna de las cláusulas del acuerdo de 
voluntades, y el mismo es leg timo, porque, en términos de los artículos 1832 y 1839 
de la mencionada ley civil, e materia de contratos la voluntad de las partes es ley 
suprema, ya que éstas pue en incluir las cláusulas que estimen convenientes, 
además que, en los contrato civiles, cada uno se obliga en la forma y términos que 
aparezcan que quiso obligar e. En ese orden de ideas, contrario a lo que acontece 
con el pacto comisario tácito, a virtud de expresa cláusula resolutiva, el contrato se 
resuelve, o se da por termin do, automáticamente, por el solo hecho pe que en la 
realidad se actualicen alguria de las causas convenidas como motivo de rescisión, 
sin la intervención de los tri unales para ese efecto; dicho de otra manera, por 
efecto del pacto comisario e preso, las partes contratantes adquieren la facultad de 
rescindir por sí y ante sí el ontrato, tan sólo por el hecho de que su contratante 
haya dejado de cumplir con 1 s obligaciones que el propio contrato le impuso. 
Segundo Tribunal Colegiado del Vigés mo Primer Circuito. 
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Amparo en revisión 324/93. Alfa Castillo Castal'\ón, Rossana, Alejandra y Alfa Lidia ·Guillén Castillo. 20 de 
enero de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Martiniano Bautista Espinosa. Secretario: Javier Cardoso 
Chávez. 
Semanario Judicial de ta Federación. Octava época. Tomo XIII. Marzo de 1994. Pág. 413. 

PAGO. PARA INCURRIR EN MORA NO ES INDISPENSABLE EL 
REQUERIMIENTO EN OBLIGACIONES DE DAR CUANDO SE HA FIJADO 
FECHA PARA CUMPLIRLA Y SE CONOCE EL DOMICILIO DEL ACREEDOR. El 
requerimiento previo sólo es indispensable cuando se fija tiempo para efectuar el 
pago, ya que el artículo 2080 del Código Civil previene: Si "no se ha fijado el tiempo 
en que debe hacerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no podrá el acreedor 
exigirlo sino después de los treinta días siguientes a la interpelación que se haga, ya 
judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos". De manera 
que si se trata de una obligación de dar, para cuyo cumplimiento se ha fijado fecha, 
y si el deudor, además, conoce el domicilio de la persona a quien debe efectuar el 
pago, por haberse consignado en el documento relativo a la operación, no existe 
impedimento para que efectúe el pago en la fecha indicada y en el domicilio 
señalado o, en su defecto, para que promueva las diligencias de ofrecimiento de 
pago o de consignación. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federación. 7ª época. Vol. 217/228, parte cuarta, pág. 381. 
Amparo directo 8188/8 Compaf\la Distribuidora de Regalos, S.A. 2 de julio de 1987. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: Ernesto Diaz Infante. Secretario: Tarcicio Obregón Lemus. 
En el mismo sentido: 
Amparo directo 267217 4. Aurora González de Trevif\o. 27 de junio de 1975. Unanimidad de 4 votos. Ponente: 
Rafael Rojina Villegas. 

PAGO DE RENTA EN DÓLARES. ES LÍCITO SI ASÍ LO ESTABLECIERON LAS 
PARTES. El axioma Pacta Sunt Servanda determina que la voluntad de los 
contratantes es la ley suprema en el acto jurídico que realizan,· y si a ello se suma 
que en la interpretación de los contratos, según lo prescribe el numeral 1851 del 
Código Civil para el Distrito Federal, debe estarse al sentido literal de sus cláusulas 
cuando sus términos son claros y no dejan duda sobre la intención de las partes, 
·lógicamente es dable inferir que la arrendataria cumplirá debidamente su obligación 
.entregando la suma pactada en dinero extranjero. 
Amparo directo 6519/85. lnfratec, S.A. de C.V. 27 de octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Victoria Adato 
Green de lbarra. Secretario: Luis Pérez de la Fuente. 
Amparo directo 11910/84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
Amparo directo 11911 /84. Constructora y Perforadora Tláloc, S.A. 16 de febrero de 1987. 5 votos. Ponente: 
Jorge Olivera Toro. Secretaria: Ma. Lourdes Delgado Granados. 
Amparo directo 393/86. Grutec, S.A. de C.V. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Jorge 
Olivera Toro. Secretario: Agustín Urdapilleta. Ausente: Ernesto Diaz Infante. 
Amparo directo 8003/85. Geohidrológica Mexicana, S.A. 13 de abril de 1987. Unanimidad de 4 votos. 
Ponente: Jorge Olivera Toro. Secretario: Agustln Urdapilleta. Ausente: Ernesto Dlaz Infante. 

PENA CONVENCIONAL EN MATERIA MERCANTIL. APLICACIÓN SUPLETORIA 
DEL DERECHO CIVIL. Tratándose de la pena convencional, las disposiciones del 
derecho civil son supletorias del Código de Comercio. El artículo 88 de este código 
establece que en el contrato mercantil en que se fijare la pena de indemnización 
contra el que no lo cumpliere, la parte perjudicada podrá exigir el cumplimiento del 
contrato o la pena prescrita, pero utilizando una de las dos acciones quedará 
extinguida la otra. Ahora bien, dicho artículo ni algún otro del Código de Comercio 
reglamenta lo concerniente a la pena convencional, ni dice como debe procederse 
cuando se cumple en parte la obligación principal, por lo que se impone admitir que 
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a los actos mercantiles tiene que ser supletoriamente aplicables las disposiciones 
del derecho civil, de acuerdo con el artfculo 81 del Código de Comercio; 
Tercera Sala. Semanario Judicial de 1 Federación. 6ª época. Vol. XXVIII, parte cuarta, pág. 226 
A.O. 6764/58. Juan Bringas Zamora. votos. 
Jurisprudencia 1917-1985. Apéndice 1 Semanario Judicial de la Federación. Pág. 538. 

RATIFICACIÓN. Por ratifica ión debe entenderse la confirmación o aprobación de 
lo que hemos dicho o hechb, o de lo que otra persona ha hecho en nuestro nombre, 
y la ratificación puede hacer e o bien expresamente, con términos positivos, o bien 
tácitamente, con hechos. El reconocimiento que se haga de la existencia de un 
contrato, al absolver posicio es, no significa la aceptación del mismo contrato, ya 
que puede reconocerse la ex stencia de un contrato y a la vez invocar la nulidad del 
mismo. 
Tercera Sala. Semanario Judicial def Federación. 5ª época. Vol. XXXIII, pág. 370. A.O. Nº 2522 de 1930, 
Sec. 3ª. Peraza A. Domingo. 23 de m yo dej 1931. 5ª época. Tomo XXXII. 

RATIFICACIÓN. La ratificaci n tiene por efecto el retrotraer las cosas a la época en 
que se verificó el acto que se !ratifica. 
Pleno. Semanario Judicial de la Federación. 5ª época. Tomo VIII, pág. 876fi. A.R. Aspuru Bernardino de. 3 
de mayo de 1921. 

1 

1 

REPRESENTACIÓN INDIRiTA. La representación indirecta es aquella conforme 
a la cual el representante o ra en nombre propio, salvo siempre el contrato que 
tenga celebrado con su repre entado. 
Primera Sala. Semanario Judicial de 1 Federación. 5ª época. Vol. XXXIII, pág. 2588. A.R. N° 1591 de 1930, 
Sec. 3ª. Estrada Juan D. 25 de novie bre de 1931. 5ª época. Tomo XXXIII. 

RESCISIÓN. CONSECUEN IA DE LA MISMA. Cuando se decreta la rescisión de 
un contrato, aunque las pa s no lo pidan, o independientemente de lo que las 
partes pidan, et·juzgador dE;l e precisar, de acuerdo con la ley y las e~tiputaciones 
válidas de tos contratantes, la consecuencias de ta rescisión. 
Tercera Sala. Semanario Judicial de 1 Federación. 7ª época. Vol. 217-228, cuarta parte, pág. 285. 
Amparo directo 1213/87. Francisco aujo Alatriste. 1° de junio de 1987. 5 votos. Ponente: Jorge Olivera 
Toro. Secretaria: Hilda Martínez Gonz lez. 
Precedente: l 1 

Sexta época. Cuarta parte. Vol. XLV, ~ág. 88. Amparo directo 485/59. Cooperativa de Autotransportes "Diaz 
Ordaz", S.C.L. 5 votos. 1 1 

1 

RÉDITOS LEGALES. Las pr venciones del artículo 362 del Código de Comercio, 
no obstante que este precep o se encuentra en el Capítulo Primero, Título Quinto 
del Libro Segundo de dich Código, que solamente se ocupa del préstamo 
mercantil, no es aplicable ún camente cuando se trata de él, no tiene como otros 
códigos, un capítulo o varip en que se contengan disposiciones generales que 
regulen las obligaciones, po~ lo que el precepto invocado debe reputarse como 
general, y es aplicable por lcl mismo, no solamente al préstamo, sino a todos los 
contratos de carácter mercantil, por los que haya de pagarse interés por causa de 
mora. 
Zarda!n Hermanos. Pág. 158. Tomo 111. 5ªépoca.1931. 

SOLIDARIDAD. NO SE PRE UME. RESULTA POR DISPOSICIÓN LEGAL O DEL 
ACUERDO EXPRESO DEL S CONTRATANTES. La solidaridad, en ~érminos del 
artículo 1987 del Código Civil para el Distrito Federal, surge cuando hay pluralidad 
de acreedores, deudores o e ambos, en una obligación, y cada creedor puede 
exigir el cumplimiento del tot 1 de la obligación, y cada deudor debe cumplir en su 
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totalidad la prestación debida; solidaridad que no se presume, sino que debe ser 
expresamente pactada o resultar por disposición legal, según el numeral 1988 del 
Código en cita, la cual, cuando se origina en la ley, sólo es pasiva, es decir, surge 
pluralidad de deudores y un solo acreedor, como sucede en las hipótesis de 
gestoría, de daño común, de diversidad de comodatarios y de pluralidad de 
solicitantes de un servicio profesional, en términos de los artículos 1901, 1917, 2510 
y 2611 del ordenamiento citado. 
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. 
Amparo directo 2741/. Herlinda López Garcia y otro. 7 de noviembre de 1991. Unanimidad de votos. 
Ponente: José Luis Caballero Cárdenas. Secretario: Alejandro Javier Pizafla Nila. 
Semanario Judicial de la Federación. Octava época. Tomo IX. Febrero de 1992. Página 270. 

TRABAJO. CONTRATO DE SUS DIFERENCIAS CON LA COMISIÓN 
MERCANTIL. La comisión mercantil tiene una marcada diferencia con el contrato de 
trabajo, pues en tanto que aquélla se manifiesta por un acto o una serie dé actos, 
que sólo accidentalmente crean dependencia entre comisionistas y comitente, que 
duran sólo el tiempo necesario para la ejecución de esos actos, en el contrato de 
tral:>ajo esa dependencia es permanente, su duración es indefinida o por tiempo 
determinado, pero independientemente del necesario para realizar el acto materia 
del contrato, siendo la característica esencial de este último contrato la dependencia 
económica que existe entre la empresa y el trabajador. De modo que si el 
comisionista sólo puede ocuparse de los asuntos de comitente, sin poder 
prácticamente ocuparse de otros, se encuentra en sujeción y dependencia que dan 
a su contrato las características de un contrato de trabajo. 
Cuarta Sala. Semanario Judicial de la Federación. 5ª época. Tomo XLIII, pág. 1914. 
Quinta época: 
Tomo XVII, pág. 1191. Sánchez, Severino. 
Tomo XXXII, pág. 600. Ceballos, Cayetano. 
Tomo XXXIII, pág. 501. Cia. Mexicana Molinera de Nixtamal, S.A. 
Tomo XLIII, pág. 1914. Veana, Jesús. 
Tomo LI, pág. 3071. Monsalve, Ricardo. 
Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federación. Quinta parte. Cuarta 
Sala. Pág. 191. 

VIABILIDAD ECONÓMICA DE LOS PROYECTOS DE INVERSIÓN PARA EL 
OTORGAMIENTO DE FINANCIAMIENTOS. LA OMISIÓN POR PARTE DE LAS 
[NSTITUCIONES DE CRÉDITO DE REALIZAR EL ESTUDIO RELATIVO, NO 
INVALIDA EL CONTRATO DE APERTURA DE CRÉDITO. El artículo 65 de la Ley 
de Instituciones de Crédito establece que éstas tienen la obligación de que, previo al 
otorgamiento de financiamientos, realicen el estudio de viabilidad económica de los 
proyectos de inversión respectivos, los plazos de recuperación de éstos, las 
relaciones que guarden entre sí los distintos conceptos de los estados financieros o 
la situación económica de los acreditados, y la calificación administrativa y moral de 
estos últimos, sin perjuicio de considerar las garantías que, en su caso, fueren 
necesarias. Asimismo, el citado precepto señala que los montos, plazos, regímenes 
de amortización y, en su caso, períodos de gracia de los financiamientos, deberán 
tener una relación adecuada con la naturaleza de los proyectos de inversión y con la 
situación presente y previsible de los acreditados. Además, el mencionado 
dispositivo prevé que la Comisión Nacional Bancaria vigilará que las instituciones de 
crédito observen debidamente lo dispuesto en el citado artículo. Estos requisitos 
tienen como finalidad buscar la seguridad de las operaciones, previendo la viabilidad 
del crédito que se otorgue, a efecto de que se obtenga su recuperación en los 
términos y condiciones que fije la política bancaria y con apego a las sanas 
prácticas que propicien la seguridad de sus operaciones. Ahora bien, a la Comisión 
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Nacional Bancaria correspjde la vigilancia del cumplimiento de la I· mencionada 
obligación, entidad a la que 1 s artículos 108, 109 y 11 O de la citada le~ le conceden 
facultades sancionadoras d carácter administrativo e, incluso el artítulo 112 del 
cuerpo legal en cita, conside a como delictivas algunas de las conductas irregulares 
en el otorgamiento de los fi anciamientos; sin embargo, el incumplimiento de la 
obligación de mérito de ning na manera incide en los elementos fundamentales del 
contrato de apertura de crédi o, como son el objeto y el consentimientQ, traducidos, 
el primero, en que se ponga disposición del acreditado una suma de dinero, o se 
obligue el acreditante a cent aer por cuenta del acreditado una obligación, la cual 
debe restituir a este último e los términos y condiciones pactados y, el segundo, en 
el acuerdo coincidente de oluntades sobre este objeto, por lo que carece de 
trascendencia para la valid z del acto jurídico la omisión del indic~do estudio. 
Además, en cualquier caso e a situación perjudicaría a la institución de crédito y no 
así al deudor, ya que la pri era es quien sufriría el perjuicio por no recuperar el 
dinero prestado sin prever 'ta situación económica, solvencia y capacidad de pago 
del segundo, en cambio, ést de todos modos recibió eJ benefic;io del crédito. Por 
tanto, no existe razón jurídi a alguna para que la omisión de la realización del 
estudio de viabilidad econ'ó ica del proyecto respectivo dé lugar a declarar la 
nulidad del contrato de apert ra de crédito. 1 

Tesis Jurisprudencia! Núm. 5211998,( leno) 
1 

Contradicción de tesis 31/98.- Entre la sustentadas por los Tribunales Colegiados Séptimo Y, Octavo en 
Materia Civil del Primer Circuito y el P imer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito y otros.-
7 de octubre de 1998.- Mayoria de oc o votos (Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero y Juan N. 
Silva Meza votaron en contra).- Ponen e: Juventino V. Castro y Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa. 
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