
003818 

~~ ~~Cl~~l(3 DS?ESTUDIOS PROFESIONALES 
ACATLAN 

NECESIDAD DE REGULACION DE LOS 

CONTRATOS MERCANTILES ATIPICOS 

T E s 1 s 
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE: 

LICENCIADO EN DERECHO 

P R E S E N T A : 

Cl.AUDIA VALENTINA ~U'AO HERNANDEZ 

~ ASESOR: LIC. GERARDO GOYENECHEA GOOINEZ 

~ ACATLAN. EDO. DE MEXICO MARZO DE 1997 

TESIS CON 
FALLA BE ORIGEN 



 

UNAM – Dirección General de Bibliotecas 

Tesis Digitales 

Restricciones de uso 
  

DERECHOS RESERVADOS © 

PROHIBIDA SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL 
  

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal 
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México). 

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y demás material que sea 
objeto de protección de los derechos de autor, será exclusivamente para 
fines educativos e informativos y deberá citar la fuente donde la obtuvo 
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro, 
reproducción, edición o modificación, será perseguido y sancionado por el 
respectivo titular de los Derechos de Autor. 

 

  

 



"NECESIDAD DE REGULACIÓN DE LOS CONTRATOS MERCANTILES 

ATtPICOS" 



DEDICATORIAS 



A LA MEMORIA CE MI PADRE 

AMIMAORE 

Gracias a tu apoyo y cari.,,o he logrado 

hacer realidad una de mis grandes metas 

Te quiero mucho. 

A LETY 

A MIS HERMANAS 

AORIANA. ALMA ROSA, GABRIELA, 

PATRICIA Y CELIA. quienes han estado a 

mi fado siempre que las he necesitado. 

Con carillo 

Deberías estar en la dedicatoria anterior. 

pero se puede prestar a confusiones, por 

tu amistad mil gracias. 



AGERMAN 

Porque siempre he encentrado amor y 

comprensión de tu parte, así como el impulso 

para continuar superándome. 

TE AMO 

A AORIANA CAROLINA 

Quien con sus riséis hacia de 

este trabajo una tarea más ligera. 

mi gran tesoro, 

qua gracias a ti he conocido 

el milagro de la vtda y et amor de madre 

TE AMO PRINCESITA 



AL SR. LICENCIADO SERGIO ALOANA CONTRERAS 

Porque con tu ejemplo he aprendido que las cosas se 

obtienen con esfuerzo y sacrificios 

Te agradezco el caril'lo y apoyo bnndado. 

AL SR LICENCIADO GERAROO GOYENECHEA GOOÍNEZ 

Agradezco la confianza depositada al permitirme fonnar 

parte de su equipo de trabajo. Con eterna gratitud, por el apoyo 

incondicional y asesoría brindada para la realización de la 

presente tesis. 



A MIS QUERIDAS AMIGAS 

Delfina Flores. Adriana Chávez. 

Carmen E. Montes. Guadalupe Juarez. 

Angeles Otero, Je:ssica L. Juárez. 

Guadalupe Suastegui, Mercedes Ucan 

Norma González. a Quienes tuve el gusto 

de conocer en la Universidad, y aún cuento 

con su apreciable amistad. 

Deseo que pasemos muchos cumpleal\os y 

navidades juntas 

A VICTOR CALVA 

Te agradezco todo lo que has hecho por mi. 

jamás imagine que al realizar un trámite de 

construcción iba a encontrar un amigo 

GRACIAS 



A LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTÓNOMA DE MÉXICO 

ESCUELA NACIONAL OE ESTUDIOS PROFESIONALES 

ACATLAN 



INDICE GENERAL 



INDICE GENERAL 

OB.JETIVO GENERJO.L 

INTRODUCCIÓN 

CAPITULO PRIMl!"O LAS OllUGACIONl!S MERCANTILES 

1. Concepto 

2. Fuentes de las obligaciones 

mercantiles 

a) La declaración unilateral de la voluntad 

b) El contrato 

c) La ley 

d) Responsabilidad Objetiva 

e) Enriquecimiento Ilegitimo 

f) Gestión de Negocios 

g) Hecho ilícito 

3. Principios que rigen las obligaciones 

mercantiles 

a) Solidlltidad 

b) Onerosidad 

c)Mora 

d) Conclusión 

e) Monada de pago 

f) Intereses 

g) Prescripción 

PÁGINA 

3 

4 

4 

5 

5 

7 

7 

a 
9 

10 

11 

12 

12 

14 

15 

16 

17 

18 

19 



h) Cláusula Penal 

4. Supletoriedad legal en materia de 

obligaciones. 

PÁGINA 

20 

21 

a) Sustantiva 21 

b) Adjetiva 23 

CAPITULO SEGUNDO CONTJlltATOS MERCANTILES 25 

1 . Importancia 25 

2. Clasificación 30 

3. Principios que los rigen 35 

4. La representación mercantil 43 

5. La factura 45 

CAPITULO TERCERO LEY FEDERAL CE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR 48 

1 . Introducción 48 

2. Protección al consumidor 50 

3. Tendencias actuales del derecho mercantil 53 

4. Ley Federal de Protección al Consumidor 54 

a) Ubicación 54 

b) Estructura 56 

c) Regulaciones especificas 61 

CAPITULO CUARTO CONTltATO ATIPICO 71 

1. Concepto 71 



2. Evolución 

3. Tipicidad Social 

4. Problemática e Interpretación 

5. Clasificación 

6. El Subcontrato 
7. Principales Contratos Mercantiles 

Atípicos 
Contrato de Suministro 
Contrato Estimatorio 
Contrato da Corretaje o Mediación 

Contrato de Agencia 

Contrato de Distnbución 
Contrato de Joint Ventura 

8. Necesidad de Regulación 

CONCLUSIONES 

SIBLIOGRAFfA GENERAL 

LEGISLACIÓN CONSULTADA 

PÁGINA 

74 
75 
76 
81 
82 
85 

85 
89 
92 
95 
97 

101 
106 

109 

112 

116 



OBJETIVO GENERAL 

El presente trabajo tiene por objeto hacer un análisis del contrato 

atip1co. para esto empezaremos por conceptos en materia de obligaciones 

mercantiles. y una vez estudiados 1.os mismos, ubicamos en la figura de 

contratos mercantiles. 

Analizar. el concepto, evolución, problemática e interpretación de los 

contratos mercantiles atípicos, resaltar su importancia en el desarrollo 

comercial que se vive en nuestros días, en el hecho de que satisface las 

necesidades económicas de los contratantes. al no ajustarse a las figuras 

jurídicas estableCJdas. 

De Jo anterior, plantear la necesidad de regulación de los contratos 

mercantiles atípicos. 
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INTRODUCCIÓN 

Dado el tráfico comercial que impera en nuestro país, y la frecuente 

utilización de figuras contractuales que tengan como meta fundamental. 

encontrar soluciones adecuadas a las necesidades económicas y, teniendo 

además como ideal circunstancia que el derecho esté al día, obliga a crear 

dentro del ordenamiento jurídico positivo nuevas figuras de contratos que se 

adapten en lo posible a las necesidades económicas, dichas figuras no son 

otra cosa que los contratos atípicos. 

Si bien es cierto, el contrato atípico reproduce las necesidades de los 

contratantes, por lo que en cierta forma el derecho positivo se encuentra 

atrasado respecto a la realidad que se plantea en la vida actual. ante esto 

considero que la necesidad de regulación de 105 contratos mercantiles 

atípicos se hace indispensable, para dar solución a los problemas de 

interpretación que elJos presentan. 



CAPITULO 

LAS OBLIGACIONES MERCANTILES 

1. CONCEPTO 

El derecho mercantil se ccnc;be como el derecho de Jos actos de 

comercio. Ahora bien. el acto de comercio tiene una doble significación por 

cuanto sirve para delimitar Ja materia mercantil y par cuanto es además 

fuente de obligaCJones que son mercantiles por serfo antes el acto de que 

dimanan. Los actos mercantiles más importantes y más frecuentes son los 

que engendran obligaciones. Por lo cual el derecho mercantil, es 

predominantemente un Derecho de obligaciones. 

Cabe set'\afar que la preponderancia de las obHgaciones en el Derecho 

mercantil radica en la func;ón económica de la obligación como instrumento o 

vehículo jurídico de la circulación de los bienes y ta organización de los 

elementos de producción. 

No hay un concepto de obligación mercantil distinto de la obligación 

civil, por Jo tanto partiremos de los conceptos acuñados por el derecho civil. 

•obligación.- Es la necesidad jurídica que tiene la persona llamada deudor, de 

conceder a otra llamada acreedor, una prestación de dar, hacer o no hacer.• ' 

1 Sorja Sori.:i.no. Manuel. "1$qrfa Gcneml s:k r.u QfzliQQorcs- Oéoma Tcn:cr:t EcüClón. Editona.J 
PcnnJ.:1 .. M6nco 1994. p. 22 
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De lo anterior podemos decir que la diferencia entre la obligac16n ci'V1I y 

mercantil radica en que esta última destaca el aspecto objetivo y modalidad 

económica, es deór lo que busca el acreedor y procura obtener 

independientemente de la conducta del deudor. es la utilidad patrrmon1al de fa 

obligación. 

La concepción impersonal de fa obl1gación se adapta mejor a fas 

exigencias del tráfico mercantil por lo mismo que el derecho mercantil que es 

el que rige este tráfico trende a eliminar toda nota individual o personalista. 

•Las obligaciones mercanflles no sólo dominan el ámbito del Derecno 

mercantil. sino también el sector entero de la contratación pnvada, la razón es 

que. en la práctica, el número de contratos puramente civiles es reducidisimo. 

Las sociedades, los depósitos. los préstamos, las compraventas, los 

transportes, Jos seguros de carácter civtl, se c.onCJertan en cantídades 

insrgn1ficantes en comparación con los mismos contratos que se califican 

como mercantiles ... 2 

2.. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES. 

Conforma a nuestro sistema jurídico, son fuentes de la obligaciones 

mercantiles: la declaración unilateral de la voluntad, al contrato, la ley, la 

responsabilidad objetjva, enriquecimiento ilegitimo~ gestión de negocios y el 

acto ilícito. 

a) LA DECLARACIÓN UNILATERAL DE lA VOLUNTAD 

'! Garrigues. Joaquín. .. Curso de Den:s;ho Men;;inu1- N°'·cna Edk1ón.. E.:titoria.J Pomia. Mé~co J992. 
Toma U p. J 
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Como fuente de obligaciones, la declaración unilateral de la voluntad 

presenta peculiares características dentro del derecho mercantil. 

Gutiérrez y González la define como "la extenorización de la voluntad 

que crea 9n su autor la necesidad jurídica de conservarse en aptitud de 

cumplir por si o por otro. voluntariamente, una prestación de carácter 

patrimonial, pecun1ana o moral, en favor de un su1eto c;ue eventualmente 

puede llegar a existir o s1 existe. aceptar.· 3 

Una de las manifestaciones rnás generalizadas de la declaración 

unilateral de la voluntad es la consistente en las promociones y ofertas. •Por 

promoción se entiende el artlculo 46 de la Ley Federal de Protección al 

Consumidor el ofrecimiento al público de bienes o servicios con el 

incentivo de proporcionar adicionalmente otro bien o servicio de cualquier 

naturaleza en rorma gratuita, a precio reducido o de panlcipar en sorteos, 

concursos o eventos similares ... • así como ..... el ofrecimiento de un contenido 

mayor en la presentación usual de un producto. en forma gratuita o a precjo 

reducido. o de dos o mas productos iguales o diversos por un sólo precio, así 

como la inclusión en las propios productos. en las tapas o etiquetas o 

envases, de figuras o leyendas impresas distintas de las que obligatoriamente 

deban usarse o a cuyo uso se tenga derecho.· ' 

-por lo que hace a la oferta el mismo precepto legal la conceptúa como 

• ... ofrecimiento al público de productos o servicios de la misma calidad a 

precios rebajados o inferiores a los que prevalezcan en et mercado o, en su 

caso, a los normales del establecimiento. 5 

, Ouuérrez y GonzA.lc:z.. Ernesto. ''Derecho de las Oblig;i~ Sépuma Edición. EditonaJ Porrüa.. 
~tcbaco. 1990. p . .f.21 
• Di.u: Bravo. Arturo -contratoi Mc;rgntilcs- Cuarta Edid6n. EditonaJ Harla. Mé.'ClCO 1993. p. 19 

' !<Km. 
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b) EL CONTRATO 

El contrato es la fuente por excelencia de las obligaciones mercantiles. 

ya que si bien es cierto la actividad principal de los comerciantes consiste en 

contratar. 

Definido en los artículos 1792 y 1 793 del Código Civil, conforme a lo 

indicado en dichos preceptos, el contrato es una aspee.le del género 

convenio, y que el primero de tales vocablos sólo debe emplearse para 

aquellos acuerdos de voluntades por v1nud de los cuales se producen o 

transfieren obligaciones o derechos: cuando se modifiquen o extingan 

obligaciones, será menester el empleo de la palabra convenio. 

Dentro del mundo contractual existen, en la moderna vida mercantil. 

acuerdos de voluntades que. por una u otra razón ofrecen dificultades para 

encuadrarlos como contratos, en ocasiones por una injustificable resistencia 

de los otorgantes a emplear el término de contrato: en otras. por razón da que 

una de tas partes, o ambas, no disponen de libertad para convenir los 

términos del contrato y, en algunos casos, ni s1qutera para decidir libremente 

si lo celebran o no. 

e) LA LEY 

Con frecuencia la ley no es considerada como fuente de obligaciones de 

derecho privado, y esta consideración tendría lugar si se tomara a la ley como 

fuente genética, pero no ast como fuente específica de ciertas obligaciones. 

Al respecto podemos encontrar ejemplos muy claras en los siguientes 

casos: El derecho de exigir al remiso en el cumplimiento de obligaciones 

contractuales el pago de dar'los y perjuicios {articulo 2104 Código Civil) o 



intereses (articulo 352 C6digo de Comercio); la obligac16n por parte del c:iue 

acepta un pago indebido. de abonar intereses legales sobre las sumas 

percibidas (aniculo 1884 Código Civil); el derecho que asiste al comisionista 

de hacer vender los efectos recibidos del comitente cuando el valor presunto 

de los mismo no baste para cubnr las gastas de transporte y recibo de ellos 

(articulo 279- 1 Código de Comercio). 

En otros casos podemos encontrar a la ley como fuente unica de 

acciones judiciales para obtener ta moctificación de obligaciones literalmente 

estipuladas precisamente en forma contrana y en pocos casos para 

beneficiarse con la nulidad. 

De lo anterior podemos encontrar ejemplos en la Ley Federal de 

Protección al Consumidor: ·articulo 61.- Los prestadores de servicios de 

mantenimiento o reparación deberán indemnizar al consumidor si por su 

deficiencia del servicio el bien se pierde o sufre tal deterioro que resulte total 

o parcialmente inapropiado para el uso a c:iue esté destinado. El derecho a la 

indemnización no podrá ser suprimido o limitado por pacto entre las partes. 

En el Código Civil: es nulo el compromiso absoluto de no vender un bien que 

este en el comercio (articulo 2301 ); Ley General de Sociedades Mercantiles: 

es nulo todo pacto que restrinja la libertad de voto de los accionistas (articulo 

198). 

d) RESPONSABILIDAD OB.JETIVA 

Las dificultades que al estudioso y al juzgador plantea la afirmación 

sobre la existencia de una responsabilidad objetiva como fuente de 

obligaciones mercantiles y esto se debe a que pareciera que la teoría del 

riesgo creado esta reservada al derecho civil. 



<) 

Por su parte Gutiórre: y Gonz:ález nos dice: ·ta responsabilidad objetiva 

es la necesidad jurídica que tiene una persona llamada obligado-deudor, de 

cumplir voluntariamente a favor de otra persona, llamada acreedor, que le 

puede exigir, la restitución de una situación jurídica al estado que tenía, y que 

le causa un dar.o originado por a) Una conducta o un hecho previsto par la 

ley como objetivamente dañoso. b).- El empleo de un objeto que la ley 

considera en si mismo peligroso, o e).- Por la realización de una conducta 

errónea de buena fe ... 15 

oe la definición que antecede podemos observar que· esto resulta 

aplicable al derecho mercantil. Asi pues en ejercicio de una actividad 

mercantil, par ejemplo una empresa de transporte de cosas, causa dal'\os con 

un vehículo por error de su conductor o por fallas mecánicas. al vehículo de 

otra empresa del mismo género, ambas actúan en cumplimiento de los 

respectivos contratos mercantiles de transporte, luego la misma naturaleza 

debe tener la responsabilidad objetiva de la primera y el crédito surgido a 

favor de la damnificada; y s1 tal carácter tendría el juicio que, en su caso. 

promovería el duer"'o del vehículo afectado (articulo 1049 del Código 

Comercio). Evidentemente el nexo contractual o extracontractual no puede 

modificar el carácter de la responsabilidad que, debe ser igual frente a 

cualquier dar.o causado. Y por ello mercantiles habrían de ser los juicios que 

se promovieran en contra de la empresa responsable. (artículo 1050 del 

Código de Comercio). 

e) ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO 

En este caso no hay duda de que el enriquecimiento ilegitimo es fUente 

de obligaciones mercantiles. 

• Qutiéncz y Gonz.:i.lcz.. Ernesto.~. p. 668. 
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Por enriquecimiento ilegítimo entendemos que •es et acrecimiento sin 

causa que obtiene una persona en su patrimonio. económico, o moral, en 

detrimento-directo en el primero e indirecto en el segundo- de otra persona ... 

El carácter mercantil de asta fuente lo podemos ver en el hecho da qua 

ha de ser mercantil la obligación de quien, con motivo de un acto de comercio 

real o supuesto. debe indemnizar a otra en razón de un enriquecimiento sin 

causa del primero a costa del segundo. 

Entre las consecuencias algunas ya son conocidas: naturaleza mercantil 

del eventual juicio: plazo prescriptorio de diez arios y no de uno o de cinco, 

según diverso• supuestos que contempl• el articulo 1 893 del Código Civil. 

Pero h• de =nsiderarsa tambi6n la relativa a los intereses legales (articulo 

1884 C6digo Civil ), el aceptante de mala fe, de un pago indebido debe 

abonar al que lo efectúo, que ser*'1 a razón del sais (artículo 362 Código de 

Comercio) y no del nueve por ciento anual (articulo 2395 C6digo Civil). 

f} GESTION DE NEGOCIOS 

En esta fuente tampoco hay lugar a duda sobre la afinnaci6n de que los 

derechos y obligmciones surgidos de una gestión oficiosa son de naturaleza 

mercantil, si de tal naturalezm es el asunta gestionado. 

La gestión de negocios "Es un hecho jurídico estricto sensu, en virtud 

de ta cual una persona que recibe el nombre de gestor, se encarga 

voluntariamente de un asunto de otra persona que recibe el nombre de 

., lskm. p.-M.3 
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duer.o. con ánimo de obligarlo, y sin ser su representante por mandato de Je 

ley o por convenio.· ., 

·obviamente, s1 la gestión se realiza en asunto procesal, no surgirán 

obligaciones mercantiles, pues la comparecenc1a en JU1c10 o proced1mrento 

ante autoridad de cualquier índole no es, por s1 sola. acto de comercio, 

aunque mercantil sea el negocio que se ventile.• 9 

"'Cabe recordar. siempre dentro del terreno procesal, que en el derecho 

mexicano el gestor puede comparecer en interés del actor o del demandado, 

si se trata de juicios civiles (articulo 50 Código de Procedimientos Civiles); 

sólo en representación del demandado, en jurcios mercantiles (articulo 1059 

Código de Comercio) ... 10 Por refonna del 24 de mayo de 1996, al articulo 

1058 del Código de Comercio, ya se permite la gestión judicial en interés del 

actor o del demandado. 

g) HECHO IL/CITO 

""Toda conducta humana (579) culpable. por intención o por negligencia 

que pugna con un deber jurídico stricto sensu, con una manifestación 

unilateral de voluntad o con Jo acordado por las partes en un convenio.· '' 

Son mayores las dificultades que presenta la afirmación sobre el 

carácter de ciertos actos ilícitos como fuente de obligaciones mercantiles. 

Más, sin embargo la conducta ilícita que puede manifestarse en ocasiones en 

el ejercicio de una actividad comercial o en infracción de un precepto de 

·~p.-1!58 
' Dlaz Bra'\'O, Atturo.JJll...JJl. p. :?2 
'º lllmL. 
11 Gubérrcz y Gonz:Ucz. Ernesto.~ p. -' 70 
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naturaleza mercantil, en cualquiera de estos casos la responsabilidad del 

sujeto estará impregnada de mercant1lidad. 

Cabe se~alar que en la práctica en ocasiones no es fácil encuadrar la 

naturaleza c1v11 o comercial del acto, pero corresponderá al ¡uez esta dec1s1ón 

(articulo 75 último párrafo Código de Comorcia). 

Uno de los casos muy claros en los que no cabe duda en el carácter 

mercantil de la repansabliidad en las casas de las infracciones y delitos 

previstos por los articules 21 3 y 223 de la Ley de la Propiedad Jndustnal, que 

suponen en la mayoría de los casos. el indebido uso de una marca o la 

violación del derecho de patente. 

•Finalmente cuando las obligaciones mercantiles surjan de 

responsabilidad objetiva o de hechos 11íc1tos, la prescnpc16n operará por el 

transcurso de diez arios, según disposición del artículo 1047 Código de 

Comercio. y no de dos, según esta previsto en el articulo 1934 Código Civil; 

salvo, naturalmente, disposiciones especificas en otras leyes mercantiles.· 12 

3. PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS OBLIGACIONES MERCANTILES. 

a) SOLIDARIDAD 

•La doctrina espaflola reclama la ausencia de una norma mercantil 

general que establezca el principio de la solidaridad pasiva en las 

obligaciones mercantiles en que participen varias codeudores, principio que 

si recoge el Código Civil Italiano (articulo 1294)."" 

12 Oiaz Bra"·o. ArtUro~ p. :! l 
u Arc::e Gargollo. Javter. -contr;:uos \..jerc;¡ngles Atlmc0$- Segunda Ed.icón. Ed.itonal Tnllas. 
M6aco. 199-'. p. 22 
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En el derecho mercantil se presume la solidandad en las obligaciones. 

Por el contrario en el derecho civil cuando los deudores de una 

obligación son más de uno. quedan obligados hasta un limite y 

excepcionalmente de manera sol1dana; por lo que s1 alguno de los deudores 

resulta insolvente, el acreedor no puede exigir la cuota respectiva a otro 

deudor y, por lo tanto deja de obtener el monto total de su crédito. 

En tanto en el Derecho mercantil los codeudores de una obligac16n 

quedan. porque asi se presume, obligados sol•danamente, por 10 que el 

acreedor puede exigir a cada deudor el pago total del c:-édito. salvo pacta en 

contrario . 

.. Debe sel"lalarse. sin embargo que la solidaridad se presume cuando la 

obligac.16n es mercantil para los codeudores. pues en el caso de un acto de 

comercio unilateral no existe tal presunción.• 1
"' 

·e1 Código de Comercio no contiene una declaración general acerca de 

la solidaridad en las obligaciones mercantiles, como el Código Civil la 

contiene al contrario. el articulo 1 988 de este ordenamiento, sef'lala que la 

solidandad no se presume, resulta de la ley o voluntad. Sin embargo, aún 

cuando en el Código de Comercio no hay un precepto similar. en algunas 

disposiciones de carácter mercantil se encuentran declaraciones que 

establecen solidaridad. Así por ejemplo, en la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito, el artículo 4ª, dice que en las operaciones que la ley 

reglamenta se presume la solidandad; en el articulo 154, ser"ala que el 

aceptante, girador. avalista, endosante, se presumen sol1danamente 

1' Vásqucz del Mercado. Osc:u. ~Merc;tnah:s- Terccr.J. Ed.iC1ótL Editorial Porrúa.. MC.-Uco, 
1989, p. l.&l 
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obligados. por su parte. el articulo 159 menciona que todos los que 

aparezcan en Ja letra se presumen obligados solidariamente ... 15 

.. En igual forma. la Ley General de Sociedades Mercantiles, el artículo 7º 

indica que las personas que realicen actos en nombre de Ja sociedad, antes 

del registro de ésta. responderán solidariamente por dichas operaciones; el 

artículo 21 ser-iala la responsabilidad solidaria del administrador por no 

separar de las utilidades el monto debido para formar el fondo de reserva; los 

socios colectivos y comanditados son soltdariamente responsables de las 

obligaciones sociales. según los artículos 25. 51 y 207. y así otras 

disposiciones.• 'ª 

b) ONEROSIDAD. 

La actividad mercantil como actividad económica se ejercita 

profesionalmente, de lo qua se desprende que al que Ja desarrolla lo hace 

con el fin de obtener un fuero, por ro tanto las relaciones jurídico mercantiles 

tienen como regla que todo acto tienda a realizar ese fin. así podemos ver 

que Jos contratos específicamente mercantiles son siempre onerosos como 

por ejemplo: el seguro, Ja fianza de empresa. contrato de crédito, etc. De lo 

anterior se desprende la presunción de onerosidad . 

.. No hay una norma general que establezca la oneros1dad, sin embargo, 

en el Código de Comercio hay, como en el caso de la sofidandad principios 

que confirman este principio. Así el articulo 304, que dice que salvo pacto en 

contrario, el comisionista tiene derecho a ex1gír retnbución por su trabajo, 

igual derecho asiste al depositario en el depósito, de acuerdo con el articulo 

1' R.odr'fgucz Rodrfguez.. Joaqwn. ~- Osc:ir Vá.squcz dcJ l\.fcrc;ido. Contr::uos !\.fercmules. p. l-12 
··~p.1-1-2 
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333 y en el artículo 591 se ser'"lala el derecho del porteador a recibir el porte 

convenido. • 17 

e) MORA 

En términos generales es el retardo en el cumplimiento de una 

obligación, esto es cuando se debe una prestación y no se efectúa 

oportunamente por el deudor. Hay también mora del acreedor. cuando la 

falta de la prestación no es imputable al deudor, si el ha ofrecido el 

cumptimiento, y el acreedor no ha quendo aceptarlo se constituye en mora. 

La morosidad queda establecida en el anículo 85 del Código de 

Comercio que a Ja letra dice: 

'"Los efectos de ra morosidad en el cumplimiento de las obligaciones 

mercantiles comenzarán: 

l. En los contratas que tuvieren dfa señalado para su cumplimiento. por 

voluntad de las partes o por la ley, al día siguiente de su vencimiento; 

11. Y en los que no lo tengan. desde el día en que el acreedor le 

reclamare al deudor. judicial o extra1udicialmente ante escribano o testigos." 

Esta disposición fue tomada del articulo 63 del Código C1v1I Español y 

por lo que haca al derecho comUn, la regla mercantil coincide con el articulo 

2104 de nuestro código. 

En derecho mercantil, la mora implica el pago de intereses, que obedece 

a la idea de que en el comercio, el comerciante no puede tener improductivo 

su dinero, no es compatible con las exigencias de la vida comercial. 

17 Vásqucz: del ?\.fcteldo. Osear.~. p. 1·'3 
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.. El pago de intereses responde Un1camente a ta idea de que el deudor 

de una suma de dinero. por el hecho de no entregarla a su acreedor en el 

momento previsto, se beneficia de los productos de un capital que no le 

corresponde a él, sino al acreedor y por ello debe compensar a éste 

abonándole el fruto del dinero. El interés representa, por lo tanto una 

compensación por falta de dispon1b11idad del capital, can 1ndependenc1a de la 

causa, por la cual se ha producido esa falta de d1spon1b1lidad (culpa, dolo, 

imposibilidad material, etc.)." ui 

d) CONCLUSIÓN 

Es muy importante determinar cuando el contrato se concluye y por lo 

tanto es perfecto, ya que a partir de ese momento los contratantes quedan 

sujetos a sus términos y no pueden desconocer su declaf'"ación Por otra 

parte, es fundamental determinar la conclus16n del contrato, porque hay 

aspectos que deben de ponderarse en razón a ese momento. como son la 

capacidad de las partes, la ley aplicable, tanto en el espacio como en el 

tiempo, la competencia de Jos tribunales. para decidir cual de las partes 

contratantes ha de soportar el riesgo de la pérdida de la cosa, etc. 

El contrato atraviesa esquemáticamente tres fases o momentos, la oferta 

o propuesta, la aceptación y el perfeecionam1ento . 

.. La propuesta la hace el proponente, quien es el que toma la iniciativa 

del contrato. La propuesta es una declaración de voluntad con la cual el 

proponente concede a su destinatario el poder de dar vida. al contrato 

mediante la aceptación.• 19 

,. lbS.. p. l-'6 
19 SaJa.ndrn.. Vinario. -cur:;g de Derecho "1erc;J,nur Quint.3 Edición. Ed.ltoml Jus. Mc."Oco, 1947. p. 
18 tr.1dUC'1do por Barrera Gral. 
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La aceptación ha de ser igual a la oferta y puede vonfiearse mediante 

una expresa declaración o por la e1ecuc1ón: debe de ser de tal manera clara, 

que no haya duda de que la voluntad del aceptante es Ja de adherirse a la 

oferta. La aceptación debe dirigirse precisamente al proponente u aferente, 

ya que dirigida a una persona distinta. no tiene fuerza de aceptación. 

'"El principio fundamental, es que los contratos se perfeccionan cuando 

las panes tienen conocimiento de la reciproca identidad de los 

consentim1entos ... 20 

e) MONEDA DE PAGO 

Las deudas mercantiles en su mayoría tienen por objeto sumas de 

dinero, de lo cual resulta importante determinar cuál es la moneda con la cual 

se bebe cumplir el pago, ahora bien. dada la libertad de contratación y el 

principio de que el contrato es ley entre las partes, nada impide que se 

estipule al arbitrio de las partes la moneda de pago. 

'"El articulo 635 del Código de Comercio, declara que la moneda 

mercantil es el peso mexicano y sobre esa base. se harán todas las 

operaciones de comercio y los cambios sobre el extranjero; por su parte, Ja 

Ley Monetaria en el articulo 7°, dice que las obligaciones de pagar cualquier 

suma en moneda nacional, se solventarán entregando billetes del Banco de 

México o monedas metálicas de curso legal.'" 21 

'"La moneda extran1era no tiene curso legal en la República, por lo que 

las obligaciones de pago en moneda extranjera contratadas dentro o fuera de 

la República, para ser cumplida en ésta. se solventarán entregando el 

:o Vásqucz del Mc:n::ado. Osc:lr.__Qg_JJj. p. 1-'7 
:i Illlil. p. l.U 
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equivalente en moneda nacional al tipo de cambio que nja la momento del 

pago; dice el articulo 8° de la Ley Monetaria y, por su parte el Código de 

Comercio, articulo 638 dice que nadie puede ser obligado a recibir moneda 

extranjera. Cuando los bancos reciben por contrata de depósito de dinero, 

moneda extranJera. deben restituir la suma depositada en la misma especie 

dice el articulo 267 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, 

por lo que el artículo 8° de la Ley Monetaria no es aplicable. No puede obligar 

al depositante a recibir moneda mexicana. En las obligactones pecun1anas, 

esto es, que ttenen por Objeto una suma de dinero. se cumplen pagando la 

cantidad estipulada en el contrato respectivo en la forma y terminas del 

mismo.·22 

f)INTERESES 

La determ1nac16n del interés legal se encuentra en el contrato de mutuo 

en al Código Civil (articulo 2395) y para las obligaciones mercantiles, en el 

contrato de préstamo mercantil (anículo 362) del Código de Comercio. Así 

vemos que en el derecho c1v1I es del SºM anual y en el mercantil del 6%. 

La ley Federal de Protección al Consumidor contiene además algunas 

disposiciones sobre el interés que se aplican a las obligac1ones mercantiles, 

por to que se establece que los intereses se calcularán conforme a una tasa 

de interés fija o variable. En los casos que se utilice la tasa fija se informará al 

consumidor el monto de los intereses a pagar en cada periodo. y cuando se 

utilice una tasa variable informará al consumidor sobre la regla de 3JUSte de la 

tasa, la cual no podrá depender de decisiones unilaterales del proveedor sino 

de las variaciones que registre una tasa de interés representativa del costo 

del crédito al consumidor la cual deberá ser fácilmente verificable por el 

consumidor. (artículo 66). Por otra parte se establece que únicamente se 
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podrán capitalizar intereses cuando exista acuerdo previo da las partes, en 

cuyo caso el proveedor deberá proporcionar estado de cuenta mensual al 

consumidor, (articulo 68). Por otra parte los intereses se causarán 

exclusivamente sobre los saldos insolutos del crédito concedido y su pago no 

podrá ser exigido por adelantado, sino por períodos vencidos (articulo 69). 

Estas reglas sobre al interés sólo se aplican a les actos que dicha ley regula. 

g) PRESCRIPCIÓN 

En los contratos mercantiles la falta de acción por el titular de los 

derechos que de ellos surgen, dentro del término que en los propios contratos 

se fija, provoca que se extingan tales derechos, por esto de acuerdo al 

Código de CoO"lercio, artículo 1038, cuando ha de ejercitarse una acción que 

derive de actas mercantiles, debe hacerse en los términos fijados para su 

eJerc1c10, puesto que el artículo 1 039 del mismo Código de Comercio, 

establece que los términos serán fatales, Los términos o plazos se establecen 

a favor del deudor, según se desprende del artículo 1040, que al refenrse a la 

prescripción negativa set'\ala que los plazos comenzarán a contarse desde el 

día en que Ja acción pudo se legalmente ejercitada en juicio. 

La prescripción se interrumpe cuando se presenta la demanda por 

cualquier interpelación judicial al deudor, o por el reconocimiento de las 

obligaciones ~or el propio deudor. articulo 1041 del Código de Comercio. 

Interrumpida la prescripción, dice el artículo 1042 del propio Código, 

empezará a contarse nuevo ténTiino después de los actos que la 

interrumpieron. 
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Los plazos de prescripción de las obligaciones mercantiles, como norma 

de excepción al derecho común. son más cortos que los seflalados en el 

Código Civil. 

Los artículos 1038 al 1 048 del C6d1go de Comerc10, regulan fa 

prescr1pc16n mercantil, establecen un plazo de uno, tres y cinco a.-ias para 

determinadas acciones. La norma general, al igual que en materia c1vll. es 

que cuando no se establezca un término más corto la prescripción mercantil 

es por diez afias. (articulo 1047 Código de Comercio). 

Las disposiciones civiles sobre prescnpc1ón se encuentran en los 

artículos 1159 a 1164 del Código Civil, y como regla general suplen al 

derecho mercantil_ 

"La ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, establece 

prescripciones especiales para las acciones denvadas de los títulos de 

crédito (artículos 165. 227 y 250); el Código de Comercio. establece el de 

cinco años para las relaciones que derivan de las sociedades mercantiles y 

sus socios (artículo 1045 fracción Y); y la Ley de Navegación y Comercio 

Marítimo, tiene también normas especiales en materia de prescripción 

(véanse los artículos 94, 103, 109, 110, etc., ahora Ley de Navegación)_" n 

h) CLÁUSULA PENAL 

En los contratos mercantiles. nos encontramos una regla propia cuando 

tas partes quieren aplicarla, en caso de incumplimiento de una de ellas y que 

se ha identificado como cláusula penal . 

.:.J Arce Oargollo. Javier . ...QJz.....Ci.L p. 13 



·e1 incumplimiento de las obligaciones mercantiles encuentra su 

reglamentación en las disposiciones de derecho común. En el artículo 1949 

del Código Civil, se establece que la facultad de resolver las obligaciones se 

entiende implícita en las reciprocas. para el caso de que uno de los obligados 

no cumpliere lo que le incumbe.- :.e 

Cabe seflalar que el artículo 88 del Código de Comercio se establece 

que en los contratos mercantiles en que se fije una pena de indemnización a 

quien no cumpliere. la parte perjudicada podrá exigir el cumplimiento del 

contrato o la pena prescrita. pero utilizada una de estas das acciones 

quedará extinguida la otra. 

Hay una clara distinción entre este articulo y el articulo 1846 del Código 

Civil. en donde también se establece una pena. pero en este caso puede 

ejercitarse la acción para que se dé cumplimiento a la obligación y el pago de 

la pena cuando así haya quedado estipulado o la obligación no se presta de 

la manera convenida. 

4. SUPLETORIEDAD LEGAL EN MATERIA DE OBLIGACIONES 

a) SUSTANTIVA 

Al adquirir el Código de Comercio el carácter de federal y estipular en su 

artículo 2º que: '"a falta de disposición de este Código serán aplicables a los 

actos de comercio las del derecho común·. se hace necesano determinar que 

debemos entender por derecho común; la conclusión será que se usa como 

sinónimo del derecho civil. En ese aspecto se interpretan los artículos 5° que 

sefllala: '"Según las leyes comunes'"; 22 que menciona, ·conforme a la ley 

Civil·; 285 por las disposiciones del Derecho Común'" del Código de 

: 4 Vásqucz del Mercado. Osear, Qil...JJ.l. p. 151 



Comercio. Consientes do que el derecho común es el derecho civil, se hace 

indispensable ser1"1alar a que derecho c1v1I se refieren los articulas anteriores, 

ya que el articulo 2° del Código de Comercio se concreta a 1nd1car como 

supletorio al derecho común, sin determinar a cual de ellos se .refiere; y 

siendo facultad de los Estados de la Federación legislar en materia c1v1l. nos 

encontramos con la ex1stenc1a de tantos códigos civiles coma Entidades 

Federativas existen. 

'"Rafael de Pina Vara en su libro Derecno Mercantil Mexicano seflala: 

.. Consideramos que el Derecho C1v1I o Común. aplicable supletanamente en 

Materia Mercantil a falta de disposición expresa del Código de Comercia, es 

precisamente al contenido en cada uno de las distintos códigos civiles 

locales. El Código Civil para el Distrito Federal, efectivamente es aplica.ble en 

'"toda ta República en asuntos de orden federal. pero la Matena Civil no es 

Federal sino Local y por tanto en este aspecto no es apltcable con aquella 

generalidad, ya que no puede hablarse. en modo alguno, de un Derecho Civil 

Federal ... • Criterio que no compartimos en virtud de que. como el mismo 

subraya, e.s aplicable en toda la República en asuntos de orden fedEJral, y asi 

lo ser'\ala el Artículo 1" del propio código; y siendo la Leg1slac1ón Mercantil de 

Orden Federal, es precisamente el Código Civil para el Distrito Federal el 

aplicable: en este sentido se manifiestan vanas Leyes Mercantiles como la 

Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, la Ley de Navegación y 

Comercia Marítimos (ahora Ley de Navegación) y la Ley del Mercado de 

Valores. El artículo 2° de la Ley General de Títulos y Operac1ones de Crédito 

ser'\ala que: '"Los actos y las operaciones a que se refiere el articulo anterior 

se rige: '" ... IV. Por el Derecho Común, declarándose aplicable en toda ta 

República, para los fines de esta ley, el Código Civil del D1stnto Federa1. .. •. 

Par su parte la Ley de Navegación y Comercio Maritimo (ahora Ley de 

Navegación}, en su articulo 5° indica: '"A falta de disposición expresa en esta 

ley y sus reglamentos, y en los tratados 1nternac1onales vigentes, ratificados 
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por eJ Gobiemo Mexicano, se aplicarán supletorramente: 111. Código Civil para 

el Distrito Federal. .. • 25 

Por reforma al Código de Comerc10, publicada en el diana oficial de fa 

Federación el 24 de mayo de 1 996, se termina con la controversia anterior. 

pues establece que se entiende par derecho común al Código Civil del 

Oistnto Federal. (articulo 2 del Código de Carnerero) 

b) ADJETIVA 

Por el contrano el aspecto procesal no ofrece mayores dudas; cuando el 

acto es absolutamente mercantil o tiene tal naturaleza por los elementos 

personales u objetivos que en el intervienen, el juicio tendrá que ser mercantil 

(articulo 1049 Código de Comercio); Asi también cuando para una de las 

partes que intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercral y para otra 

:anga civil, la controversia se regirá por las leyes mercantiles (articulo 1050 

Código de Comercio). En todo caso la ley procesal supletoria será la focal. 

(articulo 1054 Código de Comercio). 

Aquí no cabría pretender la supletorredad del Código Federal de 

Procedimientos Civiles, pues el texto del precepto últimamente mencionado 

no deja lugar a dudas: '"... se aplicará la Ley de Procedimientos Local 

respectiva.·. Considera que dicha supletoriedad obedece. a que en el ario en 

que se promulgó el Código de Comercio que es en 1889, aún no existía 

Código Federal de Procedimientos Civiles, ya que éste se promulgó el 24 de 

febrero de 1942. 

!J Man.Jncz y Flores. !WigueJ. -Ocrcchg \.fefE!nul Mc:<1gmo- Pnmcrn Edición. Ed.uonal P3x· 
!'wféxico. México 1980. p. 13 



De lo anterior, podemos observar que algunas leyes promulgadas con 

posterioridad al Código Federal de Procedimientos Civiles. si hacen 

referencia al mismo. Como ejemplos podemos citar a la Ley de Navegación, 

en su articulo 5° y la Ley del Mercado de Valores en su articulo 7°, establecen 

que se aplicará supletoriamente el Federal de Procedimientos Civiles. 

Tomando en cuenta la existencia de dicho Código Federal de 

Procedimientos Civiles, hubiera sido deseable que en la reforma al Código de 

Comercio comentada, se hubiera declarado aplicable supletonamente dicho 

Código y no los locales. a fin de uniformar entenas sobre el panicular. 



CAPITULO 11 

CONTRATOS MERCANTILES 

1. IMPORTANCIA 

'"La fuente más importantes de las obligaciones mercantiles está 

constituida por los contratos, en efecto, la actividad principal de fas 

comerciantes consistente en contratar. En relación a la formación de tales 

contratos, aplican las mismas reglas o normas generales de la materia civil y 

que forman parte del derecho general de las obligaciones ... M 

"En la práctica - dice Garrigues - el número de contratas meramente 

civiles es reducidísimo. Algunas legislaciones, como la suiza y la italiana han 

concentrado en un solo ordenamiento los actos civiles y mercantiles: es decir, 

tienen un tratamiento unitario. En otras legislaciones se distingue entre los 

actos civiles y los actos mercantiles. Nuestro derecho, en este sentido, sigue 

la tradición jurídica marcada por el Código Napoleón, solución que también 

acoge el derecho espat'ol (principal fuente de inspiración del nuestro). 

México tiene por tanto, dos clases de legislación: la ovil y la mercantil.· 27 

No es fácil justificar desde el punto de vista legislativo la distinción entre 

contrato mercantil y contrato civil, ya que se complica en nuestro régimen 

jurídico en razón de que de acuerdo con el pacto federal establecido por 

nuestra constitución se asigna a la Federación la competencia para legislar 

:a Saland.ra. Vittono. QR..J:i1.. p. l 7 
=1 Arce Gargollo. Javier. QR....Q.1. p. 17 
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en materia de comercio (artículo 73 fracción X), mientras que la Jeg1sfaci6n 

civil se conserva como materia propra de los Estados. 

'"La legislación mercantil es Un1ca y aplicable en todo el terntorio 

nacional, la c1v1I es mü/tlple y la dictan las entidades federativas para su 

territorio local .. 215 

Como sabemos contrato es el acuerdo de dos o más personas para 

producir o transferir derechos y obligaciones. Por lo que esta definrci6n 

resulta aplicable a Jos contratos que por los sujetos, objeto. fin, naturaleza y 

características accesorias llamamos mercantiles. 

Ahora bien, Bor.1a Sanano nos dice que los contratos mercantiles '"Son 

aquellos en que las partes que intervienen o son comerciantes o están 

realizando un acto de comercio, los actos de comercio son los enumerados 

en el aniculo 75 del Código de Comercio.· zv 

La ímponancia de establecer una distinción clara para los contratos que 

son mercantiles obedece entre otras a dos razones básicas: 

'"En Primer lugar. a la aphcación de determinadas nonTias sustantivas 

especiales para las obligac1ones y contratos mercantiles reglas especiales 

que derogan a las normas civiles de carácter general. El segundo motivo 

importante es la vía procesal para el caso de conflicto. que implica que las 

normas aplicables a cada procedimiento son también diferentes. Además eJ 

juez competente es en un caso el juez federal (mercantil) y en el otro el juez 

local (civil) ... 30 

"'Il!ill. 3 Bol]a Soriano, !\.tanuel.~ p. -1.57 
10 Arce Gargollo, 13Vler.~ p. JS 
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El hecho de ser contratos mercantiles, contratos de empresa. explica 

muchos fines económ1cos de los contratos, que la técnica del Derecho 

mercantil ha recogido, aunque no en la medida que fuera deseable. 

Par esta razón, hay que distinguir, por un lado, al problema técnico 

jurídico de los requisitos legales que convierten un contrato en un contrato 

mercantil, y del otro lado, las características que en Ja práctica cotidiana 

distinguen a los contratos mercantiles y determinan su especial regulaoón 

jurídica. 

La doctrina ha considerado diversos criterios para determinar en que 

casos estamos frente aun contrato o acto mercantil. 

Para distinguir los contratos mercantiles debemos seguir los siguientes 

criterios: 

a) Que son mercantiles los contratos regulados por el Código de 

Comercio y no por el Código Civil. 

b) Que son contratos mercantiles los que una o más partes tienen 

legalmente el carácter de comerciantes. 

c) Que son contratos mercantiles los que dan lugar a procedimientos 

judiciales, supuestamente más ágiles que los contratos civiles. 

d) Que son mercantiles los contratos en que, por su objeto. acusa más 

claramente su finalidad económica. 

------·-----·····-" "-···· ·-· --··---" -----·-···---·· .. ···" ...................... . 
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e) Que son contratos mercantiles los contratos en que las partes que 

intervienen realizan actos de comercio.'" 3
, 

Para estudiar los actos de comercio que figuran en el derecha mexicano, 

es conveniente plantear una c1as1f1cac16n que sirva de guia: 

•Hay actos esencialmente civiles. es decir, que nunca y en ninguna 

circunstancias son recogidos por el derecho mercantil: pueden reducirse a los 

relativos al derecho de familia y al derecho sucesorio ... 32 

"Hay actos absolutamente mercantiles, es decir, siempre y 

necesariamente están regidos por el derecho mercantil. En ellos encontramos 

una primera clase de actos de comerc10. • 33 

Dentro de la categoría de actos absolutamente mercantiles quedan 

incluídos: el reporto, el descuento de créditos en fibras. la apertura de crédito, 

Ja cuenta corriente, la carta de crédito, crédito confinnado, el avío o crédito 

de habilitación, el crédito refaccionario, el fideicomiso, los actos consignados 

en títulos de crédito. (Ley General de Titulas y Operaciones de Crédito); El 

acto constitutivo de una sociedad Mercantil (Ley General de Sociedades 

Mercantiles); Contrato de seguro (Ley Sobre el Contrato de seguro). 

"Hay buen número de actos que no son esencialmente civiles ni 

mercantiles, sino que pueden revestir uno u otro carácter, según las 

circunstancias en que se realicen, y de las cuales dependerá que sean 

regidos por el derecho civil o el mercantil: si este último es aplicable, 

11 Olvcra de Luna. Ornar. -contra!os MergJ.nules .. Pnmer.l EdJClón. Editonal Ponua.. ~fC:uco 1982 p. 
ly2 
n: Mantilla Molina... Robcno ... t?t:recho ~tercanul.. \ligésima Cuan.a Edioón. Edltonal Pomla.. 
Mex:ico 1985. p. '9 
u .ldan.. p. 60 
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tendremos una segunda clase de actos de comercia que denominaré actos 

de mercant//ldad condicionada." 34 

Los actos de mercant1lidad condicionada se dividen . en actos 

principafes y actos accesorios o conexos. 

La mercantilidad de los actas princrpaJes puede depender, de las 

personas que en ellos intervienen, bien del fin o motivo perseguido, bien del 

objeto sobre el que recae el acto 

"Hay actos jurídicos que no pueden existir si no es en vrrtud de otros a 

Jos cuales preceden, acompaflan o siguen; es inconcebible una prenda sin 

una obligación garantizada; una promesa de venta 3in un contrato de 

compraventa que ulteriormente se celebrará. Tales sen los actos accesorios, 

que serán mercantiles siempre que lo sea el negocro con el cual están en 

relación.• 35 

Se se.,ala que Ja existencia de la relación de un acto dado con uno de 

comercio puede resultar de tres manera: 

a) Por la prueba directa de la conexión; 

b) Porque la ley Ja establezca por medio de una presunción iuris tantum; 

e) Porque legalmente se c::-ee una presunción iuris et de iure de tal 

conexión. 

Del análisis detallado de los actos de comercio que aparecen en nuestro 

Código de Comercio, se desprende que. en su mayoría, se producen 

,.. IJ>ill. 
,, .llWkm.. p. 77 
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mediante la cefebrac16n de un contrato que debe calificarse como mercantil al 

menos para una de las partes contratantes. 

2. CLASIFICACION 

Una clasificación general de las contratos, es la siguiente: 39 

1.- Contrato Mercantil y Clvil 

a. Contrato Mercantil es aquel en que las partes que intervienen o son 

comerciantes o están realizando un acto de comercio. 

b. Contrato Civil es aquel qua se concierta entre particulares. o aun 

entre el particular y el Estado, cuando este interviene en un plano de 

igualdad. como si fuera un sujeto privado 

2.- Contrato• Prep•,.torfoa y Oeflnltlvoa 

a. El contrato es preparatorio cuando el objeto es la celebración de un 

contrato o acto futuro. Se llama también preliminar o precontrato y sólo da 

origen a obligaciones da hacer consistentes en la celebración del contrato 

futuro. 

b. contrato definitivo, es aquel que contiene la voluntad presente de la 

partes para decidir desde Juego sus reciprocos intereses en el mismo acuecdo 

de voluntades. 

3.- Contrato• Bllateralea y Unllaterales 

M Rojina Villcgas. R.úacl.~d10 de Dcr;cho CiV'l Conmuo1- Tercera Edición. Editorial 
Pomia. Ml!."cic;o 1973. p. 9-17 
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a. Son contratos bilaterales o sinalagmáticos Jos que generan 

recíprocamente obligac1ones para ambos contratantes. Todos quedan 

obligados a conceder alguna prestación. 

b. Los contratos unilaterales son aquellos que generan obligaciones a 

cargo de una de las partes y fa otra no asume compromiso alguno. 

4.· Contratos Onerosos y Gratuitos 

a. El contrato oneroso es aquel en que se estipulan provechos y 

gravámenes reciprocas. En este contrato hay un sacnficio recíproco y 

equivalente. 

b. El contrato gratuito es aquel en que el provecho es solamente de una 

de las partes. El sacnficio es sólo de una de las partes y la otra no tiene 

gravamen alguno, sino sólo beneficios. 

5.- Contrato• Aleatorio• y Conmutativos 

a. El contrato aleatorio es aquél en que las prestaciones que las partes 

se concedan o, Ja prestación de una de ellas dependen, en cuanto a su 

existencia o monto, al azar o de sucesos imprevisibles, de tal manera que es 

imposible determinar el resultado económico del acto en el momento de 

celebrarse. Las partes no conocen de antemano si tes producirá ganancia o 

pérdida. 

b. Es un contrato conmutativo cuando su resultado económico normal se 

conoce desde el momento en que el acto se celebra y las partes pueden 

apreciar de inmediato si habrá de producir1es un beneficio o una pérdida. 

e •• Contrato• Real y Consensual 
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a. Es el que crea para una de las partes, Ja obligación de constituir a 

favor de la otra. un derecho real, y para constituir ese derecho real, se 

precisa que entregue a la otra parte, una cosa, específica y determinada. 

b. Es aquel que se perfecciona y para surtir sus efectos, entre las 

partes y frente a terceros basta el solo acuerdo de tos otorgantes, sobre un 

Objeto cierto, sin necesidad de que se haga entrega da cosa alguna o se 

constituya un derecho real. 

7.· Contratos Consensual y Fonnal 

a. Aquí por oposición a formal, es el que se perfecciona y para surtir 

efectos plenos de Derecho entre las partes y frente a terceros basta el solo 

acuerdo de las voluntades, sin necesidad de que éstas revistan forma alguna 

hablada o escnta especifica, prevista por la ley. 

b. Contrato formal es aquel donde la voluntad de las partes por 

exigencia da Ja ley, debe extemarse bajo cierta forma escrita que ella 

dispone. Si Ja forma no se cumple el acto existirá, pero no podrá surtir la 

plenitud de sus efectos jurídicos, en especial contra terceras personas. 

8.- Contrato• Solemnes 

Los contratos solemnes son aquellos que para existir necesitan de 

ciertos ritos establecidos por la ley; Ja manera en que se exterioriza la 

voluntad es requisito constitutivo del acto; el ropaje con que son cubiertos es 

parte esencial, y su falta motiva la inexistencia del mismo negooo jurídico. 

9.- Contrato• Pr1nclpala• y Acceaor1os 
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a. El contrato pnncipal tiene su razón de ser y su explicación en si 

mismo; surge en forma independiente y no es apéndice de otro contrato, 

pues cumple autónomamente su función económica. 

b. Ef contrato accesorio, en principio no tiene existencia independiente. 

Se explica referido a otro contrato del cual es apéndice. Sólo se 1ust1fica como 

parte complementaria de otro contrato. 

10.- Contrato• lnatantéllneoa, de Tracto Sucesivo y de Tracto Doble. 

a. Los contratos instantáneos se forman y deben cumplirse 

inmediatamente. Se agotan en un solo acto. 

b. Los contratos de tracto sucesivo son aquellos que se cumplen 

escafonadamente a través del tiempo. Así. el arrendamiento, la venta gn 

abonos. 

c. Los contratos de tracto doble son aquellos que se celebran en un 

momento y se ejecutan en otro. ejemplo fideicomrso traslativo de dominio 

11.· Contrato• de Adheaidn y ConvencionaJes 

a. Los contratos de adhesión son aquellos en los que una de las partes 

fija cláusulas y una o más partes no hacen sino aceptar dichas condiciones. 

adheriéndose así al contrato. 

b. Los contratos convencionales son aquellos en los que las partes fijan 

las cláusulas del =ntrato. 

12.- Contrato• Nominado• Innominado 

a. Los contratos nominados son aquellos que tienen un nombre. 

b. Los contratos innominados son aquellos que no tienen nombre. 



14. Contratos Tlplco y Atlplco 

a. Los contratos típicos son aquellos para los o..iales existe en la ley una 

disciplina normativa. 

b. Los contratos atípicos son aquellos cuyo contenido no tiene 

regulación o disciplina en la legislación. 

Existe otra clasificación valiosa, sobre todo para nuestro inter-és basada 

en la finalidad económica que los contratos llevan consigo: 37 

'1 .- Contratos de Colaboración asociativa, como el de la sociedad. 

2.- Contratos de Colaboración Simple, como la comisión. 

3.- Contratos de cambio, en los que se transmiten bienes o servicios, 

como el transporte. 

4.- Contratos de garantía, como el contrato de prenda. 

5.- Contratos de cobertura de nesgas, como el de seguro. 

6.- Contratos de concesión de crédito, como lo es el de préstamo. 

7.- Contratos mixtos o atípicos, que la doctrina y la jurisprudencia se ven 

forzadas a construir para resolver problemas concretos que cada día se 

generan. mediante la aplicación de la analogía, como el contrato de leasing, 

que en México se traduce como Arrendamiento financiero, o por integración 

como el de cajas de seguridad. 

,., Otvcra ck Luna. Omar.~ p.p. 6-7 
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•Cervantes Ahumada clasifica los contratos mercantiles de acuerdo a su 

objetivo: 

1.- Cambio (compraventa, permuta, transporte) 

2.- Colaborac16n (com1sión. representación) 

3.- Guarda y Custodia (depósito, cajas de seguridad) 

4.- Previsión (seguro) 

5.- Garantía (fianza, Hipoteca) 

6.- De crédito (la cuenta corriente, la apertura de crédito, ras cartas de 

crédito, el fideicomiso, etc .. y en general los contratos que están regulados 

par la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito y algunas otras que. 

genéricamente, la práctica ha optado por denominar simplemente 

operaciones de crédito.• .:se 

3. PRINCIPIOS QUE LOS RIGEN 

A) NORMATIVA GENERAL 

El concepto de contrato y tas normas generales aplicables a los 

contratos mercantites están contenidas en ciertas disposiciones del derecho 

común. Esta principio se enuncia en el articulo 61 del Código de Comercia, 

que expresa: 

• Cervantes Ahumada. RaUl. :Tlrulot y DpcrngoDeJ de CrCd..jto.. Cuan.a Edición. Editorial Pomi.a. 
_,,_ 1980. p. 200 
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"Con las modificaciones y restricciones de este Código, serán aplicables 

a Jos actos mercantiles las dispos1ciones del derecho civil acerca de la 

capacidad de los contratantes y de las excepciones y causas que rescinden o 

invalidan los contratos ... 

Debemos hacer notar que en virtud de la regla de supletoriedad general 

del Código de Comercio para la materia mercantil (articulo 2°), son aplicables 

todas las normas sobre el contrato en general, tales como ras de 

clasificación, interpretación. nulidad, elementos y otras más. no s61o las que 

sef'lala la disposición (capacidad e 1neficac1a). 

B) PERFECCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS MERCANTILES 

ENTRE AUSENTES 

La doctrina ha clasificado en cuatro sistemas de prefeccionemiento del 

contrato entre ausentes. Así se habla de los momentos de declaración, 

expedición. recepción y conocimiento. 

·en materia comercial, los contratos entre ausentes- o limitativamente. 

que se celebren por correspondencia, se perfeccionan desde el momento en 

que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que esta fuere 

modificada'" (articulo 80 Código de Comercio), o sea que se sigue el sistema 

de la expedición.• 39 

'"El Código Civil, afirma que el contrato entre ausentes ·se forma en el 

momento en que el proponente reciba la aceptación•. -er mismo Código, con 

toda precisión en su artículo 1807, determina que el sistema que adopta para 

la formación del contrato es el de la recepción .... Este ordenamiento se decide 

,. Azcc GargoUo. Javier, QJ2.....C:.il .• p. ~-' 
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excepcionalmente, por el momento de ta expedición para el 

perfeccionamiento del contrato de donación entre at.Jsentes (arttculo 2340r.., 

·ra expresión legal " .. quedarán perlecc1onados desde que se conteste 

aceptando la propuesta (articulo 80 Código de Comercio) además de ser 

gramaticalmente incorrecta, por el defectuoso empleo del gerundio. es de una 

extrema vaguedad.• • 1 

"El artículo de nuestra ley mercantil se complementa con un segundo 

párrafo que hace referencia a los contratos por telégrafo o telegrama. Esta 

disposición esté: copiada del artículo 1811 del Código Civil, a inspirada en el 

ar1icufo 51 del Código de Comercio espaflol. Pugna este precepto comenta 

Tena- con la costumbre universalme.nte observada por los comerciantes y aun 

por los que no lo son, quienes si atribuyen absolutamente efectos obligatorios 

a los contratos celebrados por medio de telegramas. Respecto a los contratos 

celebrados por teléfono, los autores aceptan unánimemente que deben 

considerarse como contratos entre ausentes. Nuestro Código Civil así lo 

resuelve (articulo 1805) y se aplica desde Juego a ros contratos mercantiles.· 
•2 

La per1ecc16n del contrato de seguro es una vanante del principio 

general enunciado. La ley Sobre el Contrato de Seguro dispone que este acto 

jurídico "se per1eceiona desde el momento en que el proponente ~ 

conocimiento de ra aceptación de Ja oferta.• (artículo 21). igual que el seguro 

marítimo (articulo 222 de la Ley de Navegación y Comercio Marítimos). El 

sistema adoptado es el de conoc1m1ento. 

C) CONTRATOS EN QUE INTERVIENEN CORREDORES 

"° Borja Soriano. Manuel~ .• JaV1cr Arce Gargollo Contr.ltos ?lrfcrc:mnJcs Atip1cos. p. 24 
,., Diaz BraYO. Anuro. 212....J:iL. p. 29 
"

2 Arce GargoUo. Javier.~ p. 24 
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Nuestra ley mercanttf establece que ·ros contratos en que intervengan 

corredores quedarán perfeccionados cuando los contratantes firmen la 

correspondiente minuta presenta en el titulo respectivo ... (artículo 82 del 

Código de Comercio). La disposición aclara que el corredor actúa solamente 

como un mediador o 1ntermed1ano que aproxima a las partes, y no tiene 

intervención directa en el acto. 

La póliza que debe extender el corredor, no está llamada a servir de 

simple prueba del contrato. sino que constituye un eremento esencial de su 

existencia, una condición sin la cual el mero consent1m1ento de tas partes no 

alcanza a producir los efectos Jurídicos de la convención en proyecto. 

Nuestro legislador en conclusión ha colocado los contratos otorgados ante 

corredores en la categoría de contratos solemnes. 

O) FORMA 

"La forma es el modo de presentarse el negocio frente a los demás en la 

vida de relación. su forma extema. En este sentido. todo los contratos serian 

formales, porque todos necesitan de una cierta forma, oral o escnta. para 

darse a conocer en la vida de relación. La distinción entre contrato formal y 

no formal 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 forTTia. 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. De aquí la 

distinción de que se trata se convierta en la de contratos de forma libre y 

contratos con forma impuesta." ~ 
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"En base a lo dicho, encontramos contratos formales y no formales; en 

nuestro Derecho se da la primera acepción a aquellos contratos a Jos que 

expresamente la ley impone para su validez determinada forma.· -

El Código de Comercio especifica que existe libertad de forma, sin que 

se requiera "la observancia de formalidades o requisitos determinados_" 

(artículo 78) 

Por su parte, el artículo 79 de dicho Código establece la excepción, por

ro que complementa a la anterior disposición. 

"La excepción al principio de libertad de forma la encontramos en 

muchos de nuestros contratos mercantiles. De los actos de comercio •con 

fo""a impuesta• que sef'lala nuestra legislación comercial, mencionaremos 

entre otros Jos siguientes: 

J. La comisión mercantil debe constar o ratificarse por escrito (articulo 

274 del Código de Comercio); 

11. El contrato de transporte exige que el porteador extienda una carta de 

porte (artículos 581 a 587 del Código de Comercio); 

111. El contrato de sociedad requiere de escritura publica (articulo 5° de 

Ja Ley General de Sociedades Mercantiles); 

IV. El contrato de asociación en participación debe constar por escrito 

(artículo 254 de Ja Ley General de sociedades Mercantiles); 

~ 01-n de Luna. Omar. Qs>...!:iL p. J 
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V. ta relaciones y actos jurídicos que tengan vinculación con titules de 

crédito (emisión. endoso, aval, etc.) deben constar en el documento(articulo 

5° Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito); 

VI. Algunas cperac1ones de crédito que regula la Ley General de Títulos 

y Operaciones de Crédito (reporto, cartas de crédito, descuento de crédito en 

libros, crédito confirmado, crédito de habilitación o avío y refaccionario. 

prenda irregular, deben constar por escrito); 

VII. La emisión de obligaciones requiere de acta notanal (artículo 213 de 

la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito); 

Vtll. El fideicomiso debe celebrarse por escnto (articulo 352 Ley General 

de Títulos y Operaciones de Crédit~; 

IX. El contrata de seguro, para fines de prueba, debe hacerse por escnto 

(artículo 19 Ley Sobre el Contrato de Seguro); 

X. Les contratos de fletamento y seguro deben celebrarse por escrito 

(articulo 95 Ley de Navegación y 222 respectivamente de la Ley de 

Navegación y Comercto Marítimos); 

Xl. La compraventa de buques, además de constar por escrito ante 

corredor o notario, debe inscribirse (articulo 68 Ley de navegación); 

XII. Otras operaciones mercantiles exigen la entrega del bien para su 

perteccionam1ento, como en el caso del depósito (articulo 334 del Código de 

Comercio), el reporto (articulo 259 de la Ley General de Titules y 

Operaciones de Crédito) y la prenda mercantil en ciertos casos (articulo 334 
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de la Ley General de titules y Operaciones de Crédito). En estas situaciones 

estamos en presencia de los llamados contratos reales.• 4!S 

Debemos agregar que en materia mercantil resulta interesante analizar 

el requisito de forma impuesta para el caso de los contratos atípicos que, al 

no estar regulados por la .tey, en princ1p10 no se sujetan a formalidad alguna y 

por lo general son contratos de forma libre_ Sin embargo podemos 

enfrentarnos a contratas atipicos que. por su asimilación o :similitud con 

contratos típicos. pueden requerir-indirectamente- de la exigencia de la forma. 

E) PENA CONVENCIONAL 

El Código de Comercio prevé la existencia de pena convencional o 

cláusula penal en el caso de los contratos mercantiles {articulo 88). Dicha 

norma contiene la misma regla que establece la legislación civil en los 

artículos 1840 y 1847 del Código Civil. en el sentido de que se exige la 

indemnización pactada, no puede pedirse, además, el cumplimiento del 

contrato, debe optarse por una de las dos posibilidades. Consideramos que, 

en materia mercantil, resulta aplicable el límite de la cláusula penal que 

señala el articulo 1843 del Código Civil, es decir no puede exceder del monto 

de la obligación principal. 

F) LESION 

La lesión es el vicio de la voluntad de una de las partes en un contrato 

bilateral, oneroso, originado en su ine)Cperiencia, extrema necesidad o suma 

n1iseria . 

.u Arce OargoUo.. Javier.~. p. 25 
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Para que se produzca la lesión, se necesita que haya una desproporción 

manifiesta entre la prestación y la contraprestac16n. como pueden ser 

intereses excesivos, si se trata de un préstamo, precio exagerado o 

insignificante si se trata de una compra venta: pero además de esa 

desproporción objetiva. debe darse un elemento subJettvo, a saber, la 

explctaci6n de la penuna. la 1nexpenenc1a o ligereza de la otra parte, o suma 

necesidad. 

Se requiere de los dos elementos: uno Objetivo representado Por ta 

desproporción de las prestaciones, y otro sub1et1vo representado por un 

aspecto interna de la voluntad. Este sistema penenece al artículo 17 del 

vigente Código Civil. 

•AJ lado del sistema adoptado en el Código C~vil, existe otro que no 

considera a la lesión como vicio, y la excluye definitivamente de entre las 

causas que pueden producir la nulidad del acto por victos de la voluntad. 

Ello sucede en materia mercantil, en donde el Código de comercio en 

su artlculo 385 determina: 

·Las ventas mercantiles no se rescindirán por causa de lesión; ... • 

En vista de esta norma. - que habla de rescisión pero como sinónimo de 

nulidad- es necesario conocer las razones que se aducen para no considerar 

a la lesión como vicio de la voluntad. ni como vicio objetivo del contrato. 

Se dan como básicas dos razones: Primera: que- los efectos atcanzados 

por ta lesión. se pueden obtener por otros medios de los ya aceptados por la 

ley, como es el error fortuito o el inducido, y la violencia, pues a través del 

error se puede considerar el mismo efecto que la suma ignorancia y la notoria 
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inexperiencia, y a través de la 1ntimidac16n, se dan resultados iguales a los 

de la extrema miseria. 

Segunda razón: si en la vida civil se puede establecer la lesión sin gran 

peligro. contra el abuso de la mala intención -mala fe dicen ellos- en el 

comerc10 es peor el remedio que la enfermedad, toda vez que la amenaza de 

la insubsistencia del contrato mercantil; habría de paralizar la~ energfas 

comerciales.· ... 

4. l..A REPRESENTACIÓN MERCANTIL 

La necesidad de realizar simultáneamente negocios en lugares distintos 

se nota más intensamente en el campo del Derecho mercantil. cuya base es 

la contratación en masa. Esta necesidad satisface la institución de la 

representación jur(dica como forma de cooperación que permite el 

desdoblamiento de la personalidad y la actuación múltiple simultánea. 

'"Borja Soriano dice que hay representación cuando una persona celebra 

a nombre y por cuenta de otra un contrato ( o en general un acto jurídico) de 

manera que sus efectos se producen directa o inmediatamente en la persona 

y patrimonio del representado, como si el mismo hubiera celebrado el 

contrato ( o ejecutado el acto) se produce una relación obligatoria directa 

entre el representado y un tercero.• •T 

La esencia de la representación consiste en que la persona que realiza 

el negocio representativo no busca como fin del acto un interés propio, sino 

ajeno. 

• Ouuérrc::z y Conz.álcz..~. p. 330 
•

1 Borja Sonano. ~ucl. Qs2....QJ. p. 2-l-I 
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Nuestras leyes mercantiles dedican algunas reglas especiales a Ja 

representación comercial. En todos los casos. nos encontramos con eJ 

desarrollo de las ideas que dominan a esta institución dentro del derecho 

mercantil: rigidez en cuanto al alcance y contenido de la representación y a la 

prOducción de Ja realización por hechos y circunstancias ausentes de Ja 

formalidad que imponen los principios del derecho civil. 

'"Para mencionar algunas normas sobre la representación mercantil; 

sel"lalamos: 

a) El contrato de comisión mercantil con!ampla que el comisionista 

actúa en nombre propio o en el de su comitente (artículo 283 y siguientes del 

Código de Comercio); 

b) Los factores dependientes-auxiliares del comerciante son 

representantes para determinados actos de comercio. por el hecho o 

circunstancia de su función y sólo para esos efectos (artículos 309 a 311 del 

Código de Comercio); 

e) En materia de sociedades mercantiles, la representación corresponde 

a los administradores designados, quienes podrán realizar las operaciones 

relacionadas con el objelo de la sociedad (anfcuio 10 de la Ley General de 

Sociedades Mercantiles), sin necesidad de que éstas se otorguen 

expresamente. 

d) Los accionistas podrán hacerse representar en las asambleas por 

mandatarios y Ja representación se otorga por escrito (articulo 192 Ley 

General de Sociedades Mercanliies); 



., 
e) Respecto de los titules de crédito, existen formalidades especiales 

para conceder la representación (articulo 9 de la Ley General -de Títulos y 

Operaciones de Crédito); asimísmo, existe la figura llamada re~r~sentación 
aparente (articulo 10 de la rey General de Titulas y Operaciones de Crédito): 

f) La Ley Generat de Títulos y Operaciones de Crédito, otorga a los 

administradores y gerentes facultades para suscribir letras de cambio, 

pagarés y cheques, por el hecho de su nombramiento (artículos as. 174 y 

176) 

g) L:Js tenedores de obligaciones conceden representación al 

representante común de los obligacion1stas. por medio de un procedimiento 

que la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito determina (articulo 

216), y pueden hacerse representar por carta poder (artículo 221 ); 

h) La Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos reglamenta las funciones 

del sindico y de los interventores como órganos de la quiebra. que poseen 

facultades de representación para ciertos actos. (artículos 46 y 58).· 4 

5. LA FACTURA 

"Por factura se entiende la lista de mercancías objeto de un contrato 

mercantil, con la mención de sus características (naturaleza. calidad y tipo) su 

precio y su cantidad. la factura se refiere siempre a un contrato mercantil que 

generalmente es el de compraventa." .ea 

No se encuentra reglamentada por el Código de Comercio ni por alguna 

otra disposición mercantil por fo que resulta especialmente interesante. 

• Arce Ciargollo. JaVJ.er.~. p . .28 
- Ciarrigucs., Joaquin.~ p. 27 
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Sobre la naturaleza jurídica de la factura. se puede afirmar que este 

documento no es un titulo de crédito. ya que la Ley General de Títulos y 

.Operaciones de Crédito le niega· fal característica (articulo 5° y 6º). Asi se 

trata de un documento probatono que en las disposiciones procesales del 

Códígo de Ccmerc10 queda clasificado como documento pnvado (artículo 

1238) o titulo ejecutivo si es firmado y reconocido por el deudor (artículo 1391 

fracción VII). Sin embargo la factura puede convertirse en una oferta o 

propuesta y, al aceptarse en un verdadero contrato. 

•La factura enviada por el vendedor puede significar la aceptación de 

una oferta de com;:Jra y transformarse en un contrato. Cuando un vendedor o 

comerciante expide una factura, ésta puede ser, además una manifestación o 

aviso de ejecución de un contrato. Si el otro comerciante o comprador acepta 

y firma una factura que envía su contraparte, puede considerarse que el 

contrato se ha perfeccionado.• 50 

Contra la esencia de la factura como documento que describe 

mercancías, es usual en la práctica comercial incluir en el documento las 

cláusulas o condiciones de un contrato. La aceptación de una factura y en 

algunos casos la firma de la misma puede ser presunción de consentimiento 

y aceptación de las condic1ones de la operación mercantil. Una factura con 

cláusulas o condiciones deja de ser propiamente faC:tura y se convierte en 

una oferta o propuesta de contrato que, una vez aceptada por la otra parte, 

constituye un contrato mercantil. 

•La costumbre comercial ha reconocido la importancia de otros 

documentos, utilizados en el tráfico mercantil que se relacionan con 

interesantes problemas juridicos por las operaciones y actos jurídicos que 

con ellos se realizan. Para destacar algunos de estos documentos 

"° Arce Gargollo. Javtcr. ~ p. :!9 
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mencionaremos, entre otros, a los pedidos, los contrarecibos, los talones de 

embarque. fas notas de cargo y crédito, los recibos, Jos recibos de mercancfa 

y servicios. Estos documentos tan variados son objeto de operaciones 

impropias, como pagos parciales, entregas en garantía. depósitos, endosos, 

avales, ventas, representaciones y mod1ficaciones en su contenido.• 5' 
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CAPITULO 111 

LEY FEDERAL DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR 

1. INTRODUCCIÓN 

Se ha dicho que el derecho mercantil va a la zaga de la economía. Así 

es y ha sido desde los orfgene~ de esta disciplina. nació en la época feudal y 

de la economía de los fisiócratas. de mercados en cieme, cerrados y 

primitivos, de los negocios entre comerciantes en las ciudades italianas de la 

segunda mitad de la Edad Media y de las transacciones en ferias y mercados. 

Su evolución es lenta pero continua hasta los primeros ordenamientos 

maritimos y terrestres (ordenanzas de Luis XIV da 1673 y 1681); largo 

período durante el cual el carácter del comerciante era el que otorgaba ta 

naturaleza mercantil al acto o convenio en que intervenía. 

"Los Códigos de Napoleón, tanto el Civil de 1804 como el de Comercio 

de 1809, se distinguieron por reflejar también las características económicas 

y sociales de la época, un inc.1piente derecho industnal que plantea el 

reconocimiento y la protección de la empresa (artículos 632 y 633 del Code 

de Commerce); la tendencia indivictualista, contraria a las asociaciones (ley 

Chappellier). que estableció como principio la igualdad de las partes en el 

contrato, y en consecuencia, su igual protección por la ley.• 52 

': BarTcra Graf. Jorge. ··y Ley de ?rorccqón al Consumidor" Revista Juridlc::i... N"' s. Mc."tlco 1976 
p. 180 
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Esta tendencia, protectora de la unidad industrial. también se manifestó 

en Inglaterra con el nacimiento y el desarrollo del liberalismo económico y la 

revolución industrial. 

La actitud liberal. dio lugar a irritantes abusos. tanto en las relacrones 

laborales. como en ras de derecho civil y mercantil, respecto a ros 

consumidores; sector económico ignorado por un sistema legal que protegía 

al productor y al intermediario. La libertad económica se manifestó en la 

obtención de ganancias en detrimento de los intereses económ1cos y del 

bienestar de los consumidores. 

La protección jurídica de los consumidores data de fines del siglo 

pasado, a virtud de la intervención benéfica de la jurisprudencia- inglesa. 

norteamericana y francesa, principalmente. 

La economía contemporánea de consumo ha acrecentada la necesidad 

de proteger a dicho sector económico contra el cual se vuelcan las ofertas de 

las empresas que producen en masa, y que se valen de convincentes medios 

publicitarios de venta y distribución, para lanzar al mercada nuevos 

productos. 

El consumismo afecta al Ultimo eslabón de la cadena de producción - el 

consumidor- no sólo porque impone la adquisición de artículos superfluas o 

innecesarios, sino porque su gran variedad y valumen, el alta costo y los 

defectos o vicios ocultos que a menudo puaden presentar los artículos en el 

mercado y la propaganda insidiosa con la que se logra la asimrlac16n. son 

factores que atentan y afectan al público consumidor_ 

Se trata de una nueva etapa del capitalismo, que desde que surgió y a 

medida que avanza va planteando nuevas formas de protección jurídica. 
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acompar\ada de un intervencionismo estatal: esto es propio y caracterist1co 

de los países de capitalismo avanzado: Estados Unidos de Aménca, 

Inglaterra, Alemania. F=rancia. En cambio son ajenos a los paises de 

economía planificada o socialista que se caracterizan por un rígido control de 

mercado y por el monopol10 del comerc10 y de la Industria por el Poder 

Público, y una estricta disciplina de las consumidores, a base de ofrecerles 

los satisfactorios esenciales. a precios reducidos y uniformes y de baJa 

calidad. 

En países en vías de desarrollo, como el nuestro. las grandes empresas 

nacionales y transnacionales, no sólo s"ln protegidas contra la libre 

competencia, y la libre concurrencia de mercancías. sino incius1ve, un franco 

abstencionismo sobre el control efectivo de calidad y prec1os del producto 

2. PROTECCION AL CONSUMIDOR 

EL MOVIMIENTO MUNDIAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR 

La economía contemporánea, ha generado el fenómeno llamado 

·consumismo•, que consiste en el consumo acelerado de bienes y servicios. 

Esto ha producido el movimiento y esfuerzo de los consumidores para 

contrarrestar los factores nocivos del consumismo. Como ya se ha comentado 

en el punto que antecede el consumismo como fenómeno privado se dió 

especialmente en paises capitalistas desarrollados. 

•A continuación consignamos los principales paises, con les organismos 

que han surgido en ellos: ~ 

a) Bélgica Conse¡o de Consumo (acuerdo en 1964, ley en 1971) 

A.n:c Qargollo. favicr. ~ p. 3-' 
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b) Canadá. Órgano a nivel ministerial, para elaborar leyes y reglamentos 

sobre el consumidor. 

e) Estados Unidos. Hay una gran diversidad de leyes y organismos 

pnvados. asi como oficinas públicas. Hay leyes sobre: alimentos, cosméticos. 

medicamentos, sustancias peligrosas .. empaquetados y etiquetado. textiles 

inflamables. Existen también la Ley de la Comisión Federal de Comercio y 

otras. 

Hay varias agencias gubemamentales que protegen al público 

consumidor. lnterestate Commerce Comission, Ft..tderal Power Comission, 

Federal Trade Comission. y otras. La primera comisión se creó en 1887, y ha 

incrementado su poder can los ar"\os: la segunda es de 1914 y otras más se 

crearon posteriormente. Como organización privada. Ja mayor del mundo es 

la Unión de Consumidores de E.U., que publica su propia revista (se inicia en 

1936). 

d) Francia. Tuvo algunos movimientos en el siglo XIX; cooperativas de 

consumo. Ja Federación de Cooperativas de Consumo. y otras 

organizaciones. En 1951 surge Ja Unión Federal de Consumo: en 1966, el 

Instituto Nacional de Consumo, como organismo público dependiente del 

Ministerio de Economía y Finanzas. Tiene una Jey de 1973. 

e) Gran Bretaf'la_ Después de la Segunda Guerra Mundial tiene una 

asociación de consumidores independientes. En 1957 nace la Asociación 

Británica de Consumidores: en 1973, el Decreto de Prácticas Comerciales 

.Justas; en 1974 se establece el Departamento de Precios y Protección al 

Consumidor. Hay una legislación abrumante sobre Protección al Consumidor. 
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f) Suecia. Hay organizaciones de 1899, como cooperativas de consumo. 

En 1940 surge la Oficina de lnfcrmac16n de Consumidores, en 1961, el 

Comité del Consumidor. Hay muchos organismos más, así como una ley de 

1973. 

g) Noruega. Hay un Ministerio de Asuntos" del Consumo (acuer~o en 

1971). 

h) Suiza. Hay organ1zac1ones de consumidores y una política para 

educar al consumidor. Hay además, dos oficinas del gob1emo sobre esta 

materia. 

i) Paises en vias de desarrollo. Por ejemplo Puerto Rico, con un 

Departamento de Asuntos del Consumidor, una ley y un tribunal de 

Reclamaciones; Venezuela, con una Ley de Protección al Consumidor de 

1974, y un órgano administrativo sobre la materia 

j) lntemacionalmente. Se han creado importantes organismos. como la 

Unión Internacional de Organización de Consumidores, con sede en La Haya. 

Holanda. Existe la Carta de Protección a los Consumidores del Mercado 

Común Europeo, de 1973, y preocupación da la Organización de Naciones 

Unidas (ONU) a través de organismos como la FAO (alimer,tos) y la UNESCO 

(educación).· 

Podemos decir cue los movimientos de protección al consumidor han 

aparecido y cobrado fuerza en paises de economía capitalista y 

desarrollados, como un movimiento privado que después organiza el gobierno 

con órganos públicos, leyes y tribunales. En países en vias de desarrollo el 

fenómeno es inverso, nace como ley y como órgano del Estado, antes que 

movimiento privado de los propios consumidores. Al respecto se considera 
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más eficaz el movimiento que se inicia por parte do los consumidores que el 

que nace desde arriba creado por el Estado. 

3. TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO MERCANTIL 

.. El derecho mercantil moderna tiende a configurarse como el derecho de 

la economía. Internacionalmente hay una tendencia a la unrfieación de las 

normas (ejemplo: compraventas intemac1onales): internamente. nuevas leyes 

que actualizan y complementan viejos Códigos de Comerc10 (México, 

- Espai\a, Francia) abarcan nuevas materias mercantiles. A las ideas hbérales 

e individualistas que marcaron el derecho mercantil (libertad de comercio, 

libertad profesional y libertad de contratación) se ha sumado una mayor 

participación del Estado en la economfa y un nuevo sentido social en muchas 

de sus instituciones (sociedades, bancos, contratos) ... ~ 

En México, encontramos las manifestaciones de··ésta tendencia en estos 

fenómenos: 

a) La Ley Federal del Trabajo regula áreas que antes eran privativas del 

derecho mercantil: los agentes son trabajadores, no comerciantes: relación de 

trabajo y protección a la parte débil; participación de los trabajadores en las 

utilidades de las empresas. 

b) Hay nuevas leyes de orden público e interés soc¡aJ que regulan 

materias del derechc;, mercantil: La Ley de Inversiones E.xtran1eras (1973); La 

Ley sobre el Registro de Transferencia de Tecnología (1974); la Ley de 

Protección al Consumidor (1992) ; la Ley de Sociedades de Inversión; la Ley 

· Sobre el Mercado de Valores. 
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e) La organización del Estado Federal (Ley Orgánica de la 

Administración Pública Federal y Ley de Paraestatales). contempla una serie .. 

de organismos y entidades, clasificados dentro ce fa admmistri:lción pt.:abl¡ec; 

paraestatal, que tienen funciones que antes desarrollaban los particulares; 

ejemplo: empresas de part1c1pac1ón estatal, fide1cam1sos públicos. organismos 

descentralizados. 

Estas actividades no son las propias del Gobierno. 

4. LEY FEDERAL DE PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR 

AJ UBICACIÓN EN NUESTRO DERECHO 

La actual Ley Federal de Protección al Consum1do'r se publicó en el 

Diario Oficial de Ja Federación el día 24 de diciembre de 1992, y modificada 

mediante decreto publicado el 21 de julio de 1993. Asimismo el 24 de agosto. 

de 1994, se publicó el Estatuto Orgánico de la Procuraduría Federal del 

Consumidor: conforme a las disposiciones de este estatuto se le dan 

atribuciones a la Dirección General de Arb1tra1e y Resoluciones para emitir los 

lineamientos para el uso de medidas de apremio y para la imposición, 

notificación y ejecución de sanciones, en ros procedimientos de infracción a la 

ley, para conocer y resolver los procedimientos arbitrales y para imponer 

sanciones por incumplimiento a los laudos arbitrales. según lo que establece 

el artículo 126 de la ley. 

"La Ley Federal de ProtPCC16n al Consumidor es una ley de naturaleza 

mercantil, regula relaciones entre particulares, contiene normas de derecho 

privado y mercantiles, porque las relaciones son entre productores y 

consu~idores... :.o No se puede considerar como una rama autónoma del 

" BarTCra GraL Jorge.~- Javier Arce GargolJo. Contr.uos Mcrc:anulcs Alipicos. p. 37 
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derecho, sino como parte del derecho mercantil y participa también de ciertas 

características que son propias del derecho administrativo. 

'"Sánchez Cordero Oáv1la, la ubica como una parte del llamado '"derecho 

del mercado'". Este compre.nde normas aplicables al e1erc1c10 de la act1v1dad 

comerc1al en el mercado a trav0.s de reglas concurrentes al establec1m1ento 

de empresas, a la comerc1alizac1ón, a la concurrencia y a la protección al 

consumidor."' ~ 

Como parte del derecho mercantil, la ley de Protección al Consumidor 

esta dictada como ley Federal (aplicable a toda la República) con fundamento 

en et articulo 73, fraCCJón X, de la Constitución. Esta norma pnmana faculta al 

Congreso de la Unión a legislar sobre comercio; las rela~ones que regulan a 

proveedores y consumidores son comerciales. 

Las normas de la Ley Federal de Protección al Consumidor, conforme a 

su artículo primero son de •orden público e interés social· e ·irrenunciables· · 

por los consumidores, ésta es una característica que la hace distinta a otras 

leyes mercantiles. 

Además de la regulación de relaciones entre particulares la Ley Federal 

de Protección al Consumidor. contiene nonnas que crea y organiza el órgano 

administrativo denominado Procuradurfa Federal del Consumidor: normas 

que detenninan la situación jurídica del personal de dicho órgano. es decir 

relaciones de trabajo, disposiciones sobre inspección y vigilancia y recursos 

administrativos, para relaciones entre los particulares y los organismos 

públicos competentes en materia de protección al consumidor. Toda esta 

normativa son disposiciones propias del derecho administrativo, por la 

naturaleza de las relaciones jurídicas a que se refieren. 

" Sánchcz..Cordcro Oá"Ytla. ~· 13",CT Arce Gargollo, Contr.itos Mcn;311ulcs AUp1cos p. 38 



Ahora bien. la Procuradurfa Federal del Consumidor, es un organismo 

descentralizado de serv1c10 social con personalidad jurídica y patrimonio 

propio. tiene funciones de autorrdad administrativa y está encargada de 

promover y proteger los derechos e intereses del consumidor y procurar la 

equidad y seguridad jurídica en tas relaciones entre proveedores y 

consumidores (artículo 20 de la Ley Federal de Protección al Consumidor). 

Esto es, participa de la administración paraestatal de acuerdo con la LeY •• 

Orgánica de la Administración Pública Federal y tiene personalidad prop;a 

distinta del Estado. Se le otorgan a la Procuraduría facultades de ·autondad 

administrativa•. caracterist1ca que no es propia de las organismos 

descentralizados. 

Su principal función de la Procuraduría, se resume en la protección de 

los derechas del consum1dor, Aqui es órgano de defensa del consumidor, y 

por la cual practicara un procedimiento conc1liatono o bien un procedimiento 

arbitral, según sea determinada por las partes. 

B) ESTRUCTURA DE LA LEY FEDERAL DE PROTECCIÓN AL 

CONSUMIDOR 

La Ley Federal de Protección al Consumidor cOmpre~de 143 articules, 

divididos en 15 capitulas como a continuación se sei\alan: 

Capitulo 1 Dispos1c1anes Generales. 

Capítulo 11. De las autoridades. 

Capítulo 111. De la información y publicidad. 

Capitulo IV. De las promociones y ofertas. 

Capítulo V De las ventas a domicilio. 

Capitulo VI De los servicios. 



Capítulo VII. De las operaciones a crédito. 

Capitulo VIII. De las operaciones con inmuebles. 

Capítulo IX. De las garantías. 

Capitulo X. De los contratos de adhesión. 

Capitulo XI. Del 1ncumplim1ento. 

Capitulo XII. De Ja v1gtlancia y vonficación. 

Capitulo XIII. Procedimientos. 

Sección primera. Disposiciones comunes 

Sección segunda. Procedimiento conc1Jiatorio 

Sección tercera. Procedimiento Arbitral. 

Sección Cuarta. Procedimiento por infracciones a la ley. 

Capítulo XIV. Sanciones. 

Capítulo XV. Recursos administrativos. 

Con lo anterior, podemos explicamos que el objeto de crear una nueva 

Ley Federal de Prcteeción al Consumidor, esta enfocado a corregir los serios 

defectos de carácter jurídico o de omisiones que se presentaban, por lo que 

considero que fa actual ley se encuentra más acorde con las relaciones 

comerciales que de dan en nuestros días. 

Ahora bien, otro punto importante es que mediante decreto publicado en 

el Diario Oficial de la Federación, el 21 de julio de 1993 se modificaron y 

derogaron diversas disposiciones del Código de Procedimientos Civiles. del 

Código Civil para el Distrito Federal y de la Ley Federal de Protección al 

Consumidor, en materia de arrendamiento de fincas urbanas destinadas a 

casa hab;tación. 

Con dichas reformas. el arrendatario y al arrendador, dejaron de ser 

considerados por la Ley Federal de Protección al Consumidor como 

consumidor y proveedor, respectivamente, por lo que fa Procuraduría Federal 
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del Consumidor dejó de tener competencia para intervenir en las 

contreversias que se suscitaran en dicha materia. 

Sin embargo, el día 23 de septiembre de 1993, se publicó en el Diario 

Oficial de la Federación. un decreto que modificaba los artículos transitorias 

del 21 de julio de 1993, el cual es del tenor siguiente: 

• ... PRIMERO.- Las disposiciones contenidas en el presente dect"eto 

entrarán en vigor el 19 de octubre de 1993, salvo lo dispuesto por los 

transitorios siguientes: 

SEGUNDO.- Las disposiciones del presente decreto se aplicarán a partir 

del 19 de octubre de 1993, únicamente cuando se trate de inmuebles que: 

1.- No se encuentren arrendados al 19 de octubre de 1993. 

JI.- Se encuentren arrendados al 19 de octubre de 1993, siempre que 

sean para uso distinto del habitacional. o 

111.- Su construcción sea nueva. siempre que el aviso de terminación sea 

posterior al 19 de octubre de 1993. 

TERCERO.- Los juicios y procedimientos judJciales y administrativos 

actualmente en trámite. así como los que se inicien antes del 19 de octubre 

de 1998, derivados de contratos de arrendamiento de inmuebles para 

habitación y sus prórrogas que no se encuentren en los supuestos 

establecidos en el transitorio anterior, se regirán hasta su conciusi6n por fas 

disposiciones del Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y 

da la Ley Federal de Protección al Consumidor vigentes con anterioridad al 

19 da octubre de 1993 ... • 



Estas disposiciones tienen vigencia desde el 19 de octubre de 1993. 

De lo anterior se desprende que el régimen legal vigente para los 

contratos de arrendamiento de inmuebles destinados a casa habitación 

presenta dos diferentes modalidades: 

1.- Los inmuebles de construcción nueva o que no estuvieren 

arrendados para casa habitación al 19 de octubre de 1993 se sujetan a las 

nuevas disposiciones y por lo mismo escapan del ámbito competenoal de la 

Procuradurfa Federal del Consumidor. 

2.- Tratándose de inmuebles que al 19 de octubre de 1993, se 

encontraban arrrendados. la legislación aplicable continúa siendo la vigente 

con anterioridad a esa fecha. por lo que las controversias respecto de dichos 

inmuebles se regirán por los antiguos procedimientos que establecían el 

Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y la Ley federal de 

Protección al Consumidor hasta el 19 de octubre de 1998, es decir, respecto 

a estos inmuebles se prórroga por cinco afias la vigencia de las anteriores 

disposiciones. 

Esto significa que la Procuraduría Federal del consumidor aún tiene 

facultades para intervenir en las controversias en materia de arrendamiento 

de fincas urbanas destinadas a casa habitación en el Distrito Federal que se 

encuentran en el último de Jos supuestos seflalados. 

Por lo que haca al Instituto Nacional del Consumidor, en la actual ley 

desaparece, por lo tanto su patrimonio así como sus atnbuciones pasan a 

formar parte de la Procuraduría Federal del Consumidor. 
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Los puntos que he serialado con anterioridad, eran el blanco de criticas 

de la antigua ley de i 975, y por lo tanto se daban incongruencias y 

contradicciones con otras normas del sistema civil y me<cantil existente. 

Hay como particularidad en esta ley, una clara distinci6n entre dos 

órdenes de normas: las c:aue regulan las relaciones mercantil•• entre 

proveedores y consumidores, y las que establecen como excepción al 

derecho mercantil, que la aplicación de esta ley se encomienda • un órgano 

administrativo, dependiente del Pod9r Ejecutivo y no a órganos judiciales, 

como tradicionalmente se aplica el derecho mercmnt11. 

La Ley Federal de Protección al Con .... midor, set"lala claramente las dos 

partes y la relación juridica que regula entre loe coneumidcree y proveedcf"e• 

con en la Ley Federal del Trabajo, la parte d6bil es el trabajador, aquí lo - el 

consumidor; la parte fuerte es el patrón y aqul lo ee el proveeoor. Es como su 

nombre lo indica una ley protectora de le población consumidora. 

En su articulo segundo se establ- que se entiende por consumidor y 

proveedor. 

l. Coneumidor: La persona flsica o moral que adquiere, realiza o 

disfruta como destinatario final bienes, productos o servicios. No as 

consumidor quien adquiera, almmeene, utilice o consuma bi.,es o set"'\ficios 

con objeto de int'6grarlo• en procesos de producción, transformación, 

comercialización o prestmción de servicio• a terceros. 

11.- Prov-or: La persona flsica o moral que habitual o periódicamente 

ofrece. distribuye. vende, arTenda o concede ea uso o disfnlte de bienes. 

productos y servicios. 
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Como podemos distinguir en esta ley la definición de consumidor. sólo 

hace referencia al consumidor final, ya que en la anterior ley se incluían a los 

intermediarios por lo que era Objeto de criticas por parte de diversos autores 

como Sánchez-Cordero Oávila. en donde el refiere '"que lo que se intenta 

proteger es la persona privada que se procura un bien o servicia cara su uso 

personal ... 57 

Por su parte Barrera Graf, la criticaba porque •era una formula tan 

amplia y general que abarcaba muchas operaciones, no determina el carácter 

de las personas y era omisa respecto del destino dá los'bienes.· 58 

C) REGULACIONES ESPECIFICAS 

De las materias que regula la Ley Federal de Protección al Consumidor 

destacaremos como las más imponantes las siguientes: 

a) RELACIONADAS CON LA INFORMACIÓN Y PUBLICIDAD. 

J. La infomiación o publicidad relativa a bienes o servicios que se 

difundan por cualquier medio de forma. deberán ser veraces. comprobables y 

exentos de textos, diálogos, sonidos, imágenes y otras descripciones que 

induzcan o puedan inducir a error o confusión, por su inexactitud. 

11. Se establecen normas especificas sobre lo que debe contener la 

publicidad (artículo :3:3), la forma de expresión ej~mplo: idioma espariol 

(artículo :34). 

~ ...IdEm. p. 39 
,. Barren Ciraf. Jorge....QJlJ.JJ. p. 198 
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111. Se establece la suspensión de publicidad que viole Ja ley (articulo 

35), el pago de dal'los y per¡u1c1os (artículo 37). 

IV. Advertir si el producto es usado o reconstruido (articulo 39). Sobre 

las leyendas ·garantizado·. -Garantía'". solo podrán emplearse cuando se 

indiquen en que consisten y las formas en que el consumidor puede hacer1as 

valer {artículo 40). 

V. En productos peligrosos se requiere anexar 1nstruct1vo y se establece 

responsabilidad al proveedor (articulo 41 ). 

b) CE LAS PROMOCIONES Y OFERTAS. 

J. Se regulan también las promociones y afanas y se definen dichos 

términos (articulo 46). 

n. No se necesitará autorización para llevar a cabo promociones, 

excepto cuando así lo dispongan las normas oficiales mexicanas (articulo 47). 

111. En los anuncios respectivos deberán indicarse los plazos de 

duración, todo consumidor que reúna los requisitos tendrá derecho a la 

adquisición (articulo 48). 

e) CE LAS VENTAS A DOMICILIO, MEDIATAS O INDIRECTAS 

l. Por venta a domicilio mediata o indirecta se entiende la que se 

proponga o lleve a cabo fuera del local o establecimiento del proveedor, 

incluidos el arrendamiento de bienes muebles y la prestación de servicios. Lo 

dispuesto en este capitulo no es aplicable a la compraventa de bienes 

perecederos recibidos por el consumidor y pagados de contado. 



6) 

11. Como particularidades ofrece que los proveedores realicen las ventas 

por rTiedios en los cuales sea 1mpos1ble la entrega de los documentos al 

celebrarse Ja transacción, tales como teléfono, telev1s1ón. serv1c1os de correo 

o mensa1eria u otros (articulo 53), el contrato se perfecciona a los cinco días 

hábiles contados a partir de la entrega del bien o de la firma del ccntrato, hay 

derecho de revocar su consentlm1ento (articulo 56). 

d) DE LOS SERVICIOS 

J. En todo establec1m1ento de prestación de serv1c1os deberá exhibirse a 

la vista del público la tanfa (articulo 57); los proveedores de bienes y 

ser.ricios no podrán establecer preferencias o discnm1nación. 

lf. Se establece la prestación del servicio de tiempo compartido, que 

consiste en poner a disposrc1ón de una persona o grupo de personas el uSo, 

goce y demás derechos que se convengan sobre un bien o parte del mismo, 

en una unidad variable dentro de una clase determinada, por periodos 

previamente convenidos, mediante el pago de alguna cantidad, en el caso de 

inmuebles se transmrte el dom1n10 de estos (artículo 64). la venta o preventa 

deberá notificarse a la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (articulo 

65). 

e) DE LAS OPERACIONES A CRÉDITO. Este capitulo reglamenta 

únicamente el interés y las compraventas a plazos. las reglas principales son: 

l. Debe informarse sobre el precio de contado del bien o servicio, el 

monto y detalle de cualquier cargo si Jo hubiere. el número de pagos a 

realizar, el derecho que tiene a liquidar anticipadamente. Los intereses, 

incluidos Jos moratorias, se calcularán conforme a una tasa de interés fija o 

variable (artículo 66). 



.... 
11. Los intereses se calcularán sobre el precio de contado menos el 

enganche que se hubiere pagado (articulo 67). Únicamente se podrán 

capitalizar intereses cuando exista acuerdo previo de las partes (artfculo 68), 

los intereses se causarán sobre saldos insolutos del crédito (artículo 69). 

Jll. En caso de compraventa a plazo en muebles o inmuebfes, si se 

rescinden. el vendedor que hubiere entregado la cosa podrá cobrar renta por 

el uso, y el comprador interés por parte del precio que se haya pagado 

(articulo 7o). 

f) DE LAS OPERACIONES CON INMUEBLES 

l. Los actos relacionados con inmuebles sólo estarán sujetos a esta ley, 

cuando los proveedores sean fraccionadores o constructores de viviendas 

destinadas a casa habitación para venta al pUblico o cuando otorguen al 

consumidor el derecho de usar inmuebles mediante el sistema de tiempo 

compartido (artículo 73)' 

11. La entrega física o real deJ bien debe efectuarse en el plazo pactado 

con eJ consumidor (artículo 74). 

111. Los proveedores no podrán recibir pago alguno hasta que conste por 

escrito la relación contractual, excepto el relativo a gastos de investigación 

(artículo 75), 

IV. La Procuraduría podrá promover ante la autoridad judicial. cuando 

vea amenazado el interés jurídico de ros consumidores, el aseguramiento de 

Jos bienes a que se refiere este capitulo. en aquellas operaciones que 

considere de difícil o imposible cumplimiento, mientras subsista la causa de Ja 

acción (artículo 76). 



G) DE LAS GARANTIAS 

l. La póliza de garantía deberá expedirse por el proveedor por escrito de 

manera clara y precisa se debe determinar su alcance, duración, condiciones 

para hacerlos valer, domic1lio para reclamaciones y establecimientos o 

talleres de servicio (articulo 78). 

11. El cumplimiento de las garantías es exigible indistintamente al 

pr~ductor y al importador del bien o servicio, asi como al distribuidor (artículo 

79). 

111. Cuando el producto haya sido reparado o sometido a mantenimiento 

y presente deficiencias, dentro de los treinta días naturales posteriores a la 

entrega del producto al consumidor, este tendrá derecha a que sea reparado 

sin costo alguno (artículo 81). 

IV. El consumidor puede optar por la resc1s1ón o Ja reducción del precio, 

cuando el producto presente defectos o vicios ocuJtos. cuando opte el 

consumidor por la rescisión et proveedor tiene la obligación de reintegrar el 

precio pagado (articulo 82). 

V. Cuando el consumidor acuda a Ja Procuraduría para hacer valer sus 

derechos fuera del plazo establecido por la garantía deberá acreditar que 

compareció ante el proveedor dentro de dieho plazo (articulo 84). 

h) DE LOS CONTRATOS DE ADHESIÓN 

l. Se entiende por contrato de adhesión el documento elaborado 

unilateralmente por el proveedor. para establecer en formatos uniformes los 

términos y condiciones aplicables a Ja adquis1c1ón de un producto o la 
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prestación de un servicio aún cuando dicho documento no contenga todas las 

cláusulas ordinarias de un contrato. Todo contrato de adhesión celebrado en 

territorio nacional. para su validez deberá estar escrito en 1d1oma espaflol y 

sus caracteres tendrán que ser legibles a simple vista (articulo 85). 

11. La Secretaría de Comercio y Fomento Industrial podrá sujetar 

contratos de adhesión a registro previo ante la Procuraduría Federal del 

Consumidor cuando impliquen o puedan implicar prestaciones 

desproporcionad~s a cargo de los consumidores (articulo 86). 

111. Cuando el contrato de adhesión requiera de registro la Procuraduría 

emitirá su resolución dentro de los treinta dias siguientes de presentada la 

solicitud de registro. transcurrido el plazo no se emite resolución se 

entenderán apro':>ados y será obligación de la procuraduria registrarlos 

(artículo 87). 

IV. No serán válidas y se tendrán por no puestas las s1gu1entes 

cláusulas: 

Permitan al proveedor modificar unilateralmente el contenido del 

contrato. 

- Liberen al proveedor de su responsabilidad c1v11. 

- Trasladen al consumidor o aun tercero que no sea parte del contrato 

la responsabilidad civil del proveedor. 

- Prevengan términos de prescripción inferiores a los legales. 

- Obliguen al consumidor a renunciar a la protección de la Ley Federal 

de Protección al Consumidor o lo sometan a la competencia de tnbunales 

extranjeros. 

1) DEL INCUMPLIMIENTO 
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l. La regulación comprende: devolución de precio por pago en exceso, 

sino es devuelta la cantidad en el termino de 5 días hábiles siguientes a la 

reclamación además de la sanción que corresponda se pagarán intereses. fa 

acción prescribe en un afio a partir de la fecha en que tuvo lugar el pago 

(aniculo 91 ). 

11. Derecho a reposición, bonificación o devolución de precio por falta de 

calidad. cantidad o cuando el bien reparado no queda en estado adecuado 

(articula 92). El proveedor deberá satisfacer la reclamación en un plazo que 

no excederá de 15 días contados a partir de d1Cha reclamación (articulo 93). 

J) DE LA VIGILANCIA Y VERIFICACION 

l. La Procuraduría Federal del Consumidor. cuando no corresponda a 

otra dependencia practicará la vig1lanc1a y venficacaón necesana en los 

lugares donde se administren, almacenen, transporten, distribuyan o 

expendan productos o mercancías o en los que presten servicios (artículo 

96). 

11. La Procuraduría actuará de oficio o a petición de parte (artículo 97). 

La reclamaciones presentadas ante la Procuraduría Federal del 

Consumidor se sustanciarán a través de dos procedimientos: Conaliatorio y 

ArtJitral. 

PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO 

La Procuraduría Federal del Consumidor sel'\alará día y hora para la 

celebración de una audiencia de conciliación en la que se procurará avenir a 
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las partes. la conc1liac16n podrá celebrarse vía telefónica o por otro medio 

idóneo. pero se confirmarán por escrito los compromisos adquíridos. 

En caso de que el proveedor no se presente a fa audiencia o no rinda 

informe relac1onado con Jos hectios se Je impondrá medida ce apremio y se 

citará a una segunda aud1enc1a, en un plazo no mayor de 1 O días, en caso de 

no asistir a ésta se le impondrá una nueva medida de apremio y se tendrá por 

presuntamente cierto lo manifestado por el reciamante. 

Si por ef contrano el reclamante no asiste a la audiencia de conc1Jiac16n 

y no se presenta dentro de los siguientes 1 O días sin JUStificaci6n fehaciente, 

se le tendrá por desistido de la reclamac16n y no podrá presentar otra ante la 

Procuraduría por los mismos hecnos. 

El conciliador exponctrá en resumen los elementos comunes y los puntos 

controvertidos y los exhortará para llegar a un arreglo por lo que les 

presentará una o varias opciones de solución 

El conciliador podrá en todo momento requenr a las partes las 

elementos de convicción, ras panes podrán aportar pruebas que estimen 

necesarias. 

El conciliador podrá suspender cuando Jo estime peninente o a instancia 

de ambas partes, Ja audiencia de concHiación hasta en dos ocasiones. El 

conciliador set'\alará día y hora para su reanudación dentro de Jos quince días 

siguientes. De toda audiencia se levantará el acta respectiva. 

Los acuerdos de trámite que emita el conciliador no admitirán recurso 

alguno. 
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Los convenios celebrados por las partes serán aprobados por Ja 

Procuraduria cuando no vayan en centra de la ley, el acuerdo que Jos 

apruebe no admitirá recurso alguno. 

En caso de no haber conciliación el conciliador exhortará a las partes 

para que designen como arbitro a la Procuraduría, o algUn arbitro oficialmente 

reconocido o designado por las partes para solucionar el conflicto. 

Si na se acepta el arbitraje se dejarán a salvo los derechos de ambas 

partes. 

PROCEDIMIENTO ARBITRAL 

La Procuraduría Federal de Consumidor podrá actuar como árbitro 

cuando los interesados así ta designen y sin necesidad de reclamación o 

procedimiento conciliatorio previo. 

La designación del árbitro se hará constar mediante acta ante la 

Procuraduría, en la que se seflalarán claramente los puntos esenciales de la 

controversia y si el arbitraje es en estricto derecho o en amigable 

composición. 

En la amigable composición se fijarán las cuestiones que deberán ser 

objeto del arbitraje y el arbitro tendrá libertad para resolver en conciencia y a 

buena fe guardada, sin sujeción a las reglas legales. pera observando las 

formalidades esenciales del procedimiento. No habrá términos ni incidentes. 
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El juicio arbitral de estricto derecho las partes formularán compromiso en 

el que fijarán las del procedimiento que convencionalmente establezcan. 

aplicando supletoriamente el Código de Comercio y a falta de disposición, el 

ordenamiento procesal civil aplicable. 

El laudo arbitral emitido por la Procuraduría o por el árbitro designado 

por las partes deberá cumplimentarse o, en su caso. iniciar su 

cumplimentación dentro de los quince días síguientes a la fecha de su 

notificación salvo pacto en contrario. 

La Secretaria de Comercio y Fomento Industrial llevará una lista de 

árbitros independientes, oficialmente reconocidos para actuar como tales. 

Dichos árbitros podrán actuar por designación de las partes o designación de 

la Procuraduría. a petición del proveedor y del consumidor. 

Las resoluciones que se dicten durante el procedimiento arbitral 

admitirán como único recurso- el de revocación, que deberá resolverse por el 

árbitro designado en un plazo no mayor de 48 horas. El laudo arbitral sólo 

estará sujeto a aclaración dentro de los dos días siguientes a la fecha de su 

notificación. 
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CAPITULO IV 

CONTRATOS ATIPICOS 

1. CONCEPTO. 

Este contrato ha sido designado de muy diversos modos por 1a doctrina; 

Hay quien habla de "contratos innominados• o de '"contrato sui generis•. Pero 

el término que parece prevalecer es el de "'contratos atípicos·. 

Pareciera que la cuestión terminológica no as de trascendencia, pero en 

realidad envuelve una cuestión de fondo. 

Dejando a un lado la nomenclatura de contratos sui genens por su 

1nexpres1vidad y poco rigor científico, sólo quedan como hábiles las otras dos. 

Contrato innominado equivale a contrato que no tiene un nombre en el 

sistema legal, lo cual depende a su vez por regla general, del hecho de no 

tener una particular disciplina. Ahora bien esto úli.imo es lo esencial del 

concepto. Porque tener un nombre no basta por si sólo para convertir en 

legalmente tipico a un determinado negocio. 

Por otro lado es posible que contratos sin nombre tengan una particular 

disciplina y que. por tanto. a pesar de ser innominados. sean típicos. Tal 

sucedia con los contratos innominados del Derecho romano. Estos suponían 

cierta normatividad -estaban regulados por el ordenamiento jurídico- y sólo 

podrían realizarse dentro de ciertos moldes, todos ellos reales, es decir, 



dependientes del hecho de ,-:¡ue una de las partes se adelantara y cumpliera 

su prestación. 

Concluyendo, el tener un nombre no basta por s1 sólo y no tener1o es 

insuficJente para saber sr estamos o no ante una de las figuras que nos 

ocupan, es me1or hablar de contrato típico y atípicos, pues lo decasivo es 

tener o no una diSCJplina particular. 

En nuestra legrslacrón se reconoce la libertad contractual que supone la 

posibilidad de celebrar co;,tratos. ya sea que estéh estructurados y regulados 

por el ordenamiento legal. o que sean contratos en los que las partes 

determinan libremente su contenido. Por Jo tanto pode'J'lOS hablar de 

contratos típicos y atípicos. 

·son contratos tfpicos aquellos para los cuales existe en la ley una 

disciplina nonnativa• se. la regulación del contrato típico supone a nuestro 

entender. la reglamentación en cuanto a sus características y contenido 

obligacionaJ, Ja regulación del contenido del contrato hace referencia a la 

existencia de normas respecto a Jos efectos del contrato entre ras partes 

contratantes. 

Los contratos atfp1cos como concepto negativo de los típicos ·son 

aquellos cuyo contenido no tiene regulación o disciplina en la fegíslación." 90 

Sin embargo algunos de estos contratos. sin dejar de ser atípicos, 

pueden tener una denominación otorgada por la ley (nominados) o por la 

doctrina. Sobre estos contratos pueden aparecer tambián algunos usos o 

,. Diez Ptrno. Lws. -fvnd;lmc;ntos del Derecho C1'\.1I P;unmoruaC tomo l. Tecnos :O..tadncL 1979. p. 
2~2 
60 Mcssineo Frn.nc;csco.J:.i.L.....e22. J:n-ier Arce: Gargollo. Contratos MCT'C3.0ttlcs Atípicos.. p. 4647 
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nonnas de la costumbre y criterios de la jurisprudencia que los caractericen o 

reconozcan (tipicidad social). 

Como se ha dicho con anterioridad, al aplicar la distinción entre 

nominados y típicos. podemos encontrar contratos que son atípicos. ;:¡ar no 

estar regulados por la ley positiva y que sin embargo. están nombrados por 

alguna ley. Por tanto de acuerdo con estas ideas dictios contratos son 

atfpicos y nominados. 

En nuestro derecho tenemos como e1emplos el contrato estimatorio (Ley 

de Quiebras y Suspensión de Pagos articulo 159 fracción VI); los contratos 

de agencia, corretaje o mediación y distribución (ley de Impuesto Sobre la 

Renta articulo 115 B-111 y Ley del Impuesto al Valor Agregado articulo 14 

fracc:ón IV): y el de tiempo compartido (ley Federal de Protecc16n al 

Consumidor artículo 73). 

Un caso extral"\o de un contrato tí¡::1co sin nombre -innominado

encantramos el previsto en el artículo 2538 del Código Civil, se califica el 

mismo como depósito necesario, en el que corresponde el carácter de 

depositarios forzosos a los hospederos, hoteleros, etcétera. 

·en su legislación positiva. el derecho comparado nos muestra también 

ejemplos de la relatividad del concepto de tipicidad contractual. En nuestro 

derecho está regulado con escasas normas - el contrato de hospedaje que no 

lo esta en otras legislaciones: por e1emplo, en la española. El código civil 

italiano reglamenta los contratos estimatorio (artlculos 1556 a 1558). de 

suministro (artículos 1559 a 1570); agencia (artículos 1742 a 1753) Y 

mediación (artículos 1764 a 1765), que en nuestro derecho tienen el carácter 

de atípicos.'" 81 

•
1 AJ"CC Oargollo. Javier. QJ2...J:il. p. ~7 



2. EVOLUCIÓN 

El fundamento económico y pragmático del nacimrento 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 Ja existencia 

de los contratos llamados innominados) gran parte de la inst1tuczones 

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 la institución· .82 La prenda y la hipoteca 

nacieron de la venta ficticia con pacto de retroventa - fidacia cum creditore-, 

por lo que el acreedor se obligaba a vender nuevamente al deudor el objeto 

con que se garantizaba el adeudo que constituía el precio de la compraventa. 

En la etapa clásica existían ci:::ntratos que se designaban con un vocablo 

especifico y a los cuales correspo~ndía una acción procesal que generalmente 

recibía el mismo nombre del contrato: estos contratos con nombre son los 

nominados. 

En su evolución, los contractus incerti o negotia nova llegaron a tener 

efectos reconocidos, por medio de una acción procesal única, a pesar de que 

no tuvieron un nombre específico: da ahi su categoria de innom1nados. por 

oposición a los nominados. Estos contratos romanos que aparecieron hasta el 

período postclásico, eran siempre bilaterales y su causa era una obligación 

de dar o hacer, origen de la conocida clasificación: do ut des. do ut facias, 

facio ut des y facio ut facias . 

.. : Floris ~t. GwJJcrmo. ~- J.n.icr A.n:c GargolJo. Contr:nos Mcn:anales Adp1cos p . .is 



Las costumbres mercantiles de la Edad Media en Europa tuvieron una 

intervención importante en la aceptación y reconocimiento de fas 

convenciones y contratas mercantiles que, como actos jurídicos. na tenían la 

exigencia formal de los contratos civiles, más sujetos a moldes y tipos 

establecidos. 

En el derecho actual, los contratos atípicos están plenamente 

aceptados; no cabe duda de que a medida que la civilización avanza son más 

importantes. hoy se presentan a cada paso nuevos tipos de contratos que. si 

no tienen reglamentación especftica, son de frecuente aplicación. 

•Hoy día, los conceptos de atipicidad y tipicidad amplían notablemente 

su campo de aplicación; así se habla de negocios típicos y atípicos y, por 

extensión, de cláusulas típicas y atípicas de los negocios jurídicos, según que 

ellas estén recogidas expresamente dentro del esquema legal del contrato 

respectivo, o bien. que las partes establezcan su contenido en ausencia de 

disposiciones legales.• 03 

3. TIPICIOAD SOCIAL 

El concepto de tipicidad social frente al de tipicidad legislativa, se debe 

a Betti y ha sido recogido y adoptado por gran parte de la doctrina que 

aborda esta temática. En palabras de esta autor. "la tipicidad legislativa es la 

característica de los negocio y contratos que gozan de una peculiar disciplina 

legal. La tipicidad social tiene como nota característica que cumple, como 

siempre, Ja función da limitar y dirigir la autonomía privada pero que actúa 

mediante una remisión a las valoraciones de la conciencia social relativa a las 

manifestaciones de Ja autonomía privada que, en la medida en que el 

_, Sanen Orat. Joqe. -w p;jcdade=J en dcrcchQ rnc;:sic;wp- UNAM.. Mé.-Oco 1983. p. 123 
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ordenamiento jurídico estima que responden a una función socialmente útil. 

son acogidas y tuteladas por él.· """ 

'"óisten contratos que pueden ser legislativamente atipicos pero que 

atienden a nuevas necesidades ya socialmente tipificadas y. por lo tanto 

participan de la 11amada tipicidad social. Su continuada celebración en la vida 

diaria, el reconocimiento de estos contratas en los tribunales y en la 

jurisprudencia y, finalmente, et estudio de la doctrina. han logrado plasmar las 

características básicas de estos contratos atipicos que adquieren la '"tipicidad 

social9. Esta9 figuras contractuales. ya definidas en algunos de sus elementos 

y aspectos más sobresalientes (denominación, partes que intervienen, 

contenido obligacional, modalidades), pueden ofrecer soluciones prácticas al 

problema de la interpretación y, sobre todo, sirven para complementar 

aquellos- aspectos en que las partes pudieron ser omisas.• 85 

La tipicidad social, como confonnaci6n de figuras contraetuates 

1egis1ativamenta atipicas, ofrece al intérprete de esta clase de negocios la 

posibilidad de acudir a otras fuentes de interpretación (usos, jurisprudencia, 

doctrina, derecho comparado) para buscar normas complementarias y 

critenos de solución. este concepto de tipicidad social también puede 

aplicarse a las cláusulas negociales atípicas: es decir hay cláusulas atipicas, 

1egis1alivamente consideradas, pero con tipicidad social. Se1"'1alamos como 

ejemplos a ta comisión de garantia, la e)Cciusividad en los contratas de 

comisión y la rescisión por devaluaCJanes monetarias. 

4. PROBLEMATICA E INTERPRETACIÓN 

.. Bcmti.. Emilio • ..s:i.L.....fsm .• la'Vlcr AJ'CC Gargollo. Conuac.o. Mcrcannles Aúpic:os.. p . .i9 
65 A.toe Cargollo. favicr._Q¡;z,,_C,Q .• p. -'9 
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PROBLEMÁTICA 

"Los contratos atlpicos plantean dos problam•• fundamentales. El 

primero =nsiste an dilucidar los limites dentro de los cuales el contrato es 

admisible y debe considerarse válido y eficaz. y dispone de la protección del 

ordenamiento jurídico (problema de admisibilidad y de validez). El segundo 

consista en determinar. a falta de una normativa legal. cual es la disciplina a 

que tales contratos deben estar sometidos y. por consiguiente, puntualizar la 

manera como deben se interpretados y como deben ser integrados sus 

lagunas o sus deficiencias (problemas de disciplina normativa).· • 

La celebración de los contratos atípicos esta plenamente reconocida en 

nuestro derecho, que admite I• libenad contractual (articulo 1796, 1832, 1839 

y 1 850 del Código Civil). Sin embargo esta libertad contractual • ... es~ 

subordinada 11 I• exigencia de estar dirigidos a realizar intereses 

merecedores de tutela según el ordenamiento jurídico ... están circunscritos a 

la observancia de la ley imperativa." 07 

El problern• de admisibilidad y validez - d- plantear respecto a cada 

caso concreto de contnSto lltipico; y apli.,.- las nonn•• general- sobre el 

contrato que conti..,• nuestra ley civil acerca de los elementos de existencia 

y validez (por ejemplo en el campo de le licitud del objeto). Este primer criterio 

de análisis coincide con I• jer•quia de regl•• aplicables a los •típicos que 

establece el articulo 1858 de nuestro Código Civil. 

En et campo de I• v•lidez del contrato atlpico debe pensarse también en 

la posibilidad de encontrar un contrato atlpico valido que sin embargo, 

contenga una o varias disposiciones invalidas o que la ley considere como no 

• Diez Picaza. Luis. ~- Javier Arce OatSollo. Conuau. McrcalUilcs Adpcioa. p. !50 
"" McssiDDo. Francaco.~. Javier Arce <:iargollo. Conttutm mcrc:mules Atípacos p. 50 
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puestas paira lo cual debe acudirse a las nonnas generales, leyes 

prohibitivas, de orden público, derechos irrenunciables. cláusula penal 

excesiva. 

INTERPRETACIÓN 

·La cuestión principal que plantean los contratos atípicos es determinar 

como deben interpretarse e integrarse en sus lagunas, los puntos en los que 

tas partes fueron omisas. Al respecto la doctrina ha formulado tres teorías 

básicas acerca del criterio a seguir para determinar-especialmente en los 

atípicos mix1os- las normas que les resultan aplicables.· • 

"'Existen diversas teorfas de interpretación que a continuación se 

indican:• 

a) .Teorf• de I• Absorción o de I• Ob••rv•clón (Lotmar). En los 

contratos aUpicos debe deterrmnarse cuál es Ja prestación o elemento 

preponderante, y aplicarles las normas del contrato típico al que pertenezca 

tal prestación o elemento preponderante. El negocio viene a ser absorbido 

en la figura del contrato típico que responde a dicha prestación. Para esta 

tesis no existen contratos atípicos. 

Esta teoría no resuelve satisfactoriamente el problema de interpretación 

de los contratos atípicos. pues generalmente no es posible determinar con 

cJaridad cual es la prestación o elemento preponderante. Muchos actos 

jurídicos atípicos tienen como prestación más importante la que corresponde 

a dos o más contratos típicos o varias prestaciones importante. 

• Arce CiargoUo, Javicr,...Qiz.-Cll. p. 'º 
.. nma. p.~· 
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b) Teorfa de la Combinación (Ce Gennaro. Diez Plcazo). De acuerdo 

con esta tesis, cuando un contrato atípico se conforma de prestaciones y 

elementos que pertenecen a distintos contratos tfpicos. las normas aplicables 

serán las que resulten de la mezcla o comb1nac1ón de dichas normas. El 

contrato atípico, en particular. debe desmenuzarse en sus prestaciones y 

encuadrar cada una dentro del contrato típico que corresponda. Las normas 

supletcnas serán las de todos los contratos típicos a Jos que pertenezcan los 

elementos o prestaciones que componen a la figura atípica. 

La crítica ha esta teoría se ha formulado en el sentido de que el 

contrato atípico no es una mezcla o agregado de diversos elementos, sino 

que tiene una unidad: se trata de un contrato único que tiene una finalidad 

empírica propia y también única_ 

e) Teorfa de la Analogfa (Messlneo). Las reglas que deben aplicarse 

para interpretar el contrato atípico son las del contrato típico con el que 

tenga mayor analogía. Esta es la tesis que recoge nuestro Código Civil 

(articulo 1858). La teoría no esta exenta de criticas por parte de los autores: 

se dice que los contratos atípicos se caractenzan por ser distintos de los 

típicos y no análogos o afines_ Por otro lado. el sentido en el que una figura 

atípica debe ser análogo o semejante a una típica no es fácilmente 

detenninable, pues la afinidad puede aparecer en elementos que no son 

esenciales para un contrato atípico concreto_ AJ parecer, Messineo 

considera que esté es el único método seguro: volver al viejo principio de la 

analogía (analogía legal, analogía jurídica) y debe tomarse en cuenta la 

causa del contrato atípico.• 

Enneccen.Js ha sostenido que el interprete debe atenerse, en cada 

caso, a los intereses de las partes del contrato atípico si el fin que persiguen 

las partes no puede ser alcanzado por un contrato típico. no debe insistirse 
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en aplicar las reglas del mismo como supletorias del atípico. sino que en todo 

caso. es necesario acudir a las normas generales de las obligaciones y 

contratos. 

'"Como comentario general a estas ingeniosas teorías. Ct'eemos que 

debe tomarse en cuenta el contrato atípico concreto que será materia de 

interpretación e integración, y así aprovechar en cada tesis lo que puede ser 

de utilidad. De esto podemos deducir: 

a) En contratos atípicos en los que puede descubrirse una sola 

prestación preponderante propia de un contrato típico, resulta aplicable la 

teorfa de la absorción. 

b) En los contratos mixtos o complejos que resultan de la combinación 

de varias prestaciones típicas de diversos contratos regulados, la tesis 

aplicable es la de la combinación. 

e) En contratos absolutamente atípicos debe determinarse si éstos 

poseen tipicidad social para interpretarse con ayuda de entenas judiciales, 

usos y doctrina." 70 

En nuestra opinión, las teorías y entenas enunetados pretenden 

identificar a las prestaciones de los contratos atípicos con las de los tip1cos, 

ello se presta a confusión, pues una prestación atípica puede corresponder a 

la prestación típica de diversos contratos. Por e1emplo, a la transmisión de 

propiedad la encontramos en la compraventa, la donación y el mutuo; al pago 

del precio, en la compraventa, arrendamiento y otros: a la entrega, en la 

compraventa, el comodato y el arrendamiento. 

·o Diez PiClZO. Lws.~. Javier Arce G3J'gollo. Contr3.tos Men::annles Atípicos. p. :52 
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La aplicación de normas supletorias al contrato atípico debe buscarse 

en los principios y normas generales que regulan las obligaciones. más que 

en las contratos típicos específicos. Esto supone, en una evolución del 

derecho de las obligaciones, una reducción de las normas especiales de cada 

contrato típico y una ampliación de la regulación de Jos pnnc1p1os de ras 

cbhgaciones y de la teoría general del contrato. Así en un contrato atípico 

concreto debemos descomponer sus prestaciones y obligaoones para 

interpretarlas de acuerdo con la normativa general de cada tipo de obligac1ón. 

Abstracción hecha de a qué contrato típico corresponde. debemos ubicar a 

cada obligación como transferencia ae propiedad, pago de precio, 

transmrsión temporal de uso, rendición de cuentas. etc.. y .'3gregar las 

-earacterísticas propias del contrato en que se ubica: unilateral, bilateral, 

gratuito, oneroso, de ejecución instantánea. etcétera. 

5. CLASIFICACIÓN 

Los contratos atípicos han sido objeto de varios intentos de clasificación 

muy variados y a veces confusos, pues en ellos en ocasiones se incJuyen los 

que corresponden a los contratos mUltiples o unión de contrates que en 

nuestro concepto constituyen una figura distinta de la del contrato atípico 

(aunque es usual qua se den contratos múltípfes que inciuyen negocios 

atípicos). 

"En una primera distinción se habla de contratos atípicos en sentido 

estricto (atípicos puros) y contratos mixtos o complejos: 

a) Los contratos atípicos puros son aquellos que tienen un contenido 

completamente extrat'lo a los moldes legales o tipos establecidos_ 

b) Loa contratos mixtos o complejos (en sentido amplio) resultan de 

la combinación o mezcla de elementos y prestaciones que corresponden a 
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contratos típicos. Se les llama también contratos atípicos impropios. Existen. 

en relación con sus prestaciones, tres clases de atípicos impropios: 

l. Combinados o gemelos: Cuando la prestación de una de las partes 

pertenece a varios contratos típicos y la contraprestación de la otra parte es 

propia de un solo contrato típico. 

11. Mixtos (en sentido estricto)· Son aquellos en los que a determinado 

contrato 'ipico_le af\aden las partes un elemento o prest.ación de otro contrato 

U pico. 

111. De doble· tipo: En los que el total del contrato puede encuadrarse 

d&ntro de dos contratos Upicos.· n 

La clasificación de las contratos atípicos es útil -especialmente la de los 

mixtos, en-.. sentido amplio- para la interpretación de éstos, pues a los 

contratos atípicos pueden aplicarse supletoriamente las normas de los 

contratos típicos que conforman sus elementos y prestaciones. así como 

integrar las lagunas en lo que las partes no previeron. Para estos casos. 

resulta aplicable el cnteio de interpretación que propone la teoría de la 

combinación. que han aceptado autores como Diez Pica.zo y, en cierto modo, 

por Betti. Consideramos que esta tesis de la combinac16n, con la variante 

para aplicar las nonnas sobre obligaciones. más que la de los contratos. es 

la que más nos acerca a la solución de esta problemática. 

8. EL SUBCONTRATO 

·e1 subcontrato es aquel contrato derivado y dependiente de otro 

anterior, de su misma naturaleza. que surge a la vida como consecuencia de 

' 1 Arce Qargollo. Jav1er ... Qi2 ... ~:1i.. p. 53 
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la actitud de uno de los contratantes, el cual, en vez de efectuar 

personalmente las obligaciones asumidas en el contrato originario. se decide 

a realizar con un tercero la ejecución de aquellos en base al contrato 

anterior del cual es parte.• r.z 

El subcontrato supone la existencia de tres partes el primer contratante. 

el contratante intermediario y el subcontratante. El primer contratante 

permanece ajeno a la relación del subcontrato, que sólo se produce entre el 

contratante intermediario y el subcontratante, aunque puede expresar su 

voluntad para la celebración. En muchos casos~ este consentimiento es 

condición necesaria para la validez del subcontrato. 

Las características del subcontrato son: 

a) Se trata de un nuevo contrato distinto del contrato básico en el cual 

se funda; 

b) debe tener la misma naturaleza del contrato base que le dio origen: 

c) está restringido en su extensión y contenido por los límites del 

contrato anterior o principal; 

d) el subcontrato coexiste con el contrato básico. 

La posibilidad de desdoblar un contrato mediante la celebración de un 

subcontrato o contrato derivado o filial, exige que el contrato originario cubra 

determinados supuestos o condiciones: 

4: Lópc:z Vitas Raro6n. !'.:..il...e21- J3'V1cr Arce GargolJo. Contr.:1.tos Mcn::lnnlcs Atípicos. p. !56 
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a) en cuanto a su e1ecución, el contrato originario debe ser de cierta 

duración: no proceda en contratos de ejecución instantánea; 

b) el contrato base no debe ser intuite personae. en donde el acreedor 

no permita que otro e1ecute el contrato. Por tanto, el obligado debe tener la 

posibilidad de cumplir et contrato por si mismo o por otro. Puede e1ecutarse 

parcialmente por uno o vanos subcontratantes y el obligado principal ejecutar 

por si mismo tan sólo una partB. que no sea objeto del o tos subcontratos: 

e) la subcontrataeiOn no debe estar prohibida por el contrato base a 

menos que el primer contratante presta su consentimiento o autorice o por la 

ley; 

d) el et;Jntrato ori'i;!inario no debe ser de transm,sión de dominio (o de 

tracto único); 

"En relación con la naturaleza jurídica del subcontrato, esta figura puede 

encajarse dentro de la unión de contratos_ Sin embargo, el subcontrato no 

debe confundirse con la cesión de contrato, con ta estipulación en favor de 

terceros, o con contrato con persona a nombrar. Como contrato múltiple o 

unión de contratos. el contrato filial o subcontrato puede definirse, respecto al 

contrato originano. como una unión objetiva, unilateral y funcional. .. n 

·oebido a la necesidad de que tos contratos se desdoblen para una más 

eficiente ejecución. ta importancia práctica del subcontrato se acrecienta cada 

día más en los campos del derecho pnvado y del público. En nuestro derecho 

el subcontrato se encuentra reconocido en algunos contratos tipicos del 

Código Civil, como el subarrendamiento (artículos 2480 a 2482), el 

submandato (artículos 2574 a 2576), el de obra a precio alzado (articulo 

n Idcm- P- 57 
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2633) y subtransporte (articulo 2646) También puede celebrarse respecto aJ 

comodato y al depósito. en materia mercantil tenemos Ja subcomisión 

(articulo 280 del Código de Comercio), el subtransporte (articulo 577) y el 

subdepósito. Para algunos contratos atípicos. el subcantrato se plantea en los 

contratos de mediactón, agencia y distribución entre otros ... 7
" 

7. PRINCIPALES CONTRATOS MERCANTILES ATIPICOS 

CONTRATO DE SUMINISTRO O SUSCRIPCIÓN 

CONCEPTO Y CARACTER/STICAS 

Sánchez Calero lo define como; "contrato por el que una parte 

(suministrador} se obliga mediante un precio, a ejecutar a favor de otra 

(suministrado) prestaciones periódicas o continuadas de cosas.• 7'5 

En la doctnna, Garrigues y Broseta agregan en sus conceptos que el 

suministrador es una empresa y que la cosa suministrada son muebJes 

genéricos. Emilio Novoa ser'\ala algunas características de este contrato: 

a) tiene unidad de vinculo, unidad externa en un solo contrato: 

b) tiene tracto sucesivo en la ejecución y cumplimiento de ambas partes. 

Esta es la característica principal: es un contrato de duración; 

e) fracciona al objeto total de la prestación en partes o cuotas 

autónomas. 

"' Arce OaraoUo. Javier. O:R...J:jj. p. j7 
" 5 Sáncbcz C:ilcro. Fernando.~. Jm.,cr Arce G:u-gollo. Contratos MCT'C3.no.lcs Attpicos. p. 62 
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Cuando el objeto del suministro son cosas o servicios prestados en 

régimen de monopolio o servicias públicos, los formularios y las tarifas del 

suministro suelen ser aprobados por la administración pública. En Jos 

contratos de suministro en que una de las partes suministrador o suministrado 

es el Estado, estamos en presencia de un contrato adm1n1strat1vo. 

ELEMENTOS 

a) Personal-

Los elementos personales se refieren a las partes y a su capacidad para 

celebrar el contrato. 

l. Nombre. Las partes se designan suministra~or y suministr~do, tambtén 

se les denomina suministrante, proveedor o vendedor. y consumidor o 

comprador, respectivamente. 

11. Capacidad. Las partes no requieren de capacidad especial para 

contratar, como sujetos son comerciantes en la generalidad de los casos. En 

algunos contratos especialmente en los administrativas de suministro, y 

también dependiendo del objeto par suministrar, el suministrador puede tener 

ciertas exigencias o capacidad especiales. Por e1emplo, para el suministro de 

ciertos servicios públicos se requiere de concesión, así como para venderle al 

gobierno se necesita estar inscrito en el Padrón de Proveedores. 

b) Reales 

l. La cosa objeto del contrato de suministro debe ser un bien mueble y 

generalmente es un bien genérico; normalmente se suele indicar Ja calidad de 

I• cosa. el término cosas ha sido asignado por algunos autores a los bienes 
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tangibles o corpóreos. como especie del género bien. Las cosas futuras 

pueden ser objeto de este contrato y, en la mayoría de los casos, estamos 

frente a este supuesto. '"Las ventas comerciales son frecuentemente ventas 

de cosas futuras: así sucede sobre todo tratándose de pedidos hechos a 

fabricantes que. en el momento en que los aceptan, no tienen, en general, los 

productos que se obligan a entregar en un plazo dado, y a menudo no tienen 

ni las materias primas para fabricarlas • ,. .. 

Por su parte Oíaz Bravo expresa: '"enunciar sólo a las cosas como objeto 

de tal contrato plantea senas dificultades para encuadrar como sum1n1stras 

cotidianos contratos sobre energía eléctnca. programas exclusivos de 

televisión, télex y otros. en los cuales el aspecto mas importante del contrato 

es, sin duda el servicio que, mediante sus instalac1on~ generadoras o 

emisoras, equipos de conducción y aparatos de recepción, se obligan a 

prestar las empresas suministantes.· 17 

11. La cantidad a suministrar puede fi1arse de vanos modos: 

- por las necesidades del suministrado; 

- por ta capacidad de pr0ducc1ón del suministrador 

- para impedir las exigencias arbitrarias del sum1n1strado, suele fijarse 

un mínimo y un máximo. 

111. El tiempo en las prestaciones es un elemento muy importante en el 

contrato de suministro. Respecto al plazo. las prestaciones pueden ser 

periódicas o continuadas, como lo marca la definición del contrato. Las 

prestaciones periódicas se reptten en el tiempo con individualidad propia y a 

cada una puede identificarse de forma independiente (por ejemplo, la 

entrega de determinadas toneladas de acero la primera semana de cada 

·e Borja Sonano. ManucL Qu...Ci1.. p. 142 
'' Diaz Br.rvo. Arturo. ~- p. S-'-85 
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mes). La prestación continuada supone que no existen periodos que 

interrumpan el cumplimiento del contrato: es decir que este se cumple 

permanentemente durante su vigencia (por e1emplo, el suministro de gas, 

agua). 

IV. El precio del summ1stro es un elemento esencial, como en el contrato 

de compraventa. En los casos de suministro con carácter periódico, el precio 

puede fijarse para cada prestación aislada o independiente. o fijarse un 

precio con referencia a todas las prestac.1ones. El precio puede ser 

determinable, y es aplicable también supletoriamente la disposición del 

contrato de compraventa que permite que el precio sea •et que corre en el día 

o lugar determinados o el que fije un tercero· (articulo 255 del Código Civil). 

En prestaciones continuadas, el precio suele pagarse periódicamente, según 

cantidades suministradas en el penodo. 

Por tratarse de un contrato de duraetón, en el sumtnistro suele pactarse 

un precio variable en el tiempo. En la práctica se emplea la expresión 

•ctéusula de escalación de precios• y se utiliza para detenn1nar y variar el 

precio. como elementos para fijar variaciones se utilizan. entre otros. el índice 

de precios en cifras oficiales, el cambio en la pandad de la moneda o la 

variación de los salarios mínimos. 

e) Fonnalea 

El contrato de suministro es consensual, o sea que se perfecciona por el 

simple consentimiento de las partes. y para su validez no requiere de 

formalidad alguna. En términos de Garrigues, no tiene forma impuesta. 

Generalmente este contrato se celebra por escnto, ya que se trata de un 

contrato de duración y conviene fijar claramente Jos aspectos de calidad de 

las cosas, incrementos en el precio. lugar y tiempo de entregas. 
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CONTRATO ESTIMATORIO 

CONCEPTO V CARACTERISTJCAS 

Sánchez Calero lo define de la siguiente manera: 

'"En virtud de este contrato una persona (tradens) entrega a otro 

(consignatario o accipiens) una cosa con el encargo de vender1a y, en la 

época pactada el consignatario tiene la obligación de entregar el precio 

ser'\alado o de restituir la cosa.• 78 

Al respecto Oíaz Bravo nos dice: •el enajenante. eventual vendedor o 

tradens - según expresión tan cara a los tratadistas- entrega un bien mueble 

al adquirente, eventual revendedor o accipiens! quien adquiere la libre 

disposición del bien, con total exciusión del tradens. y se obliga a pagar a 

éste el precio estipulado o devolverle dicho bien, dentro del plazo convenido. 

La libre disposición incJuye, por supuesto la facultad de vender a un tercero la 

cosa. en el precio y condicior.es que libremente convengan el accipiens y el 

tercer adquirente; por último, tales ados de disposición los realiza el 

accipiens en nombre y por cuenta propios.· 7V 

Como podemos ver, se trata de un contrato propio de comerciantes 

detallistas, particularmente de Jos vendedores de automóviles, piezas 

artísticas. joyas, libros usados y en Qtras muchas mercaderías de no fácil 

venta directa por parte de su propietario. 

·• Sánc.bcz Coalero. Fernando.~. Javier Arce GargoUo. Contratos l\.fen::mtilcs Alipicos. p. 78 
, om ar.avo. Arturo. OR......!:il. p. 90 
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En el concepto de este contrato se destacan las siguientes 

caracteristicas: 

a) Da ongen a una relación compleja, que resulla de la unión de un 

contrato de depósito, de una autanzac16n y de una venta: 

b) se trata de un contrato real que se perfecciona con la entrega de la 

cosa; 

e) el objeto del contrato son bienes muebles; 

d) la obligación principal del accipiens, pagar el precio o devolver la 

cosa. es facultativa ( o altemativa, en térTnsnos de nuestra legislao(:ln); 

e) generalmente tiene un plazo; y 

f) el consignatario asume el nesgo de pérdida de la cosa mientras está 

en su poder. 

ELEMENTOS 

a) Personal•• 

La parte que entrega o consigna el bien objeto de este contrato se llama 

tradens, tradente, consignante o propietanio. 

El tradens debe ser propietario del bien que consigna y, si es 

representante, tener facultades de dispcsición -dominio-, debido a que Ja 

celebración de este contrato supone dispcner de ra cosa. Si se trata del 

representante de una persona moral, son suficientes las facultades de 

administración si lo bienes objeto del contrato forman parte 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 celebrar este contrato como cons1gnantes. 
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La otra parte se llama accip1ens o consignatario y no requiere de 

capacidad especial alguna para contratar. 

b) Reales 

Los elementos reales más importantes de este contrato son la cosa y el 

precio. pues predominan elementos de compraventa. A estos dos se afiada el 

plazo. 

l. La cosa del contrato estimatono puede ser uno o vanos bienes 

muebles, que en terminología de derecho comercial se llaman mercancías o 

mercaderías. Por lo tanto los bienes deben ser tangibles -cosas-. 

11. El precio de esJ8' CoQtrato. que se conoce como estimación o 

simplemente precio estimado, puede ser en dinero o en especie. El precio 

sirve de base para el beneficio o retribución que, directa o indirectamente, 

recibe el consignatario. el precio puede ser determinado o determinable; por 

ejemplo, por el mercado o por un tercero. 

111. El plazo debe convenirse por las pan.es contratantes, aunque en 

ocasiones no se precisa porque no es un elemento de validez de este 

contrato. El término sef'\ala el momento en el cual el accipiens debe pagar el 

precio o devolver la cosa. el plazo puede modificarse durante la vigencia del 

contrato o a su vencimiento. La falta de plazo no invalida la relación 

contractual. 

e) Fonnale• 

El contrato que para su perfección requiere de la entrega de la cosa es 

un contrato real. La entrega de lugar al nacimiento de las obligaciones 

contractuales. El consentimiento no exige otra forma de manifestación. de 
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modo que el contrato resulta consensual por oposición a formal o a contrato 

con .. forma impuesta·. En la práctica comercial existen documentos sobre la 

entrega de la cosa; cuando se trata de varios bienes (inventario). se 

acostumbra listar estos objetos y el acctpiens se da por rec.Jbido de los 

mismos mediante la firma de tal documento, que no es formalidad del contrato 

sino prueba de la entrega y recepción de los bienes objeto del contrato. 

CONTRATO DE CORRETAJE O MEOIACION 

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS 

"El contrato de mediación es aquel por el que una persona se obliga a 

abonar a otra. llamada mediador o corredor. una remuneraClón por indicar1e 

la oportunidad de conciuir un negocio con un tercero o por servirte de 

intennediario en esa conclusión.• eo 

Encontramos esta otra definición ... 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 servirte de intermedlano en 

esta conclusión a cambio de una retribución. llamada comisión o prem10.· 81 

Las características de este contrato son: 

a) el corredor se compromete a facilitar la conclusión de un contrato o 

negocio pero sin intervenir en él y sin comprometerse a lograr determinado 

resultado; 

b) el corredor o mediador actúa con independencia de las partes 

contratantes, o sea como colaborador independiente; 

~ Sáncbcz Calero. Fernando~ Javter Arce Ga.rgollo. Contr.1tos Mcn:::mulcs AtiptCOS. p. 1"'6 
• 1 Pui• Pc1'la.. Fcdcnco.~ Javtcr Arce Gargollo. Contratos Mercanulcs Aoptcos. p. 1-ió 
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e) el mediador no es un colaborador estable, es ocasional, esporádico. 

Se contrata con él para operaciones o actos concretos, no generales; 

d) la remuneración o premio del corredor pertenece a la naturaleza 

misma del contrato; 

e) el corredor puede ser contratado por una o las dos partes 

interesadas, sin que exista proh1b1c16n alguna-como tJn la comisión (artículo 

299 del Código de Comercio)- pues no actúa por cuenta de las partes; 

ELEMENTOS 

a) Personale• 

Las partes en este conirato reciben los nombres de comitente, mandante 

u oferente, por un lado; y de corredor, mediador, intermediario o mandatario, 

por otro. Ambas requieren la capacidad general para contratar, aunque en el 

corredor debemos distinguir cuando se trata de uno público (con otras 

funciones adicionales además de la de mediar) o de uno privado. 

Conforme al articulo 6 de la Ley Federal de la Corredurfa Publica, 

corresponde al corredor actuar como agente mediador, para trasmitir e 

intercarnbiar propuestas entre dos o más partes en la celebración o ªJuste de 

cualquier contrato o convenio de naturaleza mercantil. 

Resulta importante distinguir entre corredores públicos, cuya actividad 

regulan disposiciones legales, de lo que llamaremos - en tennirialogia 

aceptada por la doctrina -corredores privadas , no tituladas, llamados también 

ocasionales. Sobre su calidad de comerciantes o auxiliares con prohibición 

para ejercer el comercio. 
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Por otro lado, la función de mediación o correduría puede ser 

desempei'lada por cualquier persona -física o moral- con capacidad general. 

Debido a la actividad de mediación que realizan personas físicas y morales, 

como parte del contrato que analizamos. estas son para nosotros 

comerciantes. aunque Mantilla prefiere llamarles ·1nterrnedianos libres·. pues 

se les prohibe ostentar la denominación de ·corredor- aunque pueden llegar 

a adquirir el carácter de comerciante. 

b) Reales 

Los elementos reales del contrato son los servicios de mediación y la 

remuneración. 

l. Los servicias de mediación, en términos de la definición de esta figura, 

pueden consistir en indicar la oportunidad de celebrar un contrato: en 

intervenir para poner en relación a dos o más partes, con el fin de concluir un 

acto jurídico. 

11. La remuneración se conoce también bajo ros nombres de premio. 

comisión, corretaje, retribución y en el caso de los corredores públicos se les 

!lamará honorarios. 

La retribución puede pactarse en dinero o en especie o en ambos: 

puede ser una cantidad fija o un porcentaje de la operación -contrato 

conmutativo o aleatorio-. Cuando no se fija el monto, puede acudirse a un 

arancel, si existe; a los usos comerciales del lugar o a la equidad. Existe el 

anticipo o reembolso de gastos al corredor o al mediador, que procede como 

obligación del mandante en determinadas circunstancias. 

c)Fonnal•• 
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El contrato de corretaje no requiere formalidad alguna para su 

perfeccionamiento y, en este sentido, estamos frente a un contrato 

consensual. 

CONTRATO DE AGENCIA 

CONCEPTO Y CARACTERiSTICAS 

Sánc:hez Calero lo define así; ·contrato de agencia es aquel por el cual 

un empresario de manera permanente, mediante una remuneración y con una 

cierta independencia, asuma el encargo de preparar o realizar contratos 

mercantiles por cuenta de Otro empr0sario. • ~ 

Las características del contrato de agencia son: 

a) es un contrato de duración. por lo que generalmente se celebra para 

plazos largos o por té1TT1ino indefinido. Se busca que exista una relación 

permanente y estable, pues el agente no es un colaborador ocasional: 

b} el agente es un correrciante independiente, no es un trabajador del 

empresario; 

e) el objeto del contrato es promover y concluir negocJos y contratos en 

interés del empresario y del propio agente. El contrato no se agota en actos 

concretos concretos, como los contratos de comisión o corretaje; 

d) el agente obra por cuenta del empresario y puede o no ser su 

representante. Podemos decir que hay dos ciases de agencia: representativa 

y sin; 

e) la remuneración del agente depende, en prácticamente todos los 

.,.so• de los; 
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f) suele pactarse la exclusiva para determinada zona o territorio, en 

beneficio del agente, del empresario o de ambos. 

ELEMENTOS 

a) Personales 

La panes que intervienen en el contrato de agencia se llaman 

empresario, mandante o representado, y agente o representante. Se 

considera que el agente no debe estar necesariamente organizado como 

empresa, pues puede ser una sola persona física que desarrolle de manera 

individual todas las funciones propias de la agencia. 

El mandante, que prácticamente en todos los casos es empresa, debe 

tener capacidad general para contratar, al igual que et agente. Es neeesano 

agregar que, en ciertos casos, el empresario puede estar impedido por 

alguna legislación o disposición para ejercer determinada clase de actividad 

comercial en una zona o país y, sin embargo, el agente estar facultado para 

representarlo y promover negocios. 

b) Reales 

Los elementos reales de este contrato son la actividad Cel agente y la 

retribución. 

l. La actividad del agente, cuyo deber principal en la ejecución del 

contrato es promover o fomentar negocios y concluir contratos por cuenta del 

empresario. Esto supone la realización de actos jurídicos (de comercio casi 

siempre) y actos materiales. 
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11. La retribución. comisión, premio o compensación del agente puede 

ser en dinero o en especie (ejemplo, pago con los mismos productos que 

promueve}: suele fijarse mediante porcentaje de los contratos concluidas o 

lo~ pedidos u ordenes de compra logrados para su mandante. En la práctica 

es importante fijar sabre qué base debe calcularse el porcentaje; por ejemplo, 

el precio neto de venta que excluye los fletes, el empaque, derechos 

aduanales y otros que deben ser'\alarse -o al menos así se recomienda- de 

forma expresa. Cuando no se acuerda el monto o ta base de la retnbución, 

debe acudirse a los usos de la plaza del agente o del lugar donde se 

concluye el negocio. por aplicación analógica del contrato de com1s16n. 

e) Formales 

Como contrato atípico, no regulado por ley alguna en nuestro derecho 

no hay dispos1c16n qu& obligue a que el contrato revista formalidad para su 

validez... Se aplica por lo tanto, la regla general da la consensualidad 

contractual (articulo 78 el Código de Comercio). Sin embargo, cuando el 

agente se le otorga representación, y el contrato resulta en es aspecto una 

comisión representativa (artículo 285 del Código de Comercio), la agencia 

debe celebrarse en escntura pública. 

CONTRATO DE DISTRIBUCIÓN 

CONCEPTO Y CARACTERiSTICAS 

•Et contrato de distribución es aquel por el que el distnbuidor 

(concesionario) se obliga a adquirir, comercializar y revender, a nombre y por 

cuenta propia, los productos del fabricante o productor (concedente) en los 

tánninos y condiciones de reventa que éste seflale. El productor tendrá la 

facultad de imponer al distribuidor, además determinadas obligaciones sobre 
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la organización del negocio para la comercialización y reventa de Jos 

productos.· a:s 

Siempre que las partes lo acuerden. el contrato de distribución podrá 

contener el pacto de exclusiva limitado a cierto territorio y a cierto plazo. 

las características de este contrato sen: 

a) el distribuidor es un comerciante independiente y entidad distinta del 

produf!!tor; 

b) el distribuidor adquiere los productos del fabricante y los comerciaJiza 

y revende por cuenta y en nombre propios; 

~) .• el'ccncedente o fabricante· .4mpone al distribuidor los términos y 

condiciones para la comercialización y reventa de Jos productos; 

d) ª! .. fabricante tiene generalmente algunas facultades para marear 

directrices y supervisar la labor del distnbuidor: 

e) usualmente, es un contrato de duración y de colaboración entre 

fabricante y distribuidor; 

f) el contrato de distribución puede contener el pacto de exclusiva en 

favor del distribuidor, del fabricante o de ambos, para una zona o producto 

detenninado, pero éste es un elemento accesorio. 

ELEMENTOS 

•) Personal•• 

Las partes reciben el nombre de fabricante, productor, empresario o 

concedente, por un lado; y de distribuidor o concesionario, por el otro. 

u Azce OargolJo. Javier.~ p. 177 
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l. El empresario o fabricante es por lo generaJ un comerciante que 

fabrica los productos ob1eto del contrato, aunque no necesariamente es el 

productor quien debe celebrar el contrato. ya que el empresario puede ser un 

comerciante importador de los productos para determinada plaza o un 

d1stribu1dor que celebra nuevos contratos Ce d1stnbuc1ón. 

El concedente no requiere de capacidad especial alguna para contratar, 

pero si debe tener la facultad de vender o disponer de los productos y de fijar 

ras condic1ones de reventa al distribuidor. En algunos casos nos encontramos 

ccn productos que tienen precio controlado y ciertas condiciones de venta al 

público impuestas por el Estado. las cuales no pueden ser modificadas o 

establecidas libremente por el concedente. Cuando se celebra por medio de 

un representante, éste requiere. por lo general, facultades para actos de 

administración pues los bienes son parte del activo circulante (mercancía) 

del productor. 

11. El distribuidor tiene la calidad de comerciante, pues adquiere para 

revender. Es un comerciante independiente -persona física o moral- que no 

requiere de capacidad especial para celebrar este contrato. 

En aigunos ramos industriales, el fabricante impone a los distribuidores 

determinados requisitos para que puedan ser sus concesionarios. Las 

características que debe poseer el distribuidor respecto a solvencia, capital, 

inversiones. capacidad económica y administrativa o de organización. las 

establecen los productores y no derivan de norma 10Qal alguna. Si el 

distribuidor no cumple con alguno de E1stos requisitos durante Ja vigencia del 

contrato, el concedente tiene derecho a darlo por terminado. Estas 

limitaciones referida al distribuidor se acuerdan contractualmente. 

b) Real•• 
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Los elementos reales del contrato son el objeto, el precio y Jas 

condiciones de reventa impuestas al distribuidor. 

l. El objeto del contrato de distribución es cualquier clase de bienes, 

aunque suelen ser: aquellos productos estandarizados, fabricados en serie, 

con posibilidad de grandes mercados. La finalidad económica de este 

contrato se cumple precisamente en la venta de aquellos productos que viene 

protegidos por una marca. 

Las características que deben tener los bienes para ser objeto del 

contrato sen: ser bienes muebles. tangibles (cosas), generalmente fungibles 

(estándar). Los. b;enes inmuebles no son objeto de este contrato. Los 

derechos podrían ser materia de este contrato, pero de forma excepcional 

(por ejemplo pantclpar en un evento, t>Oi8tos de nfa de lotería). 

11. 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. 

En lo que concierne al precio. debemos distinguir entre el que el 

fabricante seflala para la reventa o para el consumidor final (precio de 

catálogo), y el precio al que el distribuidor adquiere. Lo usual es que el precio 

final sirva de base al precio entre el productor y distribuidor, que se fija como 

un descuento y en ocasiones una bonificación. 

111. Las condiciones de reventa. el distribuidor se obliga a revender el 

producto objeto del contrato sujetándose a los términos y condiciones que 

para estos efectos sel'\ala el productor. 
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Estas condiciones de reventa, "imposicrones o cargas·. pueden ser muy 

variadas y dependen de la naturaleza del producto y del acuerdo entra 

fabricante y distribuidor. No se incluyen en este concepto las facultades de 

dirección y supervisión que el empresario pueda llegar a tener respecto al 

distribuidor. 

e) Form•lea 

La celebración de este contrato no requiere fornialidad alguna, pues 

estamos en presencia de un contrato consensual. como figura no regulada, 

no existe norma legal que el imponga la necesidad de forma. En la práctica 

los contratos pueden pactarse y se pactan verbalmente. En otras ocasiones el 

contrato de concesión mercantil suele aparecer formulado por escrito, y en 

los casos de redes de concesionarios suele ser un contrato qe adhesión. 

CONTRATO DE JOINT VENTURE 

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS 

La definición del contrato de joint venture es muy general, como lo es el 

amplio contenido que puede abarcar este negocio. Sus elementos incluyen a 

los del =ntrato de promesa, del que es una especie. 

·e1 contrato de joint venturo es aquel por el que dos o más partes se 

obligan dentro de un plazo a constituir una o varias sociedades, a participar 

conjuntamente en una sociedad, negocio o empresa existente, y a celebrar 

otros actos jurídicos relacionados. y en el cual se determinan Jos elementos 
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esenciales de la sociedad o negociación y contratos relacionados. y las 

aportaciones a que cada parte se obliga.· a.. 

Características de este contrato son: 

a) pueden participar dos o más partes: 

b) el objeto del contrato puede ser crear una nueva entidad jurídica 

(sociedad). participar en una ya existente o en una empresa o negociación. y 

celebrar los actos jurídicos relacionados con la sociedad a constituir o el 

negocio existente: 

e) las partes que intervienen en el contrato. generalmente futuros socios 

de Ja sociedad o las sociedades, se denominan padres (parents). y son 

entidades distintas de la sociedad joint venture en que pmkrcipan; 

d) en el contrato deben determi~arse los elementos esenciales de la 

sociedad o negocio existente. y Jc:>s de los actos jurídicos relac1onados a 

celebrar, 

e) se determinan las aportaciones obligatorias de cada parte, para los 

futuros actos jurídicos: 

f) debe contener uno o varios plazos para el cumplimiento de los actos 

jurídicos materia del contrato. La obligación de las partes debe sujetarse a un 

término. 

ELEMENTOS 

Las partes que intervienen en este contrato pueden ser dos o más y 

reciben el nombre de promitentes. Cuando se llega a constituir la sociedad 

reciben el nombre de padres (parents). Las partes requieren de la capacidad 

.. ...... p. 206 



10) 

general para contratar, aun cuando para la celebración del contrato definitivo 

el socio extranjero tenga limitaciones legales para ser socio o accionista por 

una inversión mayor al máximo permitido por la Ley de rnvers1anes 

Extranjeras. salvo especial autorización para el caso. Generalmente las 

partes se obligan dentro del campo de lo permitido para el acto definitivo. se 

debe distinguir entra la capacidad para ceteorar et contrato ~¡otnt venture- -

preparatorio- y la c..3pacidad requerida para los actos jurídicos definitivas. 

Dentro del prot;>lema de la capacidad existe una cuestión jurídica de 

interés respecto a los actas jurídicos relac1onados que Jos padres (socios) 

celebran con la sociedad joint ventura, una vez que esta se constituya. Al 

momento de celebrarse el contrato de joint ventura, la sociedad joint ventura -

futura parte de algunos contratos- no existe todavía y, por lo tanto, no puede 

obligarse ¿Quién resulta el obligado a celebrar estos futuros contratos?. 

Veamos un ejempla: Las socJedades A y B celebran un contrato de joint 

venture en el que se obligan a constituir una sociedad C; a su vez, en este 

contrato ce joint ventura se acuerda que la .soc;edad C, una vez. creada, 

celebre con la sociedad A un contrato de representación de ventas y otro de 

transferencia de tecnología. La obligación de celebrar los actos jurídicos 

relacionadas (agencia y transferencia de tecnología) sólo la contraen las 

partes del contrato de joint venturo A y B. pero no se obliga a la sociedad C. 

pues dicha sociedad no existe en ese momento. 

El contrato de joint ventura puede sujetar la obligación de celebrar 

contratos relacionados con la sociedad de joint ventura, a la condición 

suspensiva (quizá con término) de.qua la..scx=iedad jaint. "enture se constituya 

y exista. Si esta parte contratante no llega a existir, fa obligación de contratar 

no nace, pues las panes contratantes del joint venturo no tienen interés en se 

les titulares y partes contratantes de los actos jurídicos relacionados, propios 

de la sociedad que iba a crearse. 
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b) Reales 

Los elementos reares deJ contrata de joint ventura son dos: ros actos 

jurídicos futuros y el plazo. 

l. Los actos jurídicos futuros que las partes se obligan a celebrar puedon 

ser muy vanados, y casi siempre se incluyen varios actos relacionados entre 

sí (contratos mLrftiples). de este modo el contrato de joint ventura debe incJuir 

los elementos esenciales que configuran· a cada acto jurídico futuro, materia 

del contrato, estimamos esencial que el negocio de joint ventura menciones 

fas ~ocios, el objeto o fin social (considerado en términos generales) y la 

aportación de cada socio. Otros elementos del contrato de sociedad que se 

consideran como esenciales son Ja denominación, el domicHio, la cuantía del 

capital social. y la dur~cr.ón, pero pueden acordarse postenormente a la 

celebración del contrato de joint ventwre, al constituir la sociedad. Basamos 

esta opinión en dos razones: el contrato de joint ventura es un contrato de 

promesa, en el que no se requiere detallar cada uno de los elementos que 

hemos destacado; y una vez que está constituida una sociedad estos 

elementos pueden suplirse después. Los otros el~mentos de suma 

importancia son ta administración de la sociedad y otros detalles de su 

operación, los cuales no son esenciales para el contrato de socJedad, sino 

naturales, pues la ley suple la ausencia de pacto. 

SI el acto futuro previsto es la participación en un negocjo, empresa o 

sociedad existentes, deben sefllalarse las caracteristicas del negocio y el 

modo en que participarán una o varias partes: ejemplo venta de acciones o 

partes sociales, nuevas aportaciones etcétera .. 
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Si pera alguno de los actos jurídicos futuros no se se,.,alan las 

características esenciales, pensamos que la obligación de celebrar el futuro 

acto o contrato carece de materia y por tanto no es válido, pero sólo respecto 

a dicho acto. 

consideramos que durante la vigencia del contrato de joint ventura, y 

antes de fa celebración de los definitivos, las partes pueden completar o 

modificar su voluntad. esta es una regla general. aplicable a todos los 

contratos, que puede ser frecuentemente utilizada en estos negocios 

jurídicos. 

11. El otro elemento real es el plazo, que el Código Civil se,.,ala como 

.elemento de validez en el contrato de promescl (artículo 2246). Desde luego. 

J'ueden determrnarse distintos plazos para la celebración de cada uno de los 

actos juridicos definitivos previstas en el contrato, o colocarse un plazo 

general máximo para concluirlos todos. El término está pactado en beneficio 

de todos los contratantes, salvo que se establezca otra cosa, pues todas las 

partes tienen, en cierto sentido, la calidad de deudores obligados a realizar 

los actos jurfdicos futuros. 

Er1 la práctica, esta clase de contratos de joint ventura no siempre 

contienen plazo y su cumplimiento se deJa al arbitrio de los contratantes. 

El tipo de nulidad que supone Ja ausencia de ténnino es una nulidad 

relativa, según la opinión más autorizada de la doctrina mexicana 

e) Fonnales 

Para que sea válido el contrato de joint ventura debe constar por escrito. 

Así lo prescribe el articulo 2248 del código Civil, referente a la promesa de 
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contrate, del-qua éste es una. especie_ por lo tanto, el joint ventura resulta un 

contrato formal o de forma impuesta. No requiere de registro o de algún 

medio par& exteriorizarse ante terceros. o de publicidad externa a las parte~. 

pues este contrato no crea una sociedad o ente moral sino que sólo produce 

et efecto- de obligar a los contratantes a celebrar uno o vanos contratos 

futuros 

8. NECESIDAD DE REGULACIÓN DE LOS CONTRATOS 

MERCANTILl!!:S ATIPICOS 

Vistos los puntos que anteceden nos podemos dar cuenta que a menudo 

el interprete se enfn!~ con figuras contractuales que la ley ignora o que por 

lo menos no disciplina. testimoniándose de este modo que todo el Oerectio no 

esta enc!errado en ra norma escrita. 

Surge así el problema del contrato atípico y dado que son una realidad 

viva que nadie puede desconocer. hay que preguntarse como se obtiene su 

disciplina jurídica. ya que la ley no la suministra. Problema de orden práctico 

y siempre actual. 

Una de las causas de utilidad que presenta este tipo de contratos. es la 

que- s&- refiere, que- ant~ Ja impostbilidad jurídica Y' humana por part& del 

legislador de prever las situaciones que pueden presentarse en el comercio 

jurídica al cabo· de detenninada- tiempo, sino aún las- que al momento de 

promuJgacsa. la ley se._ verifican... obligan a los. contratantes y al amparo de tos 

principios consagrados por la ley, la jurisprudencia y la doctrina, es decir, los 

que se refieren a "la autonomía de la voluntad y Ja libertad de contratar- y 

teniendo como meta fundamental encontrar soluciones adecuadas a sus 

necesidades económicas. y teniendo además- como ideat la circunstancia de 
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que el derecho esté :::il día, los obliga decíamos a limites y requisitos que en el 

se mencionan, nuevas figuras de contrato que se adapten en 10 posible a sus 

necesidades econ6m1cas. dichas fi9uras no san otra cosa que los =ontratos 

atípicos. 

Y es que el contrato atípico reproduce en particular ta situación més 

general. por lo cual el derecho positivo se encuentra en cierta forma 

atrasado respecto de la realidad que se vive, debido a esa irnpos1btlidad de 

que hablamos por parte del legislador. Propiamente las instituciones jurídicas 

nacen no por tos junstas o el legislador en una forma directa sino debido a las 

nuevas necesidades y situaciones jurídicas y económicas que se plantean en 

la vida actual y a las ~alas necesanamente hay que dar1es una solución 

reglamentando en lo posible l?s ·-lagun~S qua en e/los se presentan. 

El contrato atip1co, por otra parte, es el fndice más seguro de que el 

derechc objetivo no se estaciona en normas inmutables sino p<:>r el contrato. y 

debido a que el derecho debe estar al dla, estar en una constante 

evolución adapt•ndose • /as situaciones que /a vida plantea; cuanto més 

rico es el desarrollo de la vida económica tanta más crece el número de tas 

nuevas figuras contractuales. 

Mi inquietud al plantear la necesidad de regulación de tas contratos 

mercantiles atípicos. obedece a que constantemente estos contratos son 

celebrados y por to tanto satisfacen las necesidades de tas partes que los 

uti1izan y de momento queda resuelto el problema de encuadrar dichas 

necesidades en una figura jurldica, pero si bien es cierto en cuanto surge una 

controversia y se pretende dilucidar la misma se presenta &I problema de 

interpretación, buscar el contrato típico con el que tenga ma.yor similitud y 

emplear la norma suptetoria adecuada. 
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Yo considero que como ya se ha- e 11"e1 teioe 1ado el derecha positivo debe 

reCCQ&C.. estas nuevos contratos. que hasta entonces no eJ1U.sUan y que por el 

fin económico que persiguen no concuerdan con otros ya conocidos, y de 

esta~ -c:''t•U-•rel ~~-

Con la regtamentación de los contratos at;p;cos, 98" obtendría la 

disciplina mediante la cual se cubrirlan las lagunas que presentan las 

pretensiones de los demandantes, y por lo tanto el juez. se le facilitaría su 

trabajo de emitir su resolución, el cual debe de interpretar que pretendieron 

las partes al celebrar dicho contrato. 

Es obvio que dado el desarrollo comercial que impera en nuestros dlas, 

continuar$n apareciendo nuevas figuras por lo que es dificil que se agote la 

figura de contratos atípicos. pero considero que en la medida que estas se 

vayan recogiendo por el derecho positivo se evitarán mucho errores de 

interpreta~ión y por lo tanto al plantearse controversias entre las partes 

obtener resoluciones apegadas a derecho. 
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CONCLUSIONES 

1.- Contrato es el acuerdo de dos o más voluntades para crear y 

transmitir derechos y obJigaciones. Por consiguiente no debemos entender el 

contrato como el documento que contiene las cláusulas que lo integran, ya 

que puede no existir éste y sí el contrato. 

2.- La libertad contractual entendida como la facultad conferida a fas 

partes para fijar libremente el contenido del contrato no es un principio 

absoluto. Sus limites se encontrarán en el bien común de las personas que 

fonnan parte del conglomerado social. No debe de confundirse esta libertad 

con la de contratar, que consiste en la libertad que tienen las partes de 

estipular o no. 

3.- Ce entre todo Jos elementos que auxilian at juez en la interpretación 

ocuparán un primer lugar el ordenamiento jurídico positivo que regule el 

contrato, así como la intención común de las partes que en el intervienen. 

4.- Interpretar un contrato consistirá: en deterrrtinar los efectos jurídicos 

que va a producir teniendo en cuenta todos los elementos que influyen en 

dichos efectos y que serán fundamentalmente. el ordenamiento jurídico que 

las rija, así como la intención común de las partes y los demás elementos que 

actúan a su alrededor. 

5.- Uno de los resultados a que debe llegar el juez con la interpretación, 

es hacer justicia, entendiéndola como aquel pnncipio inmutable que encierra 

una igualdad, una proporcionalidad y una armonía. 
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6.- El principal resultado a que se debe llegar con la interpretación, es la 

determinación de la intención común de las partes de modo que el contrato 

celebrado produzca los efectos jurídicos perseguidos con su celebración 

7.- Contrato atípico es aquel que carece de una disciplina o regulación 

en la legislación, de donde se debe desechar la idea de que es aquel que no 

tiene nombre. 

8.- El fundamento de los coªntratos atípicos se encuentra en el principio 

de la libertad contractual sostenida por el postulado de que las convenciones 

libremente contraídas tienen tuerza de ley entre las partes. 

9.... Así pues. el C9ntrato atipico es el indicio más seguro de que la vida 

jurfdi<?8 no se fosiliza ~ ·fótmas inmutables. antes bien esta en constante 

movimiento y evolución. 

10.- La utilidad práctica y la actualidad de los contratos atfpi=s. hace 

necesaria la regulación de los mismos, por lo que deben ser recogidos por el 

derecho positivo y de esta manera poner al día el derecho escrito, que debe 

evolucionar y por consiguiente adaptarse a las nuevas necesidades que 

impongan en el comercio jurídica la voluntad de las partes. 

11.- Su regulación redundaría en una mayor seguridad jurídica de las 

partes que los celebran, al evitar diversas interpretaciones de los mismos. 

12.- Los contratos atlpicos deben regularse una vez que su utilización, 

interpretación o ejecución se realiza reiteradamente y son aceptados por la 

colectividad. 
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