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CAPITULO 1

LOS CONTRATOS COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

1.1 El Contrato y el Convenio

El Codigo Civil para el Distrito Federal hace la distincién entre contrato y
convenio ya que considera al contrato la especie y al convenio ¢l genero.

Articulo 1792: Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1793: Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos.

En la terminologia juridica se ha hecho una distincién entre contrato y
convenio en sentido estricto: al contrato se le ha dejado la funcién positiva, es
decir, es el acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones
y al convenio en sentido estricto, le corresponde la funcién negativa de modificar
o extinguir esos derechos y obligaciones. El convenio, latu sensu, comprende
ambas funciones; a su vez el convenio, strictu sensu, €s un acto juridico
plurilateral que tiene por objeto modificar o extinguir obligaciones y derechos.'

Dicha distincion tiene su antecedente en el Codigo Civil francés, el cual
distingue la convencion o acuerdo de voluntades, que es el genero, del contrato,
que es el acuerdo de voluntades para dar nacimiento a una obligacion.

! Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano, Contratos, Tomo 1, Editorial
Porriia S.A., Quinta Edicién, México, 198S.




Sin embargo, dicha distincion ya no es reconocida en la actualidad, pues el
Cédigo Cibvil italiano vigente la ha eliminado (Art. 1321) y nuestro mismo Cédigo
Civil hace desaparecer toda importancia de ella al establecer que los principios
relativos a los contratos se aplican a todos los convenios (Art. 1859), lo cual hace
que en realidad resulte ya innecesaria la diferenciacién entre convenio y contrato.?

1.2 Diferentes Conceptos de Contrato

Antes de abordar este punto cabe hacer la aclaracion de que no es posible dar
un concepto general del contrato con plena validez juridica universal, ya que el
mismo varia de época en época y de pais en pais, de acuerdo a las costumbres y
las leyes respectivas.

La influencia doctrinal, que es determinante en la labor legislativa puede
orientar la conceptuacion de este término hacia diversos sentidos; y si los autores
de obras juridicas tampoco estan unificados para darle al contrato un significado
uniforme, necesariamente este variara en su aspecto legal, segin sea la
orientacién doctrinal que haya motivado al autor de la ley.

Asi, la acepcion que puede ser correctamente aplicada en el derecho italiano,
puede no corresponder a la que se le da en el derecho francés o bien en el derecho
mexicano.

En el derecho romano los contratos eran definidos como: convenciones que
estan destinadas a producir obligaciones y que han sido sancionadas y nombradas
por el derecho civil. En esta época se distinguian cuatro clases de contratos; segin
las formalidades que debian acompaiiar a 1a convencién: 1* Los contratos verbis, .
que son aquellos que se forman con la ayuda de palabras solemnes; 2° Los
contratos litteris, que son aquellos que exigen menciones escritas; 3° Los
contratos re, que son aquellos que no son perfectos sino por la entrega de una

2 Sanchez Medal Ramén. 'De los Contratos Civiles, Editorial Porriia S.A.
Decimotercera Edicidn, México, 1994.




cosa al que viene a hacerse deudor; y 4* Los contratos formados solo consensu,
que son aquellos en los que basta el acuerdo de las partes. Si es dificil precisar en
que época se ha hallado definitivamente establecida esta lista de contratos, es
cierto que no data de los origenes de roma.’

En Argentina, conforme al articulo 1137 de su Cédigo Civil: "Hay contrato
cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad

comtn, destinada a reglar sus derechos".*

En el derecho espaiiol, conforme al articulo 1254 de su Cdédigo Civil: "El
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio".?

En el derecho francés, conforme al articulo 1101 de su Cdédigo Civil: "El
contrato s una convencion por la cual una o varias personas se obligan, para con
una o varias otras, a dar, hacer o no hacer cualquier cosa".®

En el derecho italiano, conforme al articulo 1321 de su Cédigo Civil: "El
contrato es el acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir
entre ellos una relacion juridica patrimonial”.’

En el derecho mexicano como ya hemos visto en la distincién que hace el
Cddigo Civil en sus articulos 1792 y 1793, el contrato lo podriamos definir como:
"El acuerdo de dos o mads personas para crear o transferir derechos y
obligaciones"; Toda vez que el articulo 1793 dispone que: Los convenios que
producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

No obstante lo anterior, es preciso hacer varias consideraciones que si tienen

3 Petite E ‘Tratado El 1 de Derecho Romano, Editorial Porria, S.A.,
Quinta Edicién, México, 1985,

¢ Cédigo Civil Argentino. Editorial Zavalia, §.A., Buenos Aires, Argentina, 1994,

* Cédigo Civil Espafiol. Editorial Civitas, S.A., Madrid, Espafla, 1991.

¢ C4digo Civil Francés. Editorial Dalloz, Paris Francia, 1993.

7 Cédigo Civil Italiano. Editorial Ia Tribuna, Piacenza, Italia, 1990,




una aplicacion general: a) Los contratos se estudian y tienen su campo de
actualizacion dentro del ambito patrimonial, su estudio solo tiene importancia
practica si se hace dentro de la teoria del patrimonio. b) Todo contrato
necesariamente implica un acuerdo de voluntades pero no un acuerdo simple, sino
la manifestacién exteriorizada de dos voluntades por lo menos, en los términos en
que lo disponga una norma vigente; y c¢) Todo contrato debe ligar a las personas
que lo celebran, estableciendo entre ellas un vinculo obligatorio de contenido
patrimonial.

La expresion "contrato" tiene en la practica juridica mexicana diversas
significaciones: como acto juridico, como norma individualizada y como
documento. 1° El contrato, como acto juridico, es el acuerdo de voluntades
conforme a lo dispuesto por un supuesto para producir las consecuencias de
derecho consistentes en crear o transmitir derechos y obligaciones de contenido
patrimonial. 2° El contrato, como norma individualizada, es el acto juridico como
acuerdo de voluntades que es el proceso creador del contrato y el resultado de ese
proceso. 3° El contrato como documento, es el documento o el conjunto de signos
visibles que es el resultado del proceso contractual y en el cual se contiene la
voluntad de las partes, que es en donde constan los pactos o cldusulas de la norma
individualizada.®

1.3 Clasificacion de los Contratos

Siendo tantos los aspectos y manifestaciones que la consideracién del contrato
puede ofrecer, que es tarea por demds ardua la de presentar una clasificacién
tnica y orgdnica, en la que estén enlazadas y coordinadas las diferentes categorias
de contratos. No obstante, se han hecho algunos ensayos a este respecto, tomando
comogcriten'o de ordenacioén, ya €l objeto de los contratos, ya la causa, ya los
fines.

® Zamora y Valencia Miguel Angel. Contratos Civiles, Editorial Porria, S.A.
Cuanta Edicién, México, 1992.
? Rojina Villegas Rafael. Op. Cit.




A continuacion presentaré en una forma breve una de las principales
clasificaciones de los contratos, la cual se presenta en la doctrina y en el derecho
positivo, desde diversos puntos de vista,

1° Contratos bilaterales y unilaterales; El contrato unilateral es un acuerdo
de voluntades que engendra s6lo obligaciones para una parte y derechos para la
otra. El contrato bilateral es el acuerdo de voluntades que da nacimiento a
derechos y obligaciones a ambas partes (articulos 1835 y 1836).

2° Contratos onerosos y gratuitos; Es oneroso el contrato que impone
provechos y gravamenes reciprocos. Es gratuito aquel en el que los provechos
corresponden a una de las partes y los gravimenes a la otra.

3° Contratos conmutativos y aleatorios; Los contratos onerosos se
subdividen en conmutativos y aleatorios. Conmutativos, cuando los provechos y
gravamenes son ciertos y conocidos desde la celebracién del contrato; es decir,
cuando la cuantia de las prestaciones puede determinarse desde la celebracion del
contrato. Aleatorios, cuando los provechos y gravimenes dependen de una
condicién o término, de tal manera que no pueda determinarse la cuantia de las
prestaciones en forma exacta, sino hasta que se realice la condicion a término. Lo
aleatorio estd en que las prestaciones no son determinadas en su cuantia al
celebrarse el contrato y en que habra de precisarse en el futuro, cuando se realice
la condicion o el término.

4° Contratos reales y consensuales; Los contratos reales son aquellos que se
constituyen por la entrega de la cosa. Entre tanto no exista dicha entrega, sé6lo hay
un antecontrato, llamado también contrato preliminar o promesa de contrato. En
oposicion a los contratos reales, se citan los consensuales, pero es necesario
distinguir este término, porque también se usa en oposicién a los contratos
formales. Cuando se dice que un contrato es consensual, en oposicion a un
contrato real, simplemente se indica que no se necesita la entrega de la cosa para
la constitucién del mismo. En cambio, cuando se dice que un contrato es
consensual, en oposicién a un contrato formal, se considera que existe por la
simple manifestaciéon verbal del consentimiento, sin requerir una forma escrita,
publica o privada para la valides del acto.




5° Contratos formales y consensuales; Los contratos formales son aquellos
en los que el consentimiento debe manifestarse por escrito como requisito de
validez, de tal manera que si no se otorga en escritura publica o privada, segin el
acto, el contrato estara afectado de nulidad relativa. Por consiguiente, el contrato
formal es susceptible de ratificacion expresa o tdcita, en la expresa se observa la
forma omitida, en la ticita se cumple voluntariamente y queda subsanado el vicio.
El contrato consensual, en oposicion al formal, es aquel que para su validez no
requiere que el consentimiento se manifieste por escrito y por lo tanto puede ser
verbal, o puede tratarse de un consentimiento tacito, mediante hechos que
necesariamente lo supongan, o derivarse del lenguaje mimico, que es otra forma
de expresar el consentimiento sin recurrir a la palabra o a la escritura. Dentro de
esta quinta clasificaciéon nos encontramos con los contratos "solemnes”, que son
aquellos en los que la voluntad de las partes debe externarse, pues es elemento de
existencia del acto, es la forma solemne prevista por la ley. Si las partes no
externan su voluntad exactamente como la ley dispone, entonces el acto juridico
no serd sancionado con una declaracion judicial de nulidad, sino que a falta de un
elemento de existencia, el contrato no llegara a existir.

6° Contratos principales y accesorios; Los contratos principales son
aquellos que existen por si mismos, en tanto que los accesorios son los que
dependen de un contrato principal. Los accesorios siguen la suerte de los
principales porque la nulidad o la inexistencia de los primeros origina a su vez la
nulidad o la inexistencia del contrato accesorio. Estos contratos accesorios son
llamados también “"de garantia", porque generalmente se constituyen para
garantizar el cumplimiento de una obligacién que se reputa como principal. En
estos contratos accesorios, la regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal sufre en ciertos casos excepciones, porque no podria existir el contrato
accesorio sin que previamente no se constituyese el principal. Cuando la
obligacion principal es inexistente o nula, la accesoria también lo es, pero cuando
la obligacién accesoria es inexistente o nula no afecta la obligacion principal.

7° Contratos instantdineos y de tracto sucesivo; Los contratos instantaneos
son aquellos que se cumplen en el mismo momento en que se celebran, de tal
manera que el pago de las prestaciones se lleva a cabo en un solo acto. Los
contratos de tracto sucesivo son aquellos en que el cumplimiento de las
prestaciones se realiza en un periodo determinado. Esia clasificacion tiene
importancia en cuanto a la nulidad, porque en los contratos instantaneos si es




posible la restitucion de las prestaciones, en cambio, en los contratos de tracto
sucesivo, no siempre lo es, porque habra algunas que ya definitivamente quedaron
consumadas y existira una imposibilidad de hecho para restituirlas.

80 Contratos nominados o tipicos € innominados o atipicos; Los contratos
nominados o tipicos son aquellos que estan establecidos en nuestro Cédigo Civil
y ademas el mismo Codigo establece una reglamentacion para su elaboracién,
seflalando de antemano los derechos y obligaciones de las partes. Los contratos
innominados o atipicos son aquellos que sin estar previstos por el Cédigo Civil
para su elaboracion se recurre a la fusion de dos o mas contratos y su clausulado
atiende a la autonomia de la voluntad de las partes, de manera que no existe una
reglamentacion especial para los mismos y son validos en tanto no atenten contra
disposiciones del orden piiblico, normas juridicas o contra las buenas costumbres
y la moral.'?

Clasificacion de los contratos de acuerdo con el Cédigo Civil vigente; El
Cddigo Civil, sin clasificar propiamente los contratos en grupos o categorias, los
ha dividido en a) Unilaterales y bilaterales (Art. 1835 y 1836), b) Onerosos y
gratuitos (Art. 1837) y c) Conmutativos y aleatorios (Art. 1838).

1.4 Elementos del Contrato

Los elementos del contrato son de tres clases:
1.- Elementos de existencia.
2.- Requisitos de validez.

3.- Elemento de eficacia.

'° Gutiérrez y Gonzilez Emesto. Derecho de las Obligaci Editorial Porriia,
S.A., Séptima Edicidn, México, 1990.




1.- Elementos de existencia: los elementos de existencia, también llamados
elementos esenciales, son dos elementos que conjuntamente debe tener un acto
juridico para ser contrato, de manera que la ausencia de cualquiera de estos dos
elementos impide que haya contrato.

El primer elemento de existencia es el consentimiento, que es el acuerdo de
dos o més voluntades para la celebracién de un contrato. Dicho consentimiento se
descompone en dos partes 0 momentos:

1.- La policitacion, que es la oferta para la celebracién del acuerdo de
voluntades.

2.- La aceptacién, que no es mas que la adhesién de !a voluntad a la
policitacion.

El segundo elemento de existencia es el objeto, se menciona como objeto del
contrato lo que propiamente es el objeto de la obligacion creada o transmitida por
¢él. Este objeto indirecto o mediato del contrato puede ser la prestacién de una
cosa o la cosa misma o bien la prestacién de un hecho o el hecho mismo. La
doctrina subdivide al objeto en:

a) Directo: que es el crear o transferir derechos y obligaciones.

b) Indirecto: que es la conducta que debe cumplir el deudor y que
invariablemente siempre consiste en dar, hacer o no hacer.

La cosa objeto del contrato debe: Existir en la naturaleza, ser determinada o
determinable en cuanto a su especie y estar en el comercio (Art. 1825).

Ademds el hecho positivo o negativo objeto del contrato debe ser: posible y
licito (Art. 1827).



El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan tampoco
debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres (Art.
1831).

2.- Requisitos de validez: son caracteristicas que deben revestir los
elementos de existencia y que de no reunirse afectan directamente al contrato,
atacdndolo de nulidad relativa, nulidad absoluta y en ultima instancia de
inexistencia. Se reconocen como requisitos de validez de los contratos:

a) La capacidad de las partes.
b) Que la voluntad sea expresada libremente y exenta de vicios.
¢) Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato.

d) Formalidad que exige la ley.

a) La capacidad de las partes es la aptitud o capacidad juridica que la ley le
reconoce a toda persona para adquirir y tener derechos, que es 1a “capacidad de
goce”, o para usar 0 poner en practica esos derechos, que es la "capacidad de
gjercicio", pero con las excepciones expresas de la ley, principio que enuncia asi
el articulo 1798 del Codigo Civil: "Son hébiles para contratar todas las personas
no exceptuadas por la ley".

La "capacidad de contratar” pertenece a la capacidad de ejercicio y es una
manifestacion de ella. Consiste, segiin Messineo, en la aptitud reconocida por la
ley a una persona para estipular por si €l contrato, sin necesidad de substitucion o
de asistencia de otras personas.

b) Que la voluntad sea expresada libremente y exenta de vicios, es decir que
la voluntad de contratar sea expresada de manera libre, es decir sin que contenga
ningan vicio en la voluntad. Son vicios del consentimiento el error, la violencia
fisica o moral, el dolo y la lesidn,
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El error es la opinién subjetiva contraria a 1a realidad o la discrepancia entre
la voluntad interna y la voluntad declarada. Existen cuatro clases de errores
posibles de cometer en un contrato:

1) El error obstaculo o error impediente, cuando recae sobre la naturaleza del
contrato o sobre la identidad de la cosa que hacen inexistente el consentimiento y
por tanto, el contrato (Art. 1794 f. 1 y 2224).

2) El error-nulidad o error-vicio, cuando recac sobre el motivo determinante
de la voluntad de cualquiera de los contratantes y que puede constituir un error de
hecho o de derecho (Art. 1813).

3) El error indiferente, que no afecta la validez del contrato y ordinariamente
se reduce a contratar en condiciones mas onerosas o desfavorables de las que se
pensd, pero no al extremo de que de haberse conocido la realidad no se hubicra
contratado.

4) El 'error de calculo o rectificable, que aun cuando no anula el contrato, no
es completamente indiferente, puesto que da lugar a la rectificacion (Art. 1814).

La violencia, que de acuerdo con la legisiacion romana puede ser fisica o "vis
ablativa" o "vis absoluta", cuando se emplea la fuerza fisica o algun agente
material que prive de la libertad al contratante, como llevarlo de la mano para que
escriba, moverlo a través de hipnotismo o de la embriaguez total. Asimismo
tenemos violencia moral, o mas propiamente intimidacién o miedo, segun el
Codigo Civil de 1884 (Art. 1299), cuando por medio de amenazas o de fuerza
fisica se coloca a un contratante en esta disyuntiva: o aceptar en ese momento un
mal presente o futuro para ¢l o para personas muy allegadas al mismo, o bien
celebrar el contrato (Art. 1819), a cuya violencia llamaban los romanos "vis
compulsiva”.

Como requisito objetivo para que la violencia coastituya un vicio del
consentimiento, es necesario que las amenazas sean ilegitimas o contrarias a




derecho. Por otra parte, en el aspecto subjetivo se necesita que la amenaza sea
seria, es decir, de tal naturaleza que pueda impresionar a una persona razonable.
Algunas decisiones de la jurisprudencia francesa han equiparado a la violencia
con el estado de necesidad.

Dolo; el Cédigo Civil define al dolo comrectamente al manifestar que es
cualquier sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él
a alguno de los contratantes (Art. 1815), pues esta inspirada en la maxima romana
"Omnis calladitas, fallatia, machinatio ad circumveniendum, fallendum,
decipiendum alterum adhibita" (Labeon).

Se distingue el dolo principal y el dolo incidental, el primero recae sobre la
causa 0 motivo determinante de la voluntad de los contratantes, esto es, cuando
induce a las partes a celebrar un contrato que de otra manera no hubieran
celebrado y engendra por consiguiente, un error-vicio o error-nulidad; el segundo
recae sobre otros aspectos o circunstancias que hacen a un contratante contratar
s6lo en condiciones menos favorables o mas onerosas, como en el caso del error
indiferente.

Asimismo existe el dolo bueno que es una pequeiia astucia que s6lo genera las
cualidades o el valor de una cosa, sin tener trascendencia juridica, ya que solo
engendra un emor-indiferente y el dolo malo, el cual si tiene consecuencias
juridicas.

La utilidad de considerar al dolo, que a final de cuentas es un error-provocado
y no un error-espontaneo, estriba en que es mas facil probar el dolo por las
magquinaciones y artificios que se emplean y ademas permite exigir dafios y
perjuicios que en el error-espontaneo no es posible reclamar. La mala fe de una de
las partes, consiste en la disimulacioén del error de uno de los contratantes una vez
conocido (Art.1815) y se equipara en sus efectos al dolo como vicio del
consentimiento (Art. 1816).

La lesién; en un sentido amplio es €l perjuicio que en un contrato conmutativo
experimenta una parte que recibe una prestacion muy inferior a la que ella a su
vez proporciona a la otra parte. Por regla general, 1a desproporcion en el valor de
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las prestaciones reciprocas en un contrato conmutativo, o sea la lesién en el
amplio sentido de la palabra, no invalida al contrato, pues frecuentemente en
todos los contratos hay una parte que se aprovecha en cierto sentido de la otra, y
ademas, es casi imposible que las prestaciones sean siempre iguales. La
equivalencia exacta de las prestaciones reciprocas constituye sélo el ideal de la
justicia conmutativa: "aequatio rei ad rem".

La lesién en su sentido estricto o restringido es la causa de invalidez total o
parcial de un contrato conmutativo, establecida en forma excepcional por el
legislador, bien sea por la importancia objetiva del mencionado perjuicio
resentido por el contratante que recibe una prestacion de valor muy inferior a la
que ¢] proporciona o bien por la situacion subjetiva de debilidad o de miseria en
que contrata dicha parte o bien por una y otra de estas dos razones.

En el fondo, la lesion plantea al legislador la disyuntiva o de salvaguardar la
seguridad y la estabilidad de las transacciones o de velar por la justicia y la
equidad en esas mismas transacciones. La lesion no estd reglamentada en nuestro
derecho dentro de los vicios del consentimiento, sino en las disposiciones
preliminares del Cédigo Civil (Art. 17), pero a pesar de ello, se le debe considerar
como un vicio del consentimiento, que se integra con un e¢lemento objetivo
(obtener un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que su
parte se obliga el perjudicado, pero sin sefialar el monto o la cuantia de tal
desproporcidn) y otro elemento subjetivo (explotar la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria del otro).

c) Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato; la licitud en el objeto no es
un elemento de existencia, es s6lo un requisito de validez que exige la ley, ya que
no obstante que sea ilicito, no deja de ser un objeto posible del contrato
independientemente de las consecuencias que de ello deriven. No basta que el
hecho que debe prestar el deudor o la abstenciéon que debe observar, sea
solamente posible, sino que ademas, debe ser licito, entendiendo el Cddigo Civil
como licito todo lo que va conforme a las leyes de orden puiblico o las buenas
costumbres a contrario sensu de lo que dispone el articulo 1830 del mismo
ordenamiento: "Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o
a las buenas costumbres”. La ley toma en cuenta la finalidad que se persigue en la
conducta a realizai, pero ademas el objeto de la obligacién debe ser licito (Art.
1795 £. I1I).
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d) Formalidad que exige la ley; Que es la manera en que debe externarse y/o
plasmarse la voluntad de los que contratan conforme lo disponga o permita la ley.
La voluntad de las partes se puede externar de dos formas y una situaciéon mas
que la ley dispone y una mas que con ella se confunde y asi tenemos:

1.- Forma expresa, que es cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito o por signos inequivocos.

2.- Forma tacita, que es cuando la voluntad resulta de hechos o de actos que la
presupongan o autoricen a presuponerla.

3.- Silencio, surte efectos de "forma" cuando la ley confiere a la abstencién
total de manifestacion de voluntad, efectos para la integracion del consentimiento
(Art. 2547 f. 1I).

4.- Ignorancia, se le confunde de manera indebida con el silencio y surte
efectos de integrar el consentimiento. Hay ocasiones en que una persona no se ha
enterado de que se le ha hecho una propuesta, es ignorante de esa propuesta y sin
embargo la ley presume que conoce la propuesta, la cual, si no es rechazada se
debe entender por aceptada. En el caso del silencio la persona a la que se le hace
una propuesta tiene conocimiento de ella pero no manifiesta nada al respecto, de
ahi que la ley la obligue. En cambio, en la ignorancia no hay conocimiento alguno
y por consiguiente no se puede rehusar la propuesta que se le hizo.

La forma llevada al campo del contrato permite la clasificacién de éstos en:

formales, consensuales y en algunos casos solemnes, como ya se vio
anteriormente.

Existen multiples maneras de externar la voluntad, ya sea de los particulares o
del Estado y las principales, mas conocidas y utiles son:

a) Forma solemne, es el elemento externo y de existencia que debe revestir la
voluntad del o de los que intervienen en la realizacién de un acto juridico. En
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ausencia de este elemento la ley niega la existencia y efectos de derecho a las
voluntades para integrar un acto juridico.

b) Forma probatoria, es la que se debe cumplir por exigirla la ley para que el
acto valga y surtan plenamente sus efectos entre las partes y frente a terceros; en
ausencia de ella el acto se considera nulo.

c) Forma publicitaria, es la que tiene por misién hacer del conocimiento de
personas interesadas, la existencia y realizacién de un acto juridico. Es a tal grado
importante esta forma que sin ella resulta en ocasiones dificil probar la existencia
del acto, aunque desde luego, existe. Tal es el caso de las actas del Registro Civil
que expide el Estado a peticion de parte para acreditar la existencia de un acto.

d) Forma habilitante o suplementaria, es la que la ley exige como suplemento
para ejercitar cierto acto que ya se puede realizar con base en una calidad juridica
previa, que tiene el que va a realizar la conducta y asi habilita al que ostenta esa

calidad, para la realizacion de cierto acto que de otra manera no surtiria efectos
vélidos.

e) Forma procesal, referida al campo del derecho procesal civil y que es todo
aquel tramite o requisito que exige la ley para ejercitar o para verificar la defensa
de los derechos de quien participa en un procedimiento.

Cuando en un contrato no se ha dado cumplimiento a la forma prescrita por
la ley, ésta otorga accion para exigir el cumplimento de la forma omitida (Art.
1833), principio ratificado por el articulo 2232. Si bien es cierto que la ley
concede el derecho de exigir el otorgamiento de la forma, también es cierto que
da derecho para oponer la excepcion de nulidad por la falta de forma en un
contrato; por ello, cuando se pretende que una de las partes dé cumplimiento al
acto sin que se haya cumplido con la forma prescrita, el demandado con la accién
de cumplimiento del contrato, -no para que cumpla con la forma-, puede oponer
la excepcion de nulidad del acto.

3.- Elemento de eficacia: el elemento de eficacia es el elemento que la ley
requiere para que el contrato ya existente con todos los requisitos de validez,
pueda producir efectos juridicos, bien sea en el propio patrimonio o sobre un
patrimonio ajeno. Tal elemento de eficacia es la "legitimacion para contratar" que
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la ley exige a cada una de las personas que celebran un determinado contrato y
que es la facultad reconocida por la ley a una determinada persona para que
pueda ser parte de un contrato determinado.

Asi como se menciona la "capacidad de ejercicio para contratar”, entendida
como la aptitud reconocida por la ley a una persona para estipular por si el
contrato sin necesidad de substitucion o de asistencia, también se alude a la
incapacidad de goce para contratar cuando una persona no puede ni por si ni por
medio de representante ser parte en un determinado contrato. En este sentido, la
legitimacion puede equipararse a la “capacidad de goce para contratar" y se
distingue de la antes mencionada capacidad de ejercicio para contratar, en que en
esta ultima el contrato no puede celebrarse directa o personalmente por el incapaz,
pero puede en cambio, celebrarse a través de su representante legal, en tanto que
cuando hay falta de legitimacién no puede celebrarse €l contrato en cuestion ni
por si ni por medio de representante.'!

1.5 La Interpretacién de los Contratos

Doctrinalmente existen dos teorias para interpretar los contratos:

a) La teoria de la voluntad real o interna, que es la que inspiré al Cédigo
Civil francés e italiano. En ella se afirma que si la voluntad de las partes es el
alma del contrato, habra sin duda que atender a ella y se caracteriza por que el
intérprete o juzgador analiza la voluntad de las partes y resuelve que es lo que
estas quisicron celebrar, asf como la verdadera intencién de los contratantes, es
decir, asume el papel casi de adivino, razon por la cual esta teoria no es aceptada
ya que no puede quedar al arbitrio de una persona el desentrailar o interpretar que
fue lo que las partes quisieron celebrar o contratar.

b) La teoria de la voluntad real o externa, que sostiene que para interpretar
el contenido y alcance de un contrato se debe atender en forma exclusiva a lo que

' Sénchez Medal Ramén. Op. Cit.
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exteriorizaron las partes, de manera independiente de que esa declaracion
traduzca o no fielmente su querer interno. Esta teoria es la que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion establece, aplicando el principio de que cada quien se
obliga en los términos y formas que aparecen y la interpretacion del contrato debe
ser atendiendo a su literalidad, siendo la interpretacién conforme a lo pactado.lz

Ahora bien, en el libro del maestro Ramén Sanchez Medal titulado De los
Contratos Civiles encontramos tres formas o reglas para la interpretacién de los
contratos:

1.- La interpretacién subjetiva; basada en las normas para investigar la
intencion comin de las partes (Art. 1851 y 1852). El hecho fundamental que sirve
para interpretar el contrato es la voluntad interna o la intencién comiin que las
partes han exteriorizado a través de las palabras, de los términos o de las clausulas
empleadas al celebrar el contrato. Debido a esto cuando "los términos de un
contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratos, se estard
al sentido literal de sus clausulas" (Art. 1851). Por esta misma razén lo que ante
todo debe buscarse al interpretar al contrato es la "intencién de los contratantes”.

Tiene tanta importancia la intencién comun o la voluntad interna de los
contratantes en la interpretacion del contrato que cuando no es posible descubrir
frente a las dudas, equivocas o ambigiledades de las palabras o cldusulas
empleadas por los contratantes, cuél fue la voluntad interna o la intencién comin
de los mismos, el contrato se considera nulo (Art. 1857) dado que en el fondo no
hubo en ese caso el acuerdo de voluntades.

Otro reconocimiento explicito de que para la interpretacion del contrato tiene
la maxima importancia la intervenciéon comin de los contratos, se encuentra en la
regla de hermenéutica acogida en nuestra legislacion: “Cualquicra que sea la
generalidad de los términos de un contrato, no deberan entenderse comprendidos
en €l cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los interesados se
propusieron contratar (Art. 1852)”.

'2 Gutiérrez y Gonzilez Emesto. Op. Cit.
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2.- La interpretacion objetiva, que es aquella basada en las normas
establecidas para eliminar las dudas y ambigiiedades en las palabras, términos o
clausulas del contrato (Art. 1853 a 1856). Dentro de este grupo de normas para
interpretacion objetiva del contrato hay que mencionar, desde luego, el principio
de la conservacion del contrato (Messineo), del cual puede considerarse como una
importante aplicacion la siguiente regla: "Si alguna clausula de los contratos
admitiera diversos sentidos, debera entenderse en el mas adecuado para que
produzca efectos" (Art. 1853).

Esta regla no autoriza a interpretar el contrato en caso de ambigiiedad en el
sentido mas adecuado para que produzca el maximo efecto, sino simplemente
para que produzca efectos juridicos y no sea algo carente de todo efecto y
enteramente inutil,

Asimismo, para la interpretacién objetiva del contrato hay que seguir la
misma regla que para la interpretacion de las normas juridicas, observandose al
respecto la llamada interpretacién sistematica, por virtud de la cual "las clausulas
de los contratos deben interpretarse las unas a las otras, atribuyendo a las dudosas
el sentido que resulte del conjunto de todas" (Art. 1854). En consecuencia con
esta interpretacion sistematica del contrato, a las palabras empleadas por las
partes, aunque tengan diversas acepciones, hay que darles la signigifacion mas
acorde con la naturaleza y el objeto del contrato de que se trata (Art. 1855).

Esta regla no significa, que para la interpretacion correcta del contrato haya
de respetarse por fuerza la calificacion o el nombre que las partes hayan aplicado
al contrato, depende de la naturaleza misma de las prestaciones convenidas y por
consiguiente, del contrato que en realidad celebraron las partes, aunque le hayan
dado un nombre equivocado. "La naturaleza de los contratos depende no de la
designacion que le hayan dado las partes, que puede ser erronea, sino de los
hechos y actos consentidos por las mismas en relacion con las disposiciones
legales aplicables".

3.- La interpretacion integradora; si las clausulas convenidas entre las partes y
las normas supletorias establecidas por la ley a propoésito de cada contrato en
especial resultaran todavia insuficientes para la interpretacion del contrato, debera
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continuarse con las consecuencias que deriven de la buena fe, del uso, de otras
disposiciones legales (Art. 1746) y en especial las fundadas en la equidad (Art. 20
y 1857 f. .

1.6 Efectos de los Contratos

Los efectos de los contratos son las consecuencias juridicas que dimanan de
éste, efectos que se producen ordinariamente al momento mismo en que se
perfecciona el contrato aunque en ocasiones se generan hasta que se ejecuta el
contrato, como ocurre en el caso en que las obligaciones quedan sujetas a un
término o a una condicién. '?

El primer efecto que produce el contrato consiste en su “carécter obligatorio",
o sea que el acuerdo de voluntades de los contratantes tenga fuerza de ley entre
las partes, dicha expresion que equipara la ley general al contrato como una ley de
las partes, hay que aceptarla metaféricamente, en el sentido de que ninguna de las
partes puede sustraerse al deber de observar el contrato, cumpliéndolo y
respetando la palabra dada.

De la obligatoriedad deriva otro efecto que consiste en la intangibilidad del
contrato por cuanto que no pude una de las partes, por voluntad unilateral,
disolver o modificar el contrato (Art. 1797), salvo los casos especificamente
previstos en la ley.

Oftro efecto es la relatividad del contrato, que consiste en que éste sdlo
aprovecha o perjudica directamente a las partes y sélo también para ellas crea
derechos y obligaciones (Art. 1796), conforme al principio de "res inter alios
acta"., A este particular, es necesario tener presente el concepto de "partes” en un
contrato, tanto en sentido formal como en sentido material. En sentido formal
debemos entender por partes en un contrato a las personas cuyas voluntades han
concurrido para su formacion. En sentido material y por regla general son partes

'? Sénchez Medal Ramon, Op. Cit,
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en un contrato las personas que a la vez han emitido su voluntad en la policitacién
o en la aceptacion cuya coincidencia constituye el acuerdo de voluntades de ese
contrato y que son también los titulares del interés o de la relacion juridica
materia de dicho contrato.

La regla general es que el contrato solo aprovecha o perjudica directamente a
las partes en sentido formal y sentido material en ese contrato. En oposiciéon con
este principio general, todos los terceros extrafios al contrato no se benefician ni
se perjudican directamente, pues ni les obliga ni les otorga derechos ese contrato.

El cuarto y ultimo efecto de los contratos es el de oponibilidad del contrato y
consiste en que los terceros tienen que respetar las transmisiones o constitucién de
derechos reales derivadas de los contratos y aun también las relaciones o
situaciones juridicas creadas por el contrato en el caso de ciertos contratos
obligatorios como, por ejemplo el contrato de suministro con pacto de
exclusividad.

El profesor Gutiérrez y Gonzalez Emesto en su libro Derecho de las
Obligaciones manifiesta que el efecto que genera el contrato entre las partes que
lo celebran es el que los obliga a cumplir con las obligaciones que pactan con
base en ese acto juridico. Lo anterior es parcialmente cierto ya que si leemos el
articulo 1796 del Cédigo Civil nos daremos cuenta que las partes se obligan no
s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, seglin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la
ley. Las hipdtesis que marca dicho articulo son:

a) La ley. El contrato se debe cumplir conforme a la ley; las partes ademas de
cumplir lo expresamente pactado, deben cumplir también con el régimen juridico
que la ley establece para el contrato que se efectie y el régimen complementario
que también se establece, de ahi que, en todo lo que sea omisa la voluntad de los
otorgantes, deban cumplir de acuerdo con lo que disponga la ley.

b) El uso. El contrato se debe cumplir conforme al uso; también derivan
consecuencias que obligan a las partes que celebran un contrato, no sélo con la
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forma que expresamente pactaron, sino también conforme al uso. Para efectos de
esta materia debemos entender por uso la practica establecida entre dos o méis
personas y conforme a la cual han regido la mayor parte o la totalidad de una serie
de relaciones juridicas. El uso opera y se plasma en forma de una clausula tacita o
sobreentendida en los convenios similares, posteriores, que celebran las mismas
partes.

c) La buena fe. El contrato se debe cumplir conforme a la buena fe; el
contrato se debe cumplir no sélo conforme a lo que las partes pactaron, ala ley y
al uso, sino que, est4n en la obligacién de cumplirlo ademas, conforme a la buena
fe, no obstante que no lo digan. Juridicamente buena fe, es la creencia positiva
que se da a las personas o a las cosas, por la autoridad del que las dice, creencia
conforme a lo que en un momento ), lugar determinado, se supone que contiene el
ordenamiento positivo y la justicia. 4

1.7 Terminaciéon de los Contratos

En un sentido amplio puede decirse que el contrato termina por frustracion
del mismo o por extincion de sus efectos. Un contrato se frustra cuando no
produce efectos a causa de hechos o circunstancias contemporineas a la
celebracion del contrato (Messineo). Asimismo, un contrato puede extinguirse o
dejar de producir efectos a causa de hechos o circunstancias supervenientes, es
decir acaecidas con posterioridad a la celebracion del contrato. Frustrar significa
quedar sin efecto un propdsito contra la intencién de quien queria llevarlo a cabo.
Hay frustracion del contrato en los cinco casos siguientes:

1) Cuando falta alguno de los elementos de existencia del contrato:
consentimiento y objeto (Art. 1794 y 2234) y se trata, por consiguiente, de un
contrato inexistente.

2) Cuando el contrato esta afectado de nulidad absoluta, misma que se
presenta si el contrato recae sobre un objeto imposible o ilicito o si el fin o motivo

" Gutiérrez y Gonzilez Emesto. Op. Cit.
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determinante del contrato es ilicito. Estos casos son causa de invalidez del
contrato (Art. 1795 f. 1iI) y producen generalmente la nulidad absoluta del mismo
(Art. 6, 8 y 2225).

3) Cuando hay falta de capacidad en alguna de las partes o ha habido algun
vicio del consentimiento, incluyendo por analogia en nuestro derecho el estado de
necesidad, o cuando no se ha llenado la formalidad exigida por la ley (Art. 1795
f. I, I y IV). En todos estos supuestos, por ¢l principio de conservacién del
contrato, que tiende a conservar la eficacia de los actos juridicos, el contrato
produce provisionalmente sus efectos, hasta en tanto no se deduzca la accién de
nulidad (Art. 2227).

4) Cuando una de las partes, mediante la explotacién de la suma ignorancia,
de la notoria inexperiencia o de la extrema miseria de su contraparte, ha obtenido
a través del contrato un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a
lo que aquella se obliga (Art. 17). En este caso el contrato se encuentra afectado
de nulidad relativa.

5) Cuando sin ser nulo el contrato, porque produce efectos con respecto a
determinadas personas, es, sin embargo, ineficaz con respecto a otras personas a
las que le es oponible.

Las causas de terminacién del contrato; un contrato que se ha celebrado
vélidamente y ha empezado a producir sus efectos, puede dejar de producir sus
efectos, puede dejar de producir éstos o extinguirse estos mismos a consecuencia
de hechos o acontecimientos posteriores a dicha celebracion y que constituyen
propiamente las causas de terminacion del contrato. Hay terminacion del contrato
en los ocho siguientes casos:

1) El agotamiento natural del contrato o lo que es lo mismo la ejecucion total
de las obligaciones derivadas del mismo contrato; es el modo natural y ordinario
de terminacion del contrato, al igual que en el vencimiento del plazo en los
contratos duraderos.
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2) El vencimiento de un término; en algunos contratos, particularmente en los
de ejecucion duradera se establece un plazo para la terminacion del contrato. La
fijaciéon de un plazo puede ser, a veces, esencial al mismo contrato y producir,
ademas, a su vencimiento, no precisamente la terminacion del contrato, sino la
caducidad misma de los derechos derivados del propio contrato. El término
concedido a una de las partes para la ejecucién del contrato puede ser de tal
manera esencial que una vez vencido el plazo y no ejecutado por dicha parte, el
contrato debera tenerse por resuelto.

3) La muerte de uno de los contratantes; hay contratos en los que por ley la
muerte de uno de los contratantes se pone fin al contrato, como sucede en el
mandato, cuando muere el mandante o el mandatario (Art. 2595 f. II). Esto ocurre
generalmente en los contratos duraderos y que se celebran “intuitu personae”
como por ejemplo el comodato (Art. 2515). Sin embargo, el contrato de
arrendamiento es la excepcién, ya que aun siendo duradero e “intuitu personae”,
por lo que toca al inquilino, no concluye con la muerte del arrendatario, a menos
que exista pacto expreso que lo establezca (Art. 2408).

4) La incapacidad sobreviniente de una de las partes; cuando se trata de un
contrato duradero e "intuitu personae", puede también poner fin al contrato (Art.
2595 f. 1V, 2720 f. IV y 2639), en el mandato, en la sociedad, en el contrato de
obra a precio alzado y en la prestacion de servicios profesionales.

5) Por voluntad unilateral de una de las partes; cuando en casos excepcionales
a la regla general de la intangibilidad del contrato (Art.1797), faculta el legislador
a uno de los contratantes para desistirse unilateralmente del contrato.

6) Por mutuo consentimiento de las partes; en virtud de que ambos
contratantes pueden ponerse de acuerdo para revocar o resolver voluntariamente
el contrato que han celebrado. Aunque el mutuo consentimiento es un modo
general de poner fin a cualquier contrato, no siempre es eficaz para dejar sin
efectos el contrato, ya que en los contratos traslativos de patrimonio o de derechos
reales se requiere una retransmision para dejar las cosas en el estado que antes
tenian, retransmision que puede verse obstaculizada por los derechos adquiridos -
por terceros sobre los mismos bienes durante el tiempo intermedio.
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7) La quiebra de una de las partes, en cuyo caso cuando se trata de contratos
bilaterales pendientes de ejecucion total o parcialmente, puede la otra parte "exigir
al sindico que declare si va a cumplir o rescindir el contrato, aun cuando no
hubiese llegado el momento de su cumplimiento”, pudiendo el contratante no
quebrado "suspender la ejecucion del contrato hasta que el sindico cumpla o
garantice el cumplimiento de su prestacion" (Art. 139 de la Ley de Quiebras y
Suspension de Pagos). Una regla semejante existe a proposito de los contratos
unilaterales (Art. 141).

8) Por resolucién del contrato bilateral, resolucién que puede presentarse por:

a) Por incumplimiento de una de las partes; que reconoce expresamente
nuestra legislacion y que da derecho a la otra a pedir la resolucién del contrato
bilateral (Art. 1949), a la que a veces llama el legislador rescision de contrato
(Art. 2483 f. IV, 2300 y 2781), pudiendo en general tomarse estos dos términos
como sinénimos. La norma general para este modo de terminacion de contrato es
que la parte perjudicada que quiere resolverlo por incumplimiento de la otra, debe
promover el juicio correspondiente ante la autoridad judicial competente y por lo
tanto, dicha resolucién no opera de pleno derecho. Una excepcion en la ley a este
principio es la facultad concedida al arrendatario para rescindir e! contrato sin
necesidad de sentencia judicial (Art. 2416). Inspiradas en el derecho comparado
tenemos otras dos excepciones que son: el caso del pacto comisorio expreso o
clausula resolutoria expresa y el plazo esencial concedido a una de las partes para
cumplir el contrato.

En los casos de rescision por incumplimiento puede el contratante
perjudicado con éste agregar una reclamacién por dafios y perjuicios (Art. 1949),
comprendiéndose dentro de ellos no sélo los dafios materiales, sino también el
dafio moral (Art. 1916, 2116 y 1916 bis f. II).

b) Por imposibilidad sobreviniente; ademas del incumplimiento de una de las
partes, puede dar tugar a la resolucién del contrato sinalagmético el hecho de que
después de celebrado dicho contrato haya sobrevenido la imposibilidad de
cumplir con una de las obligaciones derivadas del propio contrato (Art. 1949 f.
II). La imposibilidad sobreviniente no produce la resolucion del contrato bilateral
cuando éste tuvo ya efectos reales sobre cierta cosa cierta y determinada, esto es,
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cuando la transmision de la propiedad o la constitucion de derechos reales se
verifico ya entre los contratantes por mero efecto del contrato (Art. 2014).

Al efecto, si en este contrato, después de celebrado, se pierde dicha cosa por
caso fortuito o fuerza mayor, aunque todavia no haya sido entregada al
contratante-adquirente, continuara éste de todas maneras obligado a cumplir con
la prestacién a su cargo, pues en tal hipdtesis ya no existird simplemente la
obligacion secundaria del contratante enajcnante de entregar la cosa y sufiira la
otra parte la pérdida de la misma cosa (Art. 2017 f. V), de acuerdo con la llamada
"teoria de los riesgos".

c) La resoluciébn por excesiva onerosidad sobreviniente; algunos autores
(Celso Ledesma, Rojina Villegas, Néstor de Buen y Reyes Tayabas) en contra de
otros autores (Borja Soriano, Trinidad Garcia, Castillo Larrafiaga y Gutiérrez y
Gonzilez), sosticnen que existe un tercer caso de resolucion del contrato
sinalagmatico por excesiva onerosidad sobreviniente, que equivale a la revision
del contrato por los Tribunales y ya no s6lo por el legislador, cuando
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles agravan considerablemente la
prestacion de una de las partes. Los autores que sustentan este criterio apelan a
doctrinas basadas en los articulos 1796, 1838, 1845, 1857 y 2117 del Cédigo
Civil. Invocan el articulo 1796, por cuanto que para el cumplimiento de los
contratos hay que respetar "la buena fe"; el articulo 1838, en atencion a que en los
contratos conmutativos las prestaciones de las partes han de ser ciertas desde que
se celebra el contrato, de manera que se permita apreciar inmediatamente la
pérdida o la ganancia que derivara del contrato; el articulo 1845, que concede al
juez la facultad de reducir equitativamente la pena, cuando la reduccion no pueda
ser proporcional en los casos de incumplimiento parcial de la obligacién; el
articulo 1857, en el que se apela para la interpretacion de los contratos oscuros, a
la mayor reciprocidad de intereses en los contratos onerosos; y el articulo 2117,
por virtud del cual el legislador establecc un tope méximo a la responsabilidad por
incumplimiento en las deudas de dinero,"

'* Sinchez Medal Ramén. Op. Cit.
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CAPITULO 11

LOS CONTRATOS INNOMINADOS EN EL DERECHO
ROMANO

2.1 ANTECEDENTES

Bajo el Imperio romano, los jurisconsultos estaban de acuerdo en que, si una
convencion destinada a procurar ventajas reciprocas era ejecutada por una de las
partes, esta se volvia civilmente obligatoria, hay convencién cuando dos o mas
personas se¢ ponen de acuerdo respecto a un objeto determinado. Y las
convenciones asi sancionadas han recibido el nombre de contratos innominados.

Cuando dos personas han convenido en hacerse prestaciones reciprocas, por
ejemplo que una cedera a la otra un esclavo para recibir un terreno, éste convenio,
como todos los pactos aislados que no forman un contrato consensual, no tiene en
principio nada de obligatorio. Pero si una de las partes ejecuta lo que ha
prometido, enriquece a la otra: desde entonces se hace equitativo que la que ha
recibido la prestaciéon esté civilmente obligada a cumplir su promesa. Hay algo
anédlogo a un contrato re y la prestacion suministrada por una de las partes se
convierte para la otra en causa suficiente de obligacién.

Este principio fue siempre reconocido por los juristas romanos, pero como en
casi todas las demdés instituciones sélo en ciertos casos muy especiales lo
admitieron eficazmente, sobre todo en aquellos que siendo muy frecuentes en las
transacciones sociales se presentaban bajo una apariencia sencilla, ya que la
obligacién del deudor consistia tinicamente en restituir el mismo objeto por él
recibido o tratandose de cosas fungibles, la misma cantidad que le habia sido
entregada. So6lo después se fue aplicando ¢l principio a otros casos analogos hasta
que el mismo fue aceptado en toda su extensién y como una regla de caracter
general.
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El Derecho civil ha llegado a sancionar en este caso la convencién y a dar
accion a la parte que la ha ejecutado para obligar a la otra a cumplir su
compromiso. Asi es como nacieron nuevos contratos que los jurisconsultos
calificaron de contractus incerti (Ulpiano, L. 9, pr., D., de reb. cred., XII, 1), o
negotia nova (Gayo, L. 22, D., de pr., verb., XIX, 5) y que los comentaristas han
Ilamado contratos innominados, por que no entran en ninguna de las cuatro clases
de contratos que habian recibido un nombre particular.'®

2.2 Concepto

El contrato innominado es una convencion sinalagmética no clasificada entre
los contratos nominados, y que ha sido ejecutada por una de las partes en vista de
una prestacion reciproca. Esta prestacion puede ser bien un dar o bien un hacer.!”

Asi, tenemos cuatro especies de contratos innominados:

1.- Do ut des (doy para que des).
2.- Do ut facias (doy para que hagas).
3.- Facio ut des (hago para que des).
4.- Facio ut facias (hago para que hagas).
Para algunos autores esta clasificacion de los contratos innominados no es de
origen clasico, sino que nacio de la tendencia peculiar de los juristas bizantinos de

reducir todo a esquemas, mientras que para otros dicha clasificacion procede de
Paulo.®

'® Petite Eugene. Op. Cit.

'7 petite Eugene. Op. Cit. ,

'* Anales de Jurisprudencia. Tomo XXXIII. Namero 6. 2* Epoca.
30 de Junio de 1941, México, D.F.
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2.3 Clasificacion de los Contratos Innominados en el Derecho
Romano

Los contratos innominados, que se dividen en cuatro grupos como ya vimos
anteriormente y que estudiaremos por separado posteriormente, tienen en cada
categoria variedades innumerables, segin la naturaleza de las cosas o de los
servicios que las partes se proponen cambiar. Sin embargo, hay algunos que en
razén de su importancia practica han recibido y merecen una atencion especial:
son en el Derecho Clasico el aestimatum y el cambio, y en el Derecho de
Justiniano, el precario.19

1.- Del aestimatum. Hay aestimatum cuando una persona entrega a un tercero
una cosa estimada en cierto precio y conviene con él que la vendera y le devolvera
o el precio fijado o la cosa intacta si no ha podido venderla, si el tercero la vende
mas cara, se guarda la diferencia; si la vende menos cara, debe siempre su
estimaci6én. Puede debérsele un salario (Paulo, 1. 2, D., de aestim., XIX, 3), pero
los riesgos de 1a cosa que le ha sido entregada son a su cargo. Se habia tratado de
asimilar esta convencién, ya a la venta, ya a un arrendamiento, bien a un
mandato; se termind por ver en el un contrato innominado sancionado por la
accioén praescriptis verbis, que tomd en este caso la calificacién particular de
accion aestimatoria.

2.- Del cambio. El cambio es por excelencia el negotium do ut des. Las partes
contratantes han convenido en que debe hacer a la otra la datio de una cosa y que
debe de recibir en cambio la datio de otra cosa. Se perfecciona cuando una de las
partes ha dado una cosa para recibir en cambio otra, tomando aqui la palabra
"dar" en su sentido juridico de transmisiéon de la propiedad.

Sobre la naturaleza y la disciplina del contrato de cambio contravinieron
ampliamente los Sabinianos y los Proculianos, sosteniendo los primeros que
puesto que el fin juridico y econdmico del contrato era el mismo que el alcanzado
por la venta debian aplicérsele los mismos principios de esta; los Proculianos
veian por el contrario dos contratos distintos y su opinién terminé por prevalecer
habiendo sido aceptada por Justiniano.

12 petite Eugene. Op. Cit.
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En la legislacion de este Emperador se admitié6 que entre ambos contratos
existen diferencias notables que separan el cambio a la venta:

a) Por la formacion del contrato: a venta es perfecta por el solo acuerdo de las
partes; al contrario, la convencién de cambio no es obligatoria, y solo hay
contrato después que una de las partes ha ejecutado voluntariamente la datio
convenida.

b) En cuanto a los efectos: mientras que en la venta importa distinguir el
vendedor y el comprador, porque sus obligaciones son diferentes, en €l cambio las
dos partes desempefian el mismo papel. Cada una de ellas estd obligada a
transferir la propiedad de la cosa prometida, lo que excluye la cosa ajena como
objeto de cambio. Cada una esta obligada a la garantia de la eviccién y vicios
ocultos, y estas obligaciones reciprocas son sancionadas por la misma accion, la
praescriptis verbis.

c¢) La parte que primero ha operado la datio tiene el derecho, en virtud de los
principios del cambio, de resolver el contrato y de recobrar lo que ha dado,
mediante la condictio de rem dati, cuando la otra parte no quiere, o no puede ya
por culpa suya ejecutar su obligacién, en la venta al contrario, ¢l derecho de
resolucién no pertenece al vendedor no pagando més que en el caso de que se le
haya reservado expresamente por un pacto unido in continenti al contrato de la
lex comissoria.

3.~ Del precario. Hay precario cuando una persona concede a otra, que se le
ha rogado, la posesion y disfrute gratuito de una cosa a cargo de restituirla en la
primera reclamacién.

El precario; que primero no se aplicaba mas que a fundos de tierra, mas tarde
se amplid, pudiendo tener por objeto cosas muebles y aun cosas incorpdreas,
como las servidumbres.

El rasgo esencial del precario era el poder absoluto por parte del precario
dans, de reclamar el objeto al precario accipiens, aun en el momento mds
inoportuno. Ni siquiera la fijacién de un término, concedido por el precario dans,
limitaba esa facultad.
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Durante mucho tiempo, el que concedia una cosa a titulo de precario no tuvo
para recobrarla mas que un recurso pretoriano, el interdicto de precario, y la rei
vindicatio, cuando era propietario. Bajo el Imperio, ciertos jurisconsultos le
conceden la condictio incerti para hacerse devolver la posesion. En el dltimo
estado del Derecho, el precario ocup6 un puesto entre los contratos innominados,
y el concedente tiene, para hacerse restituir 1a cosa, la accién praescriptis verbis.

El precario se parece mucho al comodato, sin embargo se diferencia en ciertos
puntos:

a) en el comodato, 1a restitucion de la cosa prestada sélo es debida en el
plazo convenido; en el precario, es exigible a voluntad del concedente, aun
cuando haya habido plazo fijo.

b) el comodatario no tiene mas que la detencién de la cosa prestada; el
precarista posee, tiene contra terceros el recurso de los interdictos posesorios para
conservar la posesion.

c) mientras que ¢l comodatario es responsable de toda falta, ¢l precarista
s6lo responde de su dolo y de su falta grave.

Igualmente y como contratos innominados (en el sentido no de falta de
nombre, puesto que lo tienen como los anteriores, sino de contratos no sujetos a
reglamentacion especial y por lo tanto de naturaleza dificil de precisar) se citan la
donacion sub modo (o sea la donacién onerosa con cargas que debe soportar el
donatario), la participacion, la constitucion de dote con promesa de restitucion, la
transaccion, etc. etc.

2.4 Do ut des

Doy para que des. Si la prestacién cumplida y la que se espera consisten
ambas en la transferencia de la propiedad de una cosa. El contrato caracteristico
de esta clase de contratos era la permuta.”’

2 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo IV Cons-Cost.
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Los sabinianos consideraban la permuta como un caso especial de
compraventa, alegando que aquélla era, en realidad, un antecedente histdrico de
ésta; pero los proculeyanos alegaban que varias diferencias juridicas separaban a
la perrnuta de la compraventa, de modo que era preferible considerarla contrato
innominado.

En el Digesto de Justiniano se encuentra un ¢jemplo acerca de esta categoria,
sobre las acciones de palabras, prescritas y por €l hecho el cual dice: "Mi hijo esta
como esclavo tuyo y tu hijo como esclavo mio; se convino entre nosotros que tu
manumitas el mio y yo el tuyo. Yo manumiti y th no has manumitido. Me

pregunto por que accién me quedas obligado".?!

En este caso podemos ver la teoria de lo que se da por una causa la cual se
refiere a las cuatro clases de contratos innominados, en cuyo caso se pregunta que
obligacion nace.

Si yo diera dinero para recibir una cosa estariamos hablando de una
compraventa pero si doy una cosa para recibir otra puesto que no se estima
procedente que la permuta de cosas sea compraventa, no hay duda que nace una
obligacion civil, no para que me devuelvas lo recibido, sino para que seas
condenado a mi favor toda vez que me interesa recibir aquello que se convino, o
bien si quisiera recuperar lo mio, reclamar lo que se dio.

2.5 Do ut facias

Doy para que hagas. Si la prestacidon cumplida consiste en una transmisiéon de
propiedad, y la que debe cumplirse en cualquier otro comportamiento. Por
ejemplo: "te transmito la propiedad de uno de mis esclavos para que manumitas a
otro esclavo tuyo"; "te doy un anillo para que me pintes un fresco".??

Edit. Driskill, S.A., Buenos Aires, Argentina, 1991.

2! Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. 2* Epoca. Tomo XXVII
Nuamero 7-8, Julio- Agosto de 1953, Madrid, Espaiia.

22 Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit.
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En este grupo de contratos encontramos que una persona se declaraba
dispuesta a prestar ciertos servicios, a cambio de que otra le prometiera algin
objeto, que no era dinero (ya que en caso de una contraprestacion monetaria
tendriamos el arrendamiento romano en su forma de locatio-conductio operis o
locatio-conductio operarum).

Hay locatio-conductio operis cuando el que presta sus servicios recibe de la
otra parte tradicion de una cosa sobre la que tiene que realizar su trabajo. Hay
locatio-conductio operarum cuando el lucator, en ligar de procurar el disfrute al
conductor de una cosa por la que le debe las merces, le presta servicios
determinados.?

En el Digesto de Justiniano, quien hace la referencia a Papiano, el cual a
través de un ejemplo Hegaba a explicar el contrato innominado de do ut facias
diciendo: "si te di diez para que manumitas a Estico, y no lo hicieses,
inmediatamente podré usar la accion praescriptis verbis, para que me pagues lo
que me importa; y si nada me importa podré usar la condictio para que me
devuelvas los diez".*

2.6 Facio ut des

Hago para que des. Es la hipétesis inversa de los contratos do ut facias (si en
los ejemplos dados, €l primero en cumplir es el amo manumitente o el pintor).?

Es decir, que la situacién juridica se observa desde el punto de vista de la
parte que prometia algtin objeto.

En caso de un hecho contra una donacion, este contrato s¢ manejaba de la

 petite Eugene. Op. Cit.
24 Revista General de Legistacién y Jurisprudencia, Op. Cit.
3 Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit.
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siguiente forma, por ejemplo; libero al esclavo Panfilius si tu me transfieres al
esclavo Sticus.

En el Digesto de Justiniano se hace referencia a este tipo de contratos
innominados (D, 19, 5, 5) "pero si yo hiciera algo por que tome dos y después de
haberl;oa hecho dejas de dar, no se dara accién civil, y, por ello, se dara la de
dolo".

Cabe anotar aqui que el jurisconsulto Paulo, al desarrollar los supuestos
enunciados, excluye expresamente de la proteccion general que daba la actio
praescriptis verbis, a la hipétesis facio ut des, para la que solamente reconocia el
ejercicio de la actio doli, pero varios pasajes de las fuentes, en especial un
rescripto de Alejandro Severo, acuerdan la actio praescriptis verbis a la relacion
proveniente del facio ut des.

2.7 Facio ut facias

Hago para que hagas. Si ambas partes tienen un objeto distinto de la
transmisién de propiedad. Ejemplo: dos acreedores se ponen de acuerdo para el
reciproco cobro de los créditos en las respectivas plazas, o dos empresarios se
obligan a construir, uno para el otro, en diversas localidades, una casa de
campo.

En este caso, si la prestacion consistia en un facere, esto es, cuando se tratara
de los supuestos, facio ut des o facio ut facias, como en principio no era dable
hacer restituir un hecho, ya realizado, el problema se presentaba mas complejo y
para darle solucién llegd a acordarse que la parte que habia cumplido con la
obligacion el ejercicio de la actio doli, para lograr el resarcimiento del dafio que se
le habia causado por el retraso en el cumplimiento de 1a contraprestacion. Todavia
se dio otra defensa a la parte cumplidora, la condictio exponitentia, que le
permitia desistirse unilateralmente de la convencién y reclamar la prestacion por

 Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Op. Cit.
" Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit.
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¢l ejecutada, cuando el otro no hubiera cumplido todavia la suya, aunque no
mediara una demora injusta.?®

En el Digesto de Justiniano, se advierte este tipo de contrato de la siguiente
manera: "Mas si hago para que hagas, este caso advierte varias teorias. Pero si
hemos pactado que tu exijas de mi deudor en Cartago y yo cobre o edifique y ti
no, entonces en el primer caso, parece haber intervenido en cierto modo un
mandato, sin el cual no puede exigirse dinero a nombre de otro, pues aunque se
ocasionen gastos, no obstante nos prestamos un servicio mutuamente, y también
puede el mandato, por el pacto exceder de su naturaleza (pues puedo mandarte
que me respondas por custodia 0 que no gastes mas de diez mil sestercios en la
gestion de cobrar), y si gastamos los dos la misma cantidad, no hay duda alguna.
Pero si uno edifico lo que debia y el otro no, se obliga éste, como si también en
este caso se admitiera que hay mandato, como si fuera para abonamos
mutuamente los gastos, pero yo no puedo mandarte respecto a cosa tuya. Como
todo, sera mas seguro que se dé la accion de palabras escritas, tanto en la
edificacién de cosas como en el cobro de deudores, 1a cual serd semejante a la

accién de mandato".”

2.8 Acciones para Sancionar los Contratos Innominados

Ya en la época clasica comenzé a admitirse algunas excepciones en el sentido
de que se diera a ciertos actos o a ciertas declaraciones de voluntad, fuerza
obligatoria, como sucedia con los contratos nominados, de modo que la parte que
cumpliera su prestacion tuviera derecho, primero, a una indemnizacion, y luego,
con la evolucion del concepto de la accién respectiva, derecho al cumplimiento de
la prestacién correlativa.

Aunque los autores no estan de acuerdo en la evolucion historica del contrato
innominado en Roma, se admite que el Derecho romano ha reconocido fuerza
obligatoria a convenciones que se consideran fuera del cuadro de los contratos

2 petite Eugene. Op. Cit.
* Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Op. Cit.
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nominados. Y esto ha ocurrido por obra de los jurisconsultos con la aplicacién
analégica del Derecho civil; en el Derecho pretoriano, donde se dieron ciertas
acciones para validar convenciones, como el pacto de constituto, el pacto de
juramento y el pacto de hipoteca; por ultimo, en la época de las Constituciones
imperiales, se reconocié a los pactos legitimos cuando se sancionaron: la
convencion de dar entre vivos y la que tenia por objeto constituir una dote.

El principio del cual partieron para reconocer validez a estos contratos, se
basa en la equidad y en la consideracién de un virtual enriquecimiento sin causa,
ya que si dos personas se ponen de acuerdo para hacerse prestaciones reciprocas,
y una de ellas ejecuta su parte, se considera que enriquece el patrimonio de la
otra, resultando entonces equitativo que ésta quede civilmente obligada al
cumplimiento de su respectiva obligacion. Esta idea estad expresada en la
compilacién justiniana, que concreta la teoria, y como se ha observado, los
romanistas solo estan de acuerdo que en esta época puede hablarse de esa
categoria de contrato con fuerza obligatoria y accién propia, ya que en las épocas
anteriores es muy discutida la existencia de la doctrina del contrato innominado.>

Primitivamente, si una persona ejecutaba una prestacién de una convencién
bilateral no sancionada por el Derecho civil, quedaba sin defensa de sus intereses,
ya que carecia de accion, y su convenio no tenia fuerza obligatoria para el
Derecho vigente. Paulatinamente fue admitida por obra del principio de la
equidad ya enunciado, que en estos supuestos habia una norma que hacia
obligatoria la contraprestacion. La solucidon primitiva fue la de indemnizar a la
parte que hubiera ¢jecutado su prestacion en ausencia de la contraprestacion. Pero
de esta manera se anulaba, en realidad, la relacién contractual. Asi lo exigia la
rigidez del sistema cerrado de los contratos. Si la prestacion efectuada consistia
en una datio, la parte que la hubiera proporcionado fue autorizada a recobrar lo
dado mediante una condictio ob rem dati. Se denominé asi porque tenia por
objeto lo que se habia dado ob rem, para obtener una contraprestacion convenida.
Es decir, se denominaba a la accién por el hecho de haber transmitido la
propiedad de una cosa (datio) y que la causa de dicha transferencia habia dejado
de existir, por lo tanto la cosa debia ser restituida por principio de equidad.

? petite Eugene. Op. Cit.
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Si se trataba de un hecho, no se autorizaba a la parte que ejecutaba la
prestacioén a ejercer la accion ob rem dati, porque la idea de restitucion no podia
aplicarse al hecho realizado por la parte cumplidora. Al principio quedaba
desprovista de accién. Se interpreta que ha fines de la Republica, mediante la
actio doli, se proporcioné un recurso contra esta forma de incumplimiento.

Existen datos suficientes de que en estos tiempos ya se suministraban los
medios de solucionar estos casos no comprendidos en el cuadro contractual
clasico. Para los supuestos de los negotia facio ut des y facio ut facias, la doctrina
fue més esquiva y dificil en la solucién. Asi, Paulo se negbé a admitir en estas
hipotesis la idea de contrato y no consintié recurso mas que la actio doli.

Sobre la accidon que convendria a estas convenciones se discutié ampliamente
entre los jurisconsultos. Segun Labedn, se podia consentir una accion nueva
denominada en los textos actio civis o actio civilis incertis; mas tarde se concreté
en la denominacion justiniana de praescriptis verbis, o agere praescriptis verbis.

Esta accion se dio primero segin los textos en los supuestos do ut des y do ut
facias, es decir, cuando la prestacion cumplida consistia en una transferencia de
una cosa. Més tarde, se admite paulatinamente para las otras dos hipétesis (facio
ut des y facio ut facias), es decir, cuando la prestacion del que cumple su
obligacién consiste en un hacer, en un hecho cumplido.

Sin embargo, hubo resistencia a estas soluciones, y asi entre los Sabinianos se
sostuvo que la unica forma de dar satisfaccion al acreedor, en estos casos, era
asimilar la convenciéon a un contrato nominado similar, al mas cercano en sus
prestaciones y asi poder extender la accion de este ultimo al contrato innominado.
De esta manera esta escuela ofrecia al acreedor un actio in factum,

Sin embargo prevalecié la opinién de Labedén, pues era acorde con el
sentimiento juridico de la época inspirado en la equidad y en la légica de las
instituciones nuevas, que exigian a su vez nuevos recursos,
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Se comprueba asi, ya sin discusién, que a fines del siglo 1l de la Era
Cristiana, prevalece la doctrina del contrato innominado, con su fuerza obligatoria
y su accién propia: praescriptis verbis.




37

CAPITULO I1I

LOS CONTRATOS INNOMINADOS EN NUESTRO DERECHO
CIVIL VIGENTE

3.1 Diferentes conceptos de contrato innominado

Al estudiar los contratos innominados nos vamos a encontrar con que cada
autor nos da su propia definicién del mismo.

En el derecho romano encontramos que el contrato innominado es una
convencion sinalagmatica no clasificada entre los contratos innominados, y que
ha sido ejecutada por una de las partes en vista de una prestacion reciproca. Esta
prestacion puede ser bien un dar o bien un hacer, y encontramos cuatro especies
de los mismos: do ut des, do ut facias, facias ut des y facias ut facias, los cuales
analizamos en el capitulo anterior.

En la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia encontramos la
siguiente definicion: contrato innominado equivale a contrato que no tiene un
nomen iuris en el sistema de la ley, lo cual depende a su vez, por regla general,
del hecho de no tener una particular disciplina.

En el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas
encontramos la siguiente definicion: contrato atipico que carece de
reglamentacion especifica en contrapartida a los contratos nominados o tipicos.
En los términos del articulo 1858 del Codigo Civil son aquellos que no estando
especialmente reglamentados se rigen por las reglas generales de contratacion; por
lo estipulado por las partes, y en lo que éstas fueren omisas, por las disposiciones
del contrato nominado con el que tengan mas analogia.
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El profesor Francisco Lozano Noriega en su libro de Derecho Civil,
Contratos, nos dice que contrato innominado es el que carece de reglamentacion
legal.

En el Manual de Contratos del profesor argentino Guillermo A. Borda
encontramos la siguiente definicion: los contratos innominados o atipicos no estan
legislados en el Codigo y resultan de la libre creacion de las partes. No pierden su
caracter de innominados por la circunstancia de que en la vida de los negocios se
les llame de alguna manera, lo que los configura juridicamente como nominados
es la circunstancia de que estan legislados.

En el tomo 1V de la Enciclopedia Juridica Omeba encontramos la siguiente
definicion: El contrato innominado es por su naturaleza una figura contractual
atipica, en el sentido de no estar disciplinada por la legislacion vigente, aunque
puede tener un nombre dado por el uso o por la doctrina social.

Asi pues, vamos a encontramos con que cada autor nos da su propia
definicién del contrato innominado o atipico como algunos autores también lo
llaman, dentro de los cuales encontramos al profesor Javier Arce Gargollo quien
en su libro Contratos Mercantiles Atipicos nos dice que los contratos atipicos -
como concepto negativo de los tipicos- son aquellos cuyo contenido no tiene
regulacion o disciplina en la legislacién. Sin embargo, algunos de estos contratos,
sin dejar de ser atipicos, pueden tener una denominacién otorgada por la ley
(nominados) o por la doctrina. Sobre estos contratos pueden aparecer también
algunos usos o normas de la costumbre y criterios de jurisprudencia que los
caractericen y reconozcan (tipicidad social).

Si bien es cierto que cada autor nos da su propia definicion del contrato
innominado, no cabe duda que su nacimiento coincide con la necesidad de
adaptar los contratos a los fines empiricos y a las necesidades reales de los
contratantes, ya sea en el derecho romano o bien en nuestro derecho actual.

Como Messineo muy acertadamente nos dice: ‘El contrato innominado es el
indice mas seguro dc_que la vida juridica no se fosiliza en normas inmutables,
sino que, al contrario, estd en constante movimiento y evolucion.”
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Considero que a medida que la civilizacion avanza la importancia de los
contratos innominados es mayor ya que los mismos pareciera que se van
adaptando o amoldando a las nuevas necesidades de una sociedad cada vez mas
compleja. Hoy en dia se nos presentan a cada paso nuevos contratos que, si bien
no tienen nombre especifico, son de frecuente aplicacién.

3.2 Evolucion del Contrato Innominado

La evolucién de los contratos innominados ha pasado por tres fases sucesivas,
referida cada una de ellas a la manera en que los mismos quedaban sancionados.®!

PRIMERA FASE: "Condictio causa data, causa non secuta". En esta primera
fase no se considera que la convencion sea un contrato propiamente dicho. En
efecto, a diferencia de lo que sucedia en los contratos nominados en los que la
parte que habia cumplido podia exigir a su co-contratante que cumpliese a su vez
con su obligacion, no pasaba lo mismo en los casos que la convencién no estaba
dentro de ninguno de los tipos tradicionales de contrato y por tanto, si fuera de
estos, alguna persona habia entregado una cosa con intencién de obtener en
cambio una prestacion de dar o de hacer, o de no hacer, la persona que habia
recibido aquella cosa con la misma intencién estaba obligado, pero su obligacién
era solamente una obligacion "natural’, en el sentido juridico del término, es
decir, que dicha obligacion quedaba desprovista de la sancién otorgada por el
Derecho Civil; en otras palabras, €l que habia cumplido no tenia ninguna accién
que le permitiera exigir la prestacion que a ¢l se le habia prometido, pero como
pareciera poco equitativo que el deudor se enriqueciera a costa del que cumplié
conservando lo recibido sin entregar nada a su vez, se admitié que el acreedor
repitiera esa cosa por medio de una “condictio” llamada ‘‘condictio ob rem dati” o
“condictio causa data, causa non secuta”; esta condictio no era sino una variedad
de la “condictio sine causa”, siendo su fundamento la razén de que habiendo
dejado de existir la causa que motivé la transmisién de la propiedad de una
determinada cosa, debia restituirse ésta.

3! Anales de Jurisprudencia, Op. Cit.
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SEGUNDA FASE: "Actio de dolo". La situacion no presentaba dificuitad
alguna en los casos en que la prestacion efectuada por virtud de la convencion
innominada consistia en la "datio" de una cosa, ya que como vimos bastaba con
condenar a la restitucién de la misma, pero el problema se complicaba en
aquellas hipétesis en que la prestaciéon cumplida habia sido un "hecho”; y en las
que por tanto no habia restitucién posible y tanto para estos casos como para
aquellos en que el incumplimiento tenia un caracter evidentemente fraudulento, el
Pretor concedia la "actio de dolo"(creada hacia el fin de la Republica por el Pretor
Aquilius Gallus), cuyo objeto era hacer obtener al acreedor que cumplio, el pago
de los dafios y perjuicios que le habia causado el deudor con su incumplimiento.
La accion de dolo tenia el inconveniente de ser a la vez un medio riguroso €
insuficiente, ya que como dice Petit, entrafiaba, por una parte, una condena
infamante y por la otra era anual y exigia para su ejercicio el dolo en el
demandado.

TERCERA FASE: Accién de ejecucion del contrato o "Actio praescriptis
verbis". Una vez establecida la accion de dailos y perjuicios para sancionar el
incumplimiento en los contratos innominados faltaba otorgar una accién que
llevara al cumplimiento mismo de la convencién, transforméndola asi en un
contrato, ya que la caracteristica esencial en el derecho romano de todo contrato
residia principalmente en el hecho de que daba origen a una accion protectora. En
virtud de lo anterior, se presentaron divergencias para determinar que clase de
accion competia al acreedor de un contrato de esta naturaleza. Unos le daban una
nueva accién propuesta por Labe6n llamada por los textos "actio civilis in
factum"”, "actio civilis incerti" o "actio praescriptis verbis”; otros como los
Sabinianos no admitian esta nueva accion y decian que para satisfacer al acreedor
debia asimilarse la operacion a alguno de los contratos nominados, dandole la
accion correspondiente a este contrato. Pero la soluciéon que prevaleci6 fue la
dada por Labe6n a tal grado que antes del fin del tercer siglo de nuestra era, la
teoria de los contratos innominados se habia generalizado admitiendo que dichos
contratos quedarian sujetos para su sancion a la “actio praescriptis verbis", la cual
tenia por objeto coaccionar a la otra parte para que cumpliera y también a la
"condictio causa data, causa non secuta", cuyo objeto era obtener la rescision del
contrato devolviendo al acreedor el objeto que habia entregado a éste. Se lleg6 asi
a una situaciéon similar a la que hoy prevalece en relaciéon con toda clase de
contratos sinalagmaticos, en los que el perjudicado por falta de cumplimiento
puede escoger entre exigir éste o la resolucion de la obligacion.
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Para algunos autores, la aplicacion de la "actio praescriptis verbis" a todos los
contratos innominados solo se admitié hasta la época de Justiniano, pues
primitivamente se aplicaria unicamente al "aestimatum", quedando sancionados
los demés contratos innominados por una "actio in factum" o “actio civilis
incerti", sin ninguna denominacién, También se dice que la solucién dada por
Ariston habia sido propuesta tinicamente para los contratos do ut des y do ut
facias, por haber entre éstos y el mutuo gran semejanza, lo que permitiria la
aplicacion de las reglas sobre los contratos, pero no asi para los negocios facio ut
des y facio ut facias en que faltaba tal analogia. No obstante, Ulpiano primero y
después Justiniano, terminaron por admitir que las cuatro clases de contratos
quedaran sancionadas por la "actio praescriptis verbis".

Los contratos innominados forman pucs, en el derecho romano una especial
categoria de contratos reales, que daban a la parte que habia cumplido con su
obligacion el derecho de demandar la prestaciéon prometida por la contraparte por
medio de la "actio praescriptis verbis", de la misma manera que en los contratos
nominados el acreedor emplea la accion particular correspondiente al contrato de
que se trata.

3.3 Clasificacion de los Contratos Innominados

Los criterios de clasificacion propuestos para los contratos innominados son
muy variados y a veces confusos, pues en ellos en ocasiones se incluyen los que
corresponden a los contratos multiples o unién de contratos a los cuales considero
una institucion distinta del contrato innominado, razon por la cual no analizaré.

El profesor Sanchez Medal Ramoén en su libro De los Contratos Civiles hace
una clasificacion de los contratos innominados, la cual coincide con la que hace el
profesor Arce Gargollo Javier en su libro Contratos Mercantiles Atipicos y la cual
considero es la mas acertada para clasificar a los mismos. Los autores clasifican a

los contratos innominados en sentido estricto (innominados puros) y contratos
mixtos o complejos:
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a) Los contratos innominados en sentido estricto o contratos innominados
puros son aquellos contratos que tienen un contenido completamente extrafio a los
moldes legales o tipos establecidos, asi como aquellos contratos que tienen un
contenido sdlo parcialmente diferente a los tipos legales establecidos.

b) Los contratos mixtos o complejos (en sentido amplio), son aquellos
contratos que resultan de la combinacion de elementos y prestaciones que
corresponden a contratos nominados. Se les llaman también contratos
innominados impropios. En relacion con sus prestaciones existen tres clases de
contratos innominados impropios:

I) Combinados o gemelos; cuando la prestacion de una parte corresponde a
varios contratos nominados, y la contraprestacion de la otra corresponde a otro
contrato nominado unico.

II) Mixtos (en sentido estricto); son aquellos en los que a determinado
contrato nominado o tipico se le afiaden las partes, un elemento o prestacion de
otro contrato nominado o tipico.

11I) De doble tipo; en los que el total del contrato puede encuadrarse dentro de
dos contratos nominados o tipicos.

El profesor Gutiérrez y Gonzalez Emnesto en su libro Derecho de las
Obligaciones nos habla de contratos combinados o mixtos que dice se presentan
cuando en un solo contrato las partes estipulan prestaciones correspondientes a
diversos tipos de contratos nominados o tipicos. Estos contratos a su vez los
clasifica en:

a) Contratos combinados en sentido estricto; cuando uno de los otorgantes en
un contrato se obliga a varias prestaciones principales que corresponden a
distintos tipos de contratos y la otra parte se obliga a una prestacion unitaria.
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b) Contratos mixtos en sentido estricto; se presentan cuando un contrato
nominado o tipico contiene un elemento representativo o caracteristico de otro
tipo de contrato también nominado o tipico.

¢) Contratos mixtos de doble tipo; cuando el total contenido del contrato
encaja o cabe en dos diversas especies de contratos nominados o tipicos.

Otra clasificacion de los contratos innominados o atipicos es la que hace
Arcangeli, quien los divide en propios e impropios; los contratos innominados
propios dice el doctrinista, son aquellos que responden a nuevas necesidades no
previstas y no normadas o estipuladas en las clasificaciones existentes y los
contratos innominados impropios que son una especie modificada de un tipo ya
existente, del cual se diferencian por faltarles un elemento esencial, lo que hace
que no alcancen su finalidad propia, sino otro fin diferente.*?

Considero que la clasificacion de los contratos innominados o atipicos es muy
util para la interpretacion de los mismos, pues pueden aplicarseles
supletoriamente las normas de los contratos nominados o tipicos que conforman
sus elementos y prestaciones, asi como integrar las lagunas en lo que las partes no
previnieron.,

3.4 Interpretacion de los Contratos Innominados

La cuestion principal que plantean los contratos innominados o atipicos es
determinar como deben interpretarse e integrarse en sus lagunas los puntos en
que las partes fueron omisas.

Interpretar un contrato es averiguar el sentido en que una declaracion de
voluntad es decisiva para el derecho y asi llegar a conocer el alcance y efectos
juridicos de las voluntades que en ¢l intervinieron.>

32 Anales de Jurisprudencia. Op. Cit.
3 Gutiérrez y Gonzélez Emesto. Op. Cit.
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Al respecto, la doctrina ha formulado tres teorias basicas acerca del criterio a
seguir para determinar las normas que les resultan aplicables, las cuales son:

a) Teoria de la Absorcién o de la Observacion (Lotmar); segun esta teoria
dado un determinado contrato de contenido complejo, deberd indagarse cudl es el
elemento, la prestacion prevalente y cuales son las prestaciones accesorias, hecho
lo cual el contrato entero quedara sujeto a las reglas relativas a tipo legal al que
pertenece aquel.**

Algunos autores plantean el problema de si la prestacion secundaria es para
los sostenedores de la teoria juridicamente irrelevante a tal grado que las normas
legales a ellas relativas no son tomadas en consideracion para nada, quedando
relegadas por las leyes normadoras de la prestacién principal.

Fabini, duda que pueda distinguirse en un contrato entre principal y accesorio
y atn en la hipdtesis de que tal caso sea posible, el Juez, dice, no puede decidir
sobre la preferencia de uno en relacion con el otro, ya que bien puede suceder que
aquello que parece accesorio haya tenido en la mente de las partes la preferencia,
y desempeifiar en el contrato una funcién tan importante como la de la prestacion
principal, Para los Jueces, el principio de la absorcion seria muy cémodo, ya que
podrian resolver toda dificultad subordinando el especial hecho concreto a un tipo
legal y extendiendo mecanicamente las reglas del tipo privilegiado.

Conforme a la teoria de la absorcién una prestacién no constituye irrelevancia
juridica de la misma a tal grado que las reglas relativas a la prestacién principal
sean las unicas que se apliquen, sino solamente que dichas reglas regiran los
problemas relativos al contrato en su unidad, es decir, en cuanto a su formacién,
validez, nulidad, etc. pero en lo que respecta al cumplimiento especifico de la
prestacion secundaria, ésta queda regida por las normas especiales a la misma,
cuando no contradigan a aquéllas, ya que debe respetarse siempre el fin complejo
del contrato, que es ¢l de l1a prestacion principal.

34 Anales de Jurisprudencia. Op. Cit.
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De Gennaro opina que el principio de la absorcion puede aplicarse, no a los
contratos innominados mixtos propiamente dichos, pero si a los casos en que nos
encontremos con una prestacién tipica absorbida por otra quedando en condicién
de subordinacién.

Considero que la teoria de la absorcion no puede servir para disciplinar el
contrato innominado, ya que el mismo en si es una unidad y por tal razén no lo
podemos dividir para interpretar.

b) Teoria de la Combinacion; de acuerdo con esta teoria, cuando un contrato
innominado o atipico se conforma de prestaciones y elementos que pertenecen a
distintos contratos nominados o tipicos, las normas aplicables seran las que
resulten de la mezcla o combinacion de dichas normas. El contrato innominado o
atipico, en particular, debe desmenuzarse en sus prestaciones y encuadrar cada
una dentro del contrato nominado que corresponda. Las normas supletorias seran
las de todos los contratos nominados a los que pertenezcan los elementos o
prestaciones que componen el contrato innominado o atipico.>*

La presente teoria ha sido formulada por Hoeniger entre otras obras en su Die
Gemischte Vertrage in lhren Grudformen, pero su antecedente inmediato se halla
en otro autor aleman, Rumelin.

El presupuesto de esta teoria es la relacion abstracta que se supone existe
entre los varios elementos de hecho integradores del contrato y los efectos
juridicos que la ley les atribuye; de esta manera, los convenios complejos
quedarian disciplinados en torno a la aplicacion coetanea y combinada de las
normas que la ley le da para cada uno de lo varios elementos, influyendo la
doctrina y la jurisprudencia mediante la eliminacion, caso por caso, de los
conflictos que pudieren surgir entre los dos ordenes de normas.

Hoeniger indica que debe cuidarse que las normas que van a combinarse no
sean incompatibles, unas en relacion con las otras, advirtiecndo que la

3 Arce Gargollo Javier. Contratos Mercantiles Atipicos.
Editorial Trillas, §.A. de C.V., 2* Edicién. México, 1994,




46

incompatibilidad surge frecuentemente, no entre las normas referentes a cada
prestacion en particular, sino entre las relativas a la naturaleza del contrato entero,
es decir, las que versan sobre la formacion, validez, nulidad, prescripcion, etc.,
por tanto, como no pueden éstas ser aplicadas a la vez, en caso de conflicto sobre
los elementos esenciales del contrato, debe aplicarse -a juicio de Hoeniger- la
norma mas rigurosa, la que exija formalidades més solemnes.

Enneccerus dice que la solucion del problema que entraia la regulacion
juridica de los llamados contratos innominados, compete en 1ltima instancia al
arbitrio judicial, atendiendo a las circunstancias del caso concreto e inspirandose
especialmente en el fin econémico y en los legitimos intereses de las partes.

Personalmente considero que el contrato innominado no es una mezcla o
agregado de diversos elementos sino que es un todo, un verdadero organismo, una
unidad; se trata de un contrato finico que tiene una finalidad propia y unica y que
no puede descomponerse en sus varias partes ni ser destruido y la solucion para
su interpretacion no puede ser general, sino que se obtendra por el examen del
caso concreto que haga el juez, respetando de manera primordial la voluntad de
las partes.

c) Teoria de la Analogia (Messineo); segun esta teoria las reglas que deben
aplicarse para interpretar un contrato innominado son las reglas del contrato
nominado con ¢l que tenga mayor analogia; sin cmbargo, este criterio no es tan
claro y facil de aplicar, pues puede ocurrir que el contrato innominado, sea puro o
mixto, tenga analogia con varios contratos y que no pueda decidirse cual de todos
ellos es el mas importante o dominante,

La lumia considera que no existe ninguna diferencia sustancial entre contrato
mixto e innominado, ya que desde el punto de vista econémico se parecen en
cuanto ambos son contratos que satisfacen necesidades nuevas y desde el juridico
en que todos quedan fuera de los tipos reconocidos y carecen de una tutela
legislativa inmediata. Asi mismo, considera que esta teoria es insuficiente, debido
a que la analogia y la sola aplicacion de las reglas generales de las obligaciones,

3 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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no bastan para regular los multiples y variadisimos casos practicos y para
asegurar en todos la obtencién del intento practico perseguido; considera que debe
idearse un procedimiento mas amplio, recabando del complejo sistematico del
derecho la premisa mayor del silogismo que encierra toda aplicacién de la ley,
mediante las normas sobre interpretacion de las leyes.

Al parecer Messineo considera que éste es el inico método seguro: volver al
viejo principio de la analogia (analogia legal y juridica) y debe tomarse en cuenta
la causa del contrato innominado.

La mayoria de la jurisprudencia y de las legislaciones de casi todos los paises,
admiten como solucion al problema de la disciplina de las formas anémalas de los
contratos, la teoria del contrato innominado o de aplicacién analégica; esta es la
teoria que recoge nuestro Codigo Civil en su articulo 1858.

En definitiva, considero que el mejor camino es ¢l de la jerarquia de criterios
que establece nuestra ley: primero recurrir a las reglas generales de los contratos
enunciados en la teoria general del contrato, después a las estipulaciones expresas
de las partes, en acatamiento a la libertad contractual y finalmente a las normas
del contrato nominado o reglamentado por la ley con el que se tenga mayor
analogfa.

El profesor Arce Gargollo Javier en su libro Contratos Mercantiles Atipicos
encontramos tres criterios del autor para interpretar los contratos innominados:

1) En contratos atipicos en los que puede descubrirse una sola prestacion

preponderantemente propia de un contrato tipico, resulta aplicable 1a teoria de la
absorcion.

2) En los contratos mixtos o complejos que resultan de la combinacién de
varias prestaciones tipicas de diversos contratos regulados la tesis aplicable es la
de la combinacion.
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3) En los contratos absolutamente atipicos debe determinarse si estos poseen
tipicidad social para interpretarse con ayuda de criterios judiciales, usos y
doctrina.

Personalmente considero que la aplicacion de normas supletorias al contrato
innominado debe buscarse en los principios y normas generales que regulan las
obligaciones, mas que en los contratos nominados especificos.

El contrato innominado demuestra que la vida juridica no se fosiliza en
formas o moldes inmutables, sino que ain bajo el aspecto técnico, estd en
constante movimiento y evolucion. Asi lo confirma la aparicion de nuevos
contratos, unos ya disciplinados ahora expresamente por el legislador como
nuevos contratos nominados, pero que se desprendieron de las formas
tradicionales y rigidas del viejo derecho romano, como por ejemplo, el suministro
que surgié de la compraventa, y asi mismo la apertura de crédito, el descuento y ¢
el reporto que nacieron del mutuo.

El florecimiento de nuevos contratos innominados o atipicos no es obra sélo
de un proceso técnico de diferenciacién, sino que obedece principalmente al
nacimiento de nucvas necesidades economicas que requieren nuevas figuras
contractuales (Messineo).

3.5 Problemitica de los Contratos Innominados

Los contratos innominados o atipicos nos presentan dos problemas
fundamentales. El primero consiste en dilucidar los limites dentro de los cuales el
contrato es admisible y debe considerarse valido y eficaz, y dispone de la
proteccion del ordenamiento juridico (problema de admisibilidad y de validez). El
segundo consiste en determinar, a falta de una normativa legal, cual es la
disciplina a la cual tales contratos deben ser interpretados y como deben ser
integradas sus lagunas o sus deficiencias (problemas de disciplina normativa).”’

37 Arce Gargotlo Javier, Op. Cit.
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El problema de la admisibilidad y validez debe plantearse respecto a cada
caso concreto de contrato innominado, y aplicar las normas generales de los
contratos que nuestra ley contiene respecto de los elementos de existencia y
requisitos de validez, este primer criterio de analisis coincide con la jerarquia de
reglas aplicables a los contratos innominados que establece el articulo 1858 de
nuestro Cddigo Civil vigente.

Considero que en el campo de la validez de los contratos innominados
debemos también encuadrar los mismos dentro de los lineamientos establecidos
por el articulo 1795 del C6digo Civil para que estos no sean invalidos.

El segundo problema de los contratos innominados o atipicos (problema de
disciplina normativa) deriva de la ausencia de normas supletorias o dispositivas
que llenen las omisiones de las partes, en virtud de que el contenido de tales
contratos no ha sido reglamentado o estructurado por el legislador.

La celebracién de contratos innominados es reconocida por nuestro derecho,
el cual admite la libertad contractual (articulos 1796, 1832, 1839 y 1858 del
Codigo Civil), sin embargo esta libertad contractual esta subordinada al respeto
de los limites impuestos por la ley y al hecho de que el contrato esté dirigido a
realizar intereses merecedores de tutela segin el ordenamiento juridico y, una vez
que reilina estos requisitos queda provisto de accién y puede hacerse valer en
juicio al igual que los contratos nominados que estipula nuestra ley.

Para las dos clases de contratos innominados (los innominados puros y los
mixtos) nuestro legislador establece que debe acudirse a los principios generales
del contrato y a las estipulaciones expresas de las partes, reconociendo de esta
forma la validez de la autodisciplina en el contrato innominado (articulo 1858 del
Caédigo Civil).

Pero a falta de una norma de la teoria general del contrato o de una
estipulacién expresa, se plantea el problema de que normas deben aplicarse,
Sobre este particular, en el contrato innominado puro cabe la aplicacidon
analégica, a través de las normas del contrato tipico con el que el contrato
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innominado puro tenga mas analogia. En el contrato mixto propiamente no hay
aplicacion directa, o sea la aplicacion de las normas de los distintos contratos
tipicos a que corresponden los contratos combinados en el contrato mixto.

3.6 Los Contratos Innominados en nuestra legislacién

Nuestro Cédigo Civil contempla la existencia de los contratos innominados
aunque no los menciona bajo esta denominacién.

El articulo 1858 del Codigo Civil establece el régimen juridico de los
contratos no regulados como nominados y ademas establece las normas que deben
aplicarse para su interpretaciéon o integraciéon, dicho articulo establece: Los
contratos que no estan especialmente reglamentados en este Codigo se regiran por
las reglas gencrales de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo
que las partes fueron omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan
mas analogia de los reglamentados en este ordenamiento.

Si analizamos el articulo nos encontramos con que el mismo sefiala
claramente el orden que debe seguirse para aplicar al contrato innominado las
normmas de los contratos, que son:

a) reglas generales de los contratos, las que considero comprenden a todas las
reglas generales de las obligaciones.

b) las estipulaciones de las partes, y

¢) las normas del contrato nominado con el que tenga mas analogia, lo cual
nos da la posibilidad de aplicar las normas de los contratos nominados de otra
legislacion, no solo del Codigo Civil sino también como del Codigo de Comercio
por ejemplo. ’
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Cabe destacar que el legislador acepta el criterio de la analogia en materia de
interpretacién e integracion de los contratos innominados, aunque coloca en
primer término las normas generales del contrato.

Asi también, 1a doctrina acepta practicamente en forma unanime la de acudir
a los usos, costumbres, jurisprudencia, decisiones judiciales y estudios de los
autores, como instrumentos auxiliares en la interpretacién de los contratos
innominados; esto se aplica, sobre todo a los contratos que tienen el rasgo de la
tipicidad social. Indirectamente nuestra ley lo reconoce en el articulo 1796 del
Cédigo Civil y 2 del Codigo de Comercio, que estipulan que los contratos obligan
no so6lo a lo expresamente pactado sino a las consecuencias que conforme a su
naturaleza derivan de la buena fe, del uso o de la ley. Y segun las normas sobre
interpretacion de los contratos, el uso y la costumbre del pais se tendrin en cuenta
(articulo 1856 del Cédigo Civil).

Considero que en los contratos nominados la causa del contrato es reconocida
directamente por la ley y que en los contratos innominados ese reconocimiento es
indirecto y esta subordinado al respeto de los limites impuestos por la ley y al
hecho de que el contrato esté dirigido a realizar intereses merecedores de tutela
segun el ordenamiento juridico, y una vez reunidos estos requisitos queda previsto
de accién y puede hacerse valer en juicio al igual que los contratos nominados
estipulados por la ley.

3.7 Los Contratos Innominados en otras legislaciones

En la legislacién argentina el articulo 1137 del Cdodigo Civil nos da la
definicién de contrato: “Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo
sobre una declaracion de voluntad comiin, destinada a reglar sus derechos.”

El articulo 1143 del mismo ordenamiento juridico nos dice que: “Los
contratos son nominados o innominados, segun que la ley los designe o no, bajo
una denominacion especial.”
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Con lo establecido por el articulo anterior podemos afirmar que la ley
argentina admite la celebracion de contratos innominados, los cuales deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado
y prevision. Lo anterior se desprende de lo establecido por la primera parte del
articulo 1198 del Cédigo en comento.

Cabe hacer notar que el Codigo Civil argentino es el unico de los Codigos
analizados que en uno de sus articulos nos da una definicion de contrato
innominado, si bien es cierto que la definicion que da de los mismos es en
contravencion a la que hace de los contratos nominados.

En la legislacion francesa tenemos que el Codigo Civil en su articulo 1101
nos dice que: “El contrato es una convencion por la cual una o varias personas se
obligan, para con una o varias otras, a dar, hacer o no hacer cualquier cosa.”

Asi también, la legislaciébn francesa admite la celebracion de contratos
innominados lo cual se desprende de la lectura del primer parrafo del articulo
1107 del Cédigo Civil, que dice: “Los contratos, sean aquellos que tienen una
denominacion propia, sean aquellos que no la tienen, son sumisos a las reglas
generales, que son el objeto del presente titulo.” (Titulo trigésimo, de los contratos
y de las obligaciones en general).

Para la interpretaciéon de los contratos el articulo 1156 del mismo Codigo en
comento nos dice que: “Se debe buscar en las convenciones, cual es la comiin
intencién de las partes contratantes, antes de estarse al sentido literal de sus
términos.”

En la legislacion espafiola el Cédigo Civil en su articulo 1254 nos dice que:
“El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio.”

Asi también, la legislacion esparfiola sin dar una definicion del contrato
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innominado, admite la celebraciéon de los mismos, segun se desprende de la
lectura del articulo 1255 del mismo Co6digo: “Los contratantes pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarias a las leyes, a la moral, ni al orden publico.”

La celebracion de los contratos innominados esta condicionada a que los
mismos no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden ptiblico; razén por la
cudl los mismos se interpretarin acatando las reglas generales para la
interpretaciéon de los contratos, establecidas en los articulos 1281 a 1289 del
mismo ordenamiento.

En la legislacion italiana, el Cédigo Civil nos da la siguiente definicion de
contrato: “El contrato es el acuerdo de dos a més partes para constituir, regular o
extinguir entre ellos una relacién juridica patrimonial.”

Al igual que en las anteriores legislaciones encontramos que la italiana ha
admitido la celebracion de contratos innominados, lo cual se desprende de la
lectura del articulo 1322 del Cédigo Civil: “Las partes pueden libremente
determinar el contenido del contrato dentro de los limites impuestos por la ley.”

Las partes pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los tipos
que tienen una disciplina particular, con tal que no vayan dirigidos a realizar
intereses merecedores de tutela en el ordenamiento juridico.

Lo anterior se confirma con lo dispuesto por el articulo 1323 del mismo
Cddigo: “Todos los contratos, no obstante que pertenezcan a los tipos que tienen
una disciplina particular, son tutelados por las normas generales contenidas en
éste titulo (Titulo 11, de los contratos en general).

Para la interpretacion de los contratos innominados o como dice la legislacion
italiana, de aquellos contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen una
disciplina particular, se estara a lo dispuesto por el capitulo IV, del Cédigo Civil
Italiano (de la interpretacién del contrato).
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Como podemos observar, las legislaciones de otros paises si bien es cierto que
no todas dan una definiciéon del contrato innominado, es cierto que las mismas
admiten la celebracion de los mismos, siempre y cuando los mismos no vayan en
contra de los principios generales del derecho y que los mismos sean merecedores
de su tutela.
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CAPITULO 1V

LA FRANQUICIA

4.1 Concepto Econémico y Antecedentes de la Franquicia

La franquicia en su sentido mas simple la podemos definir como un sistema
de comercializacién y distribuciéon donde a un pequeiio empresario
(franquiciatario) se le concede, a cambio de una contraprestacion, el derecho de
comercializar bienes y servicios de otro empresario (franquiciante o
franquiciador) de acuerdo a ciertas condiciones y practicas establecidas por el
franquiciante o franquiciador y con la asistencia del mismo.

El franchising (vocablo sajon) se define como la concesién de una marca de
productos o de servicios a la cual se agrega la concesion del conjunto de métodos
y medios de distribucion y venta*®

En términos mas simples, una franquicia concieme a dos niveles de personas:
el franquiciante o franquiciador, quién desarrolla el sistema y le presta su nombre
o marca registrada al franquiciatario, quién adquiere el derecho de operar el
negocio bajo el nombre o la marca registrada del franquiciante o franquiciador.

Los primeros antecedentes de esta relacion comercial suelen situarse entre los
affos de 1850 y 1860 en los Estados Unidos de América, cuando I.M. Singer and
Company cred el primer embrién de este contrato como medio para distribuir y
vender sus maquinas de coser. Otro caso es el de Howard Johnson quién cred, en
los aflos treinta, una cadena de 25 moteles. Las compailias petroleras y
automovilisticas argumentan que sus distribuidores trabajan por medio de
franquicias desde principios de siglo; pero en realidad las franquicias no
obtuvieron el reconocimiento piblico sino hasta 1a década de 1950.%°

" Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
% Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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Sin embargo, el verdadero desarrollo de éste método de negocios se produce
en los afios de 1959 y 1960, cuando aparecen los gigantes o grandes empresas que
expanden su area de negocios por medio de éste modemo sistema, tales como:
Holiday Inn, Dunkin Donuts, Mc Donald’s, Burger King, 7-Eleven, Kentucky
Fried Chicken, etc.

4.2 Negocios que operan con Franquicia

Debido al éxito de las franquicias el nimero de negocios que utiliza este
método para la comercializacién y distribucién de bienes y servicios es muy
amplio, y dia con dia surgen diversos negocios de los mas variados ramos que lo
utilizan para expandirse.

A manera de ejemplo de las principales categorias de bienes y servicios que
operan con este método, a continuacién se presenta una lista publicada en la
revista americana Entreprenur del mes de Enero de 1994, la cual presenta la clase
de negocios de diferentes franquiciantes que ofrecen franquicias a los
particulares.*

Franquicia Numero
1.- Agencias de Viaje: 10
2.- Articulos y Productos para el Hogar:

restauracion de muebles
disefio y elaboracion de closets
alfombras y tapices

mueblerias

(¥ RV, VS -

% Arce Gargollo Javier. Op. Cit.



cortinas y polarizado de vidrios
servicios y productos para la decoracion

3.- Automdviles:

pintura y mantenimiento externo de automoviles
frenos, suspensiones, amortiguadores y mofles
cambios de aceite y lubricacion

renta de automéviles (nuevos)

servicio de reparacion de automoviles en general
llantas (cambio de llantas, alineacion y balanceo)
reparacion de transmisiones

afinacién de Automdviles

renta de automéviles

reparacion de parabrisas y limpiadores
productos varios para automoviles

servicios varios para automoviles

4.- Belleza y Salud:

cosméticos

cuidado del cabello

equipo para el cuidado de la salud
épticas (servicios y productos)

centros y servicios para el control de peso

5.- Bienes Raices:

6.- Comida Rapida:

bagels

rollos de canela
galletas

donas

pretzels
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productos cocinados varios
helados, yogurts congelados y raspados
cafeterias y heladerias

pollo

comida rapida china
hamburguesas

hot-dogs

comida rapida italiana

comida ripida mexicana
sandwiches philadelphia
pizzas

papas fritas

sandwiches, sopas y ensaladas
jugos

sandwiches submarine
comida rapida varios

Comida Venta al Menudeo:

dulces, palomitas y nueces

café y té

misceldneas y tiendas de autoservicio
productos para la salud y vitaminas
salchichoneria

.~ Construccion:

servicio de construccion y remodelacion
productos y servicios varios para la construccién

Entretenimientos:

tiendas especializadas en golf

equipos y ropa deportiva

articulos deportivos para coleccionistas y de recuerdo
actividades para recreacién

NW W




10.- Fotografias:

servicios de fotografia
video filmaciones
servicio de impresion y revelado

11.- Hoteles y Moteles:

12.- Mascotas:

cuidado de mascotas
productos para mascotas y animales en general

13.- Nifios:

guarderias

programas para la salud y el desarrollo del nifio
escuelas de computacién

productos y servicios varios para nifios

14.- Publicidad:

15.- Restaurantes:

hamburguesas
restaurantes familiares
comida italiana

comida mexicana
comida oriental
restaurantes especiales
especialidades en carnes
restaurantes varios

- N
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16.- Ropa y Accesorios:

ropa formal (de etiqueta) renta y venta
ropa variada y accesorios

L7 3PN

17.- Servicios de Adiestramiento y Capacitacién:

computacion
ventas
varios

_— W

18.- Servicios de Mantenimiento:

limpieza de telas, tapices y alfombras 14
limpieza de oficinas y residencias 12
cuidado y servicio de jardineria 9
restauracién de porcelana y marmol 8
limpieza de residencias 9
reparacién de vinilo, plasticos, y piel 4
servicio y productos varios para mantenimiento 19

19.- Servicios Diversos:

servicios de cobro

servicios de presentacién

lavanderias y tintorerias

servicios relativos al medio ambiente
servicios financieros y de impuestos
servicios personales

servicios de paqueteria y envio
servicios de referencia y contratacién
sisternas de seguridad

servicios varios

Nbbh—=Ohh0sEN

20.- Servicios Financieros y para Empresas:
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contaduria, consultaria e impuestos
publicidad

sistemas de comunicacion

servicios de mensajeria

elaboracion de letreros y rétulos

servicios financieros y empresariales multiples

N H W

21.- Servicios para Empresas y Negocios:

agencias de empleos

agencias de colocacion para ejecutivos
servicios médicos personales

servicios de contratacion de personal temporal

-0 £\

22.- Ventas al Menudeo:

libros y cintas 4
regalos y flores 11
herramientas 5
articulos para fiestas 4
renta de videocasetes 5
productos varios 2

A esta clasificacion tan detallada cabe afiadir las diversas categorias mas
comunes de las franquicias que se han otorgado fuera de los Estados Unidos de
América, por franquiciantes de este pais. Esta clasificacion fue publicada en una
estadistica del Departamento de Comercio de Estados Unidos.

apoyo y ayuda en negocios y servicio (12%)
construccion, mantenimiento y servicios de limpieza (5%)
restaurantes (de todo tipo) (21%)
hoteles, moteles y campamentos (2%)
viajes, diversiones y espectaculos (1%)

renta de automoviles y traileres (19%)
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lavanderias y tintorerias (1%)

refacciones y servicios para automoviles (7%)
venta al menudeo (diversos) (11%)
productos y servicios para la educacion, equipos y renta de varios  (15%)
venta de comida para llevar (6%)

Durante los noventas las franquicias en México han tenido un importante
crecimiento. Algunas de las razones de este crecimiento son: la abrogacién de la
Ley sobre el Control y Registro de Transferencia de Tecnologia y €l Uso y
Explotacion de Patentes y Marcas, una apertura més favorable a la inversion
extranjera, el fomento a la pequeila empresa, y medios de financiamiento mas
agiles, algunos de ellos enfocados a las franquicias y a la pequefia y mediana
empresa.

En cuanto al origen de las franquicias que operan en México, las empresas
con franquiciantes de Estados Unidos de América representan cerca del 49%,
empresas con franquiciantes de México, aproximadamente el 46%, con origen
francés el 2%, de origen espaiiol el 1% y de otros paises el 1%.

Los franquiciatarios estan localizados principalmente en las grandes ciudades
de la Repuiblica Mexicana. En la ciudad de México se concentra cerca del 60% de
los establecimientos; en Monterrey el 20%, en Guadalajara el 10% y el ultimo
10% se encuentra distribuido en el resto de pais. Los montos de inversién en
franquicias son variables, dependiendo del tipo de negocio u objeto de la
franquicia. Ademas, en México, se ha constituido la Asociacion Mexicana de
Franquicias y existe una oficina del Centro Internacional de Franquicias.

4.3 Caracteristicas de la Franquicia

La franquicia aparece en economias desarrolladas en donde existe produccién
de bienes y servicios en forma masiva, a gran escala y en la que los consumidores
de estas mercancias y servicios exigen uniformidad en los bienes demandados.

' Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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Tres caracteristicas basicas son las que determinan si un negocio es una
franquicia, y son:

1) El empleo de una marca o nombre registrado.
2) El pago de derechos o regalias.
3) La uniformidad.

1) El empleo de una marca o nombre registrado. La marca en la franquicia es
de suma importancia, ya que sin ella no podriamos hablar de una franquicia, ya
que esta constituye un elemento esencial del contrato de franquicia. La marca es
justamente la que logra el reconocimiento y la reputacién de la organizacién
franquiciada; es una indicacion de la calidad del producto, bien o servicio
ofrecido.*

En términos generales marca e€s una palabra, un dibujo o la combinacion de
estos dos elementos, que sirve para identificar o distinguir los productos y
servicios de un comerciante o un fabricante de los de sus competidores,
actualmente las marcas se encuentran protegidas por la Ley de Fomento y
Proteccion de la Propiedad Industrial, la cual en su articulo 88 establece que, se
entiende por marca a todo signo visible que distinga productos o servicios de una
misma especie o clase en el mercado.

La marca cumple un doble propésito, el primero es permitir distinguir los
productos o servicios de los de un competidor, y por lo tanto posibilita al
franquiciante para conservar su crédito y orientar la eleccioén del pablico hacia los
articulos que elabora o elaboran sus franquiciatarios; el segundo propdsito es que
la marca constituye una garantia para los consumidores, quienes pueden obtener
el tipo y la calidad de mercancias y servicios que desean obtener, y que les
merecen confianza, tanto por la uniformidad del producto y por la calidad de los
servicios como por el precio, asi como por sus experiencias personales anteriores
con relacion a las mercancias y a su prestigio, a los servicios y eficacia. Las
marcas aportan a la mercancia una individualidad y hacen posible reconocer ese
producto entre los elaborados por otros competidores.

%2 Matusky Gregory y S. Raab Steven. Franquicias, Como Multiplicar su Negocio.
Edit. Limusa, S.A. de C.V., México, D.F. 1994.
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Por lo anteriormente mencionado, el contrato de franquicia debe contener
todas las disposiciones que aseguren al titular de 1a marca de posibles violaciones
o usos indebidos de la misma.

2) El pago de derechos o regalias. El segundo elemento que determina si un
determinado negocio es o no una franquicia, es precisamente €l pago de una cuota
por el derecho de vender los productos o servicios de alguna franquicia. Este
cargo gencralmente es una cuota inicial de entrada, ademas del pago de derechos
o regalias pagaderas mensualmente, o bien a los plazos que hayan pactado las
partes, mismas que generalmente estan ligadas a los resultados de la operacion del
negocio franquiciado.*

Las regalias constituyen la contraprestacion que el franquiciatario ha de pagar
al franquiciante por ¢l uso de las marcas y/o nombres comerciales, asi como por
la tecnologia recibida.

A fin de sefialar los diferentes conceptos de pagos del franquiciatario al
franquiciador, se enlistan los siguientes:

a) Pagos Iniciales:

I.- derechos de franquicia (franchise fee), que es el pago inicial a la firma del
contrato, y que generalmente es cubierto en el momento de la firma del contrato y
que constituye la contraprestacion por el otorgamiento de la franquicia.

I1.- desarrollo de la franquicia, franquicia de area.

I11.- entrenamiento.

IV.- aprobacion del sitio adecuado para el establecimiento del negocio.

V.- disefio arquitectdnico.

3 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.




65

b) Pagos Periddicos:

L- regalias (el pago de las mismas podra ser una cantidad fija predeterminada
o bien un porcentaje sobre las ventas realizadas y las cuales generalmente estan
ligadas a los resultados de la operacion de negocio franquiciado).

11.- por servicios diversos.

I11.- contribucion de publicidad y mercadotecnia.

IV.- cargos por servicios especiales como contabilidad, servicio de

computacién, preparacion de facturas, financiamiento, entrenamiento,
consultoria, asistencia técnica especializada.

c) Pago de Renta:

I.- del inmueble.

1L.- equipo, instalaciones, anuncios, sefiales.
d) Pagos por Ventas de:

L.- equipo, instalaciones, anuncios, sefiales.

IL.- producto terminado que vende el franquiciatario al cliente.

IIl.- materia prima, materiales, ingredientes que utiliza el franquiciatario.
IV.- servicios de distribucion y comisiones a agentes de ventas.

V.- material de publicidad.

¢) Comisiones a Terceros Proveedores del Franquiciatario.




f) Intereses por Préstamos al Franquiciatario.

3) La uniformidad. Se considera que un negocio es una franquicia si retine los
dos requisitos anteriores y ademas se ejerce cierto control o se proporciona
asesoria o servicios para producir o vender bienes o prestar servicios de una
manera uniforme para mantener el reconocimiento y reputacion de la franquicia.

El concepto de uniformidad del producto o servicio, o de estandarizacion, esta
intimamente ligado al concepto de la marca y al nombre comercial, pues por esta
el consumidor conoce anticipadamente la calidad del producto o servicio que va a
adquirir. Esta uniformidad, unida al control de calidad y a una produccién en
gran ezcala, es un tipico resultado de las economias desarrolladas del siglo
veinte.

La falta de uniformidad impide crecer al sistema de franquicias ademas de
dafiar la imagen y reputacion de la franquicia.

4.4 Clases de Franquicia

Existen tres clases de franquicias; a saber, franquicias con formato de
negocio, franquicias de productos o de marcas registradas y franquicias por
conversion.

1) Franquicias con formato de negocio; la clase de franquicias mas conocida
es la franquicia con formato de negocio. En este caso, una compailia desarrolla un
sistema o método de operacion para la comercializacidén de productos o servicios,
y la marca registrada identifica a todas las partes de ese sistema o método. El
nombre 4ig]emiﬁca mas que nada, la forma en que se ofrece o proporciona un
servicio.

** Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
3 Matusky Gregory y S. Raab Steven. Op. Cit.
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Para que exista una franquicia con formato de negocio, ademas de la relacion
entre franquiciante y franquiciatario en la que el franquiciante ofrece al
franquiciatario proporcionar un producto o servicio y una marca, debe ofrecerle
un sistema completo de negocios, el cual debe abarcar un sistema de
comercializacion, manuales de operacién, procedimientos, programas de
entrenamiento, apoyo de publicidad, asistencia y todo aquello que ayude al buen
funcionamiento de la franquicia.

En esta clase de franquicias se engloban los tres elementos basicos de una
franquicia (el empleo de una marca o nombre registrado, el pago de derechos o
regalias y el suministro de servicios).

Esta clase de franquicias es la mas desarrollada y es sin duda la mas
importante dentro de las franquicias internacionales, en la cual se da una relacion
muy estrecha entre las partes.

2) Franquicias de productos o de marcas registradas; esta clase de franquicias
se usa por primera vez en la década de 1800 y se sigue empleando principalmente
entre los distribuidores de automéviles, industria de refrescos embotellados y
otros.

Se entiende que existe una franquicia de productos o de marca registrada
cuando el franquiciante ademas de obtener el uso y explotacion de un nombre
comercial o marca, adquiere cierta identidad con su proveedor de los productos o
servicios que maneje, ¢l cual no puede ser otro mas que el franquiciante; dicha
identidad se refiere a que el franquiciatario no obtiene ninguna posibilidad de
obtener sus materias primas para el buen manejo de la franquicia si no es a través
del franquiciante.*®

Bajo una franquicia de producto o de marca, el nombre del negocio y del
producto es el mismo, y el consumidor lo percibe de esa forma; por ejemplo,
Coca-Cola vende concesiones a franquiciatarios regionales que mezclan azicar,

6 Matusky Gregory y S. Raab Steven. Op. Cit.
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agua gaseosa y concentrado, lo embotellan y lo distribuyen dentro de ciertas areas
especificas. El nombre del producto final se refiere tanto al refresco como al
negocio.

Se considera a este tipo de franquicias como de primera generacioén en virtud
de la limitada informacién y conocimiento que el franquiciante le otorga al
franquiciado o franquiciatario, ademas de que no se alcanzan a otorgar todos los
elementos basicos de una franquicia como en el caso de la franquicia con formato
de negocio, por lo cual se espera una disminucion en la expansion de esta clase de
franquicias.

3) Franquicias por conversion; que no son mas que una derivacion de la
franquicia con formato de negocio. En este tipo de franquicias los negocios
parecen ser idénticos a las compaiiias con formato de negocio, pero difieren e¢n un
aspecto muy importante: Su objetivo son los negocios independientes que ya se
encuentran en operacion; es decir se trata de incluir dentro de un sistema de
franquicia a un negocio que ya existe.*’

4.5 Ventajas de la Franquicia

La apertura de una franquicia no es para todos, para tener éxito hace falta un
compromiso muy serio; pero una vez que se adquiere ese compromiso la
franquicia proporciona muchas ventajas que ningun otro negocio puede
proporcionar, tales como:**

Crecimiento y Desarrollo.- El otorgamiento de franquicias permite a los
negocios crecer con mayor rapidez que de cualquier otra manera. Este sistema de
comercializacion permite a las compailias pequeflas expandirse mas alla de sus
mercados locales y regionales. Convierte en gigantes a compaiiias de tamaiio
mediano. El otorgamiento de franquicias es un medio comprobado para crecer al

7 Matusky Gregory y S. Raab Steven. Op. Cit.
! Matusky Gregory y S. Raab Steven. Op. Cit.
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que pocos sistemas de negocios pueden equipararse, ademas de que brinda a las
compailias las herramientas necesarias para el crecimiento y desarrotlo del
negocio. Las cuotas iniciales por franquicia generan ingresos que pueden
regresarse a la matriz de la franquicia y emplearse para inversion, diversificacion,
mercadotecnia, publicidad, investigacion, desarrollo y otras funciones mais,
mismas que son esenciales para el desarrollo y éxito en los mercados de hoy.

Mano de obra comprometida y leal.- El otorgamiento de franquicias garantiza
la energia, el talento y la ambicion de personas que, por sus instintos
empresariales, no se lograria contratar en otras circunstancias. El otorgamiento de
franquicias es una formula increible para atraer personas competentes y
entusiastas a una organizaciéon. Los franquiciatarios representan una fuerza de
trabajo leal y comprometida. Su inversién no solo es econémica sino también en
dedicacién, deseos de superacién e ideas para bien del negocio. Esta ventaja
libera al franquiciador de muchas responsabilidades de supervision directa y
disminuye los costos de administracién, ademés de que la supervision directa del
negocio se delega en los propios franquiciatarios.

Diseminacion de los riesgos.- Por cada nueva tienda o unidad que una
compailia abre, se invierten recursos financieros y humanos y esa inversion tiene
un riesgo. En caso de fracasar, la compaiifa se arriesga a perder tiempo, energia,
dinero y participacion del mercado, sin hablar de las demas responsabilidades del
caso. En cambio, en una compailia de franquicias el riesgo del franquiciador
disminuye, porque los franquiciatarios cargan con el 100% de las
responsabilidades financieras de cada nueva unidad. Los franquiciatarios firman
los contratos de arrendamiento de sus locales y son responsables ante sus
arrendadores. Ellos corren con los desembolsos por inventarios, remodelacion,
promocién por inauguracién, contratacion de personal y demas costos de
arranque. De esa manera, si la unidad quiebra, sus acreedores no podran irse en
contra del franquiciador. El axioma de que los franquiciatarios estan en el
negocio por si solos pero no a solas no se aplica a la insolvencia financiera. Esto
quiere decir que, financieramente hablando, los franquiciatarios corren totalmente
por su cuenta. El franquiciador no tiene la mas minima responsabilidad financiera
si el franquiciatario quiebra. Por lo tanto, al transferir el riesgo de las unidades
individuales a los franquiciatarios, el franquiciador crea una situacién de triunfo
ya que disminuye su responsabilidad financiera sin perder su potencial de
crecimiento y expansion. Generalmente un franquiciador nunca deja de ayudar a
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un franquiciatario en apuros, siempre lc brinda el tiempo adicional que algunos
necesitan para salir adelante, ya que con esto fomenta el éxito de su
franquiciatario y el suyo propio.

Publicidad amplia y global.- Causar una impresion en el publico a fin de
convertirlos en clientes potenciales cuesta mucho dinero, y para que esos clientes
potenciales se conviertan en consumidores hace falta llegar a millones de
personas, hablarles con claridad y en forma convincente y con la frecuencia
necesaria para que los consumidores reconozcan sus productos o servicios. La
publicidad requerida no esta al alcance de todos los negocios, ya que el anunciar
un negocio en prensa, radio o television resulta muy oneroso, pero las franquicias
resuelven este problema reuniendo un fondo con dinero de los franquiciatarios y
con ¢l financian programas publicitarios regionales o nacionales, lo cual hace que
un mayor nimero de personas conozca sus productos o servicios. Generalmente
los franquiciatarios aportan un tanto por ciento de sus ventas brutas o bien
aportan cantidades fijas para financiar su publicidad.

El otorgamiento de franquicias permite a las compaiiias ampliarse con rapidez
asi como financiar una parte de cse crecimiento con dinero de terceros. Como
ningun otro, este sistema de mercadotecnia proporciona al propietario del negocio
los recursos econdémicos necesarios para expandirlo a un ritmo que de otra
manera le seria imposible alcanzar. Al concentrarse en la propiedad independiente
de las unidades, el otorgamiento de franquicias le permite soslayar los costos de
abrir nuevas unidades y le proporciona una fuente adicional de capital dificil de
conseguir. Le brinda el dinero y el personal indispensables para explotar
mercados distantes que de otra manera quedarian fuera de su alcance. El
otorgamiento de franquicias ofrece a los empresarios pequefios y faltos de capital
la posibilidad de triunfar a nivel nacional. Puede convertir compailias locales y
chicas en fuerzas regionales. Permite que negocios medianos compitan a nivel
nacional. El otorgamiento de franquicias ayuda a las grandes empresas a
desarrollar los mercados nacionales, asi como los internacionales.

Las ventajas que la relacion de franquicia produce para las dos partes
contratantes explican, en cierto modo, el éxito de este tipo de negocios y su
proyeccién mundial.
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CAPITULOV

EL CONTRATO DE FRANQUICIA

5.1 Concepto

Si bien es cierto que el articulo 142 de 1a Ley de Propiedad Industrial no da un
concepto o definicion de contrato de franquicia, determina claramente las
caracteristicas del mismo. Este articulo establece en su primer parrafo lo
siguiente: “Habra franquicia cuando con la licencia de uso de una marca con el
derecho a distribuir ciertos productos o a explotar, con cierta exclusividad, una
empresa o negociacion mercantil de bienes o de servicios, en ambos casos,
mediante la transmisién de conocimientos técnicos y el uso de marca(s) y
nombre(s) comercial(es), a cambio de una contraprestacion generalmente ligada a
los resultados de la operacion de la negociacién”.

Cabe aclarar antes de dar cualquier concepto de contrato de franquicia que
debemos hacer una definicion entre la franquicia y el contrato de franquicia, en
virtud de que al primero se ve desde el punto de vista meramente econdmico y al
segundo desde el punto de vista juridico.

La franquicia es “un sistema de comercializacién y distribucion donde a un
pequeiio empresario (el franquiciatario) se le concede a cambio de una
contraprestacién el derecho a comercializar bienes y servicios de otro
(franquiciante) de acuerdo a ciertas condiciones y practicas establecidas por ¢l
mismo y con su asistencia®.

El contrato de franquicia es el documento que nos da las bases del tipo de
relaciones existentes entre el franquiciante y franquiciatario, mostrando el papel
que le comresponde a cada uno de ellos en el desarrollo del negocio, sus
responsabilidades, sus derechos y obligaciones.
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Cardelus lo define como: “Un contrato mercantil atipico y sinalagmatico, por
el cual una de las partes, franquiciante, cede a la otra, franquiciado, un producto,
unos conocimientos técnicos para la explotacion de aquél y un asesoramiento
constante y, en contraprestacion, percibe del franquiciado un precio inicial mas
un porcentaje sobre sus ventas, o solo esto ultimo”.

Javier Arce Gargollo propone la definicion que considero mas acertada y
completa de contrato de franquicia, al definirlo como: “Aquel por el que el
franquiciante otorga al franquiciatario la licencia de uso de una marca con el
derecho a distribuir ciertos productos o a explotar, con cierta exclusividad, una
empresa o negociaciéon mercantil de bienes o de servicios, en ambos casos,
mediante la transmision de conocimientos técnicos y el uso de marca(s) y
nombre(s) comercial(es), a cambio de una contraPrestacién generalmente ligada a
los resultados de la operacion de la negociacién”.®

5.2 Clasificacién

Atendiendo a la clasificacion de los contratos que hace el Cédigo Civil, el
contrato de franquicia se clasifica de la siguiente forma:

a) Bilateral; ya que las partes se obligan reciprocamente (Art. 1836 del
Codigo Civil), toda vez que el franquiciante se obliga a transmitir conocimientos
técnicos o asistencia técnica, asi como el derecho de usar la marca de su
propiedad al franquiciatario, para que este dltimo pueda producir o vender bienes
o prestar servicios y por dicha transmision el franquiciatario se obliga con el
franquiciante a pagar determinada cantidad de dinero que puede consistir en un
pago inicial y a veces en ciertas regalias.

b) Oneroso; ya que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos (Art.
1837 del Cédigo Civil), dichos provechos para el franquiciante consisten en que

*? Arce Gargollo Javier. El Contrato de Franquicia,
Editorial Themis, S.A. de C.V. México, D.F. 1995,
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recibe ciertas regalias por parte del franquiciante, asimismo sus gravamenes van a
consistir en proporcionar al franquiciatario todo un sistema completo a fin de que
opere exitosamente la franquicia

Por otro, los provechos para el franquiciatario es la obtencion de un sistema,
asi como el prestigio y nombre de una marca que le va a franquiciar el
franquiciante, y sus gravamenes consisten en las regalias, tanto la inicial como las
periddicas que tiene que pagar para que le proporcionen todos los elementos a fin
de que su franquicia funcione correctamente.

¢) Oneroso aleatorio; cuando el pago de regalias esta basado en un porcentaje
de las ventas que se realicen en un tiempo determinado como puede ser mensual,
semestral, anual, etc. Y dicho acontecimiento es incierto, lo cual impide hacer la
evaluacion de las ganancias o pérdidas, sélo hasta que se haga la realizacion de
dicho acontecimiento, como es €l caso de la compaiiia “Domino’s Pizza™ en la
que el franquiciatario debe pagar al franquiciante por concepto de regalias el
6.5% de sus utilidades, las cuales son inciertas.

d) Oneroso conmutativo; cuando en el pago de las regalias se fija un monto
determinado, como en el caso de la empresa mexicana “Helados Holanda”, donde
solamente se paga una regalia inicial, que puede variar de cinco a veinte mil
dolares.

¢) Real; ya que se perfecciona con la entrega de la transferencia de tecnologia,
as{ como el derecho de usar las marcas y patentes, y el pago convenido.

f) Principal; por que no necesita celebrarse otro para producir sus efectos en el
campo juridico.

g) De Tracto Sucesivo; en virtud de que el pago de las regalias se pagan
posteriormente, y el asesoramiento se proporciona periédicamente.
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h) Atipico; en lo que a nuestro derecho se refiere, dado que su contenido no
ha sido regulado por el legislador, en virtud de que no existen normas legales que
disciplinen su contenido, por lo que el mismo puede celebrarse libremente por la
voluntad de las partes.

i) Mercantil; tanto por el cardcter empresarial de los contratantes, como por ¢l
objeto del mismo, toda vez que el franquiciante y el franquiciatario pueden ser
personas fisicas o morales que tiencn por objeto celebrar actos de comercio, por
lo que el contrato de franquicia siempre serd mercantil.

j) Mixto; por que de hecho sus elementos esenciales estin regulados por
diversas especies tipicas de contratos.

Javier Arce Gargollo clasifica el contrato de franquicia de la siguiente
manera:

a) Mercantil; ya que se celebra entre comerciantes para explotar una empresa
o para distribuir y revender productos (articulos 75 fracciones I, I1, y V a VIII del
Cédigo de Comercio).

b) Bilateral; porque produce obligaciones para las dos partes contratantes
(articulo 1836 del Cddigo Civil).

¢) Oneroso; por que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos (articulo
1837 del Cddigo Civil).

d) De Colaboracion; conforme a una clasificacion de los contratos
mercantiles, “en los que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de
la actividad econémica (empresa) de la otra”.

% Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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¢) Intuitu personae; pues se celebra en base a las caracteristicas personales de
las partes sobre la base de la confianza.

f) Formal; en cuanto que requiere celebrarse por escrito e inscribirse en el
Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial para producir efectos en perjuicio
de terceros de conformidad con el articulo 136 de la Ley de Fomento y Proteccion
a la Propiedad Industrial.

g) De Plazo Largo o de Tracto Sucesivo; ya que sus prestaciones se cumplen
en el tiempo.

h) Generalmente de Adhesién; pues una de las partes (franquiciante) elabora
unilateralmente las clausulas del contrato y a la otra sélo se le deja la posibilidad
de aceptarlas, si quiere celebrar el contrato o no celebrar éste.

i) Atipico; porque no esta regulado en la legislacién mexicana en cuanto a la
relacién de Derecho Privado entre las partes contratantes. La regulacion de la Ley
de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial es tnicamente de caracter
administrativo y registral.

5.3 Figuras Afines

El contrato de franquicia se asemeja al contrato de concesion mercantil o
distribucion y a la concesion administrativa.

A continuaciéon analizaremos los contratos mencionados, mismos que
pudieran llegar a confundirse con el contrato de franquicia. No pretendo hacer un
estudio exhaustivo de los mismos, sino solamente dejar asentadas algunas de sus
caracteristicas que les son comunes con el contrato de franquicia y aquellas otras
que les son diferentes.
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El Contrato de Distribucidn.

El contrato de distribucion es aquel por el cuat el distribuidor se obliga a
adquirir, comercializar y revender, a nombre y por cuenta propia, los productos
del fabricante o productor en los términos y condiciones de reventa que éste le
seifale; también podra imponerle obligaciones sobre la organizacién del negocio.!

También dicho contrato se ha definido como el contrato por el cual un
empresario (concesionario) se compromete a revender en una zona y en unas
determinadas condiciones los productos que compra a otro (concedente) y a
prestar a los adquirentes de estos productos determinada asistencia.

En cuanto a sus elementos el Contrato de Distribucién es similar y se
distingue del Contrato de Franquicia, por las siguientes causas:

A) Es similar en virtud de que:
a) El fabricante puede transmitir en uso al distribuidor marcas y know-

how, para que este revenda los productos.

b) Puede establecerse un lugar especifico en el que el distribuidor tenga
que explotar la distribucion.

c) Puede limitarse a un cierto tiempo determinado.
B) Se distingue en que:

a) Mientras que en este contrato el objetivo principal es la compra y
reventa de determinados productos, en el Contrato de Franquicia es la transmision
del derecho de uso de marcas y del Know How, para producciéon o venta de

3! Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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determinados productos o para la prestacion de determinados servicios. En
algunos casos también trae implicita la distribucion de determinados productos,
pero no con caracter principal, sino con caracter secundario; el franquiciatario
adquiere siempre el uso de la marca del franquiciante pero no necesariamente los
productos. Asimismo el Contrato de Franquicia no se limita a la venta de
productos, sino que puede referirse a la produccién de estos o a la prestacion de
determinados servicios.

El franquiciatario opera bajo la imagen corporativa del franquiciante, es decir,
bajo su marca, cosa que en el Contrato de Distribucién no sucede. Puede suceder
que los productos que adquiere el distribuidor para su reventa, estén relacionados
con una marca propiedad del fabricante; sin embargo, hay que distinguir el que 1a
marca sea ¢l producto y el que la marca sea la del negocio, como sucede en el
Contrato de Franquicia.

b) En el Contrato de Franquicia, es elemento esencial que se determine el
lugar en donde se ha de explotar el negocio franquiciado, lo que es accidental en
¢l Contrato de Distribucion.

¢) Asimismo se distingue en la contraprestacion, ya que en el Contrato de
Distribucion se reduce el precio que por las cosas adquiridas paga el distribuidor
al fabricante, estando beneficiado el distribuidor pues el fabricante se las vende
con un descuento determinado.

Por su clasificacién encontramos las siguientes similitudes y diferencias con
el Contrato de Franquicia:

a) Se asemejan en razén de que el Contrato de Distribucion es mercantil,
bilateral, oneroso, conmutativo, principal y atipico.

b) Se distinguen, bajo este mismo criterio, en que el Contrato de
Distribucion es consensual, traslativo de dominio y en muchas ocasiones de
adhesion, mientras que el Contrato de Franquicia es traslativo de uso y en el que
existe libertad contractual.
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Por sus efectos son afines y se distinguen por las siguientes razones.
A) Son afines ya que:

a) El distribuidor es un comerciante independiente y de entidad distinta
del productor, al igual que lo es el franquiciatario respecto del franquiciante.

b) El distribuidor adquiere los productos del fabricante y los comercializa
y revende por cuenta y nombre propio, situacién que, como ya se dijo, puede
presentarse en el Contrato de Franquicia.

¢) El fabricante impone al distribuidor los términos y condiciones para la
comercializacién y reventa de los productos.

d) El fabricante tiene generalmente algunas facultades para marcar
directrices y supervisar la labor del distribuidor.

e) Puede contener el pacto de exclusividad en favor del distribuidor, del
fabricante 0 de ambos, por una zona o producto determinado.

f) El distribuidor queda obligado a hacer uso de la marca en los productos
objeto del contrato, en los términos que el empresario le sefiale.

g) Igualmente se asemejan los contratos en comento en razén de que en el
Contrato de Distribucidn, puede pactarse que el distribuidor deba seguir los
sistemas de publicidad del empresario, contribuir a los gastos de propaganda de
los productos, dar garantias y servicios de posventa a los clientes de los
productos, i

h) Por otro lado el distribuidor al igual que el franquiciatario puede quedar
obligado a cumplir con las instrucciones de su contraparte, respecto de la
organizacion del negocio, aceptando los sistemas administrativos, contables y
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financieros establecidos por dicha contraparte. Ademas existe con frecuencia la
obligacion de enviar la informacion contable al empresario o franquiciante, en su
caso, y el derecho de verificacion de dicha informacion.

B) Se distinguen en virtud de que:

a) En el Contrato de Franquicia no solamente se imponen al
franquiciatario los términos y condiciones para la comercializacion y reventa de
los productos, sino que el franquiciante capacita y asiste al franquiciatario en la
comercializacion y reventa de los productos, lo prevé de un sistema de
administracién prescrito por este y le proporciona los manuales operativos.

b) Mientras en el Contrato de Distribucion es accidental el que el
fabricante pueda marcar ciertas directrices y supervisar el trabajo del distribuidor
u obligarlo a tener determinados inventarios de mercancia y equipo, dar servicio
de posventa y prestar determinadas garantias a los clientes, o seguir determinados
sisternas de publicidad y propaganda asi como a contribuir en los gastos de ésta,
en el Contrato de Franquicia es esencial esta facultad, pues su objetivo es lograr la
uniformidad en la venta de los productos o en la prestacion de los servicios que se
ofrecen bajo su marca a través de los franquiciatarios.

Por 1ltimo, el Contrato de Distribucién es similar al Contrato de Franquicia
por las formas esenciales en que estos contratos pueden terminarse con
anticipacion a su vigencia. En efecto, tanto el Contrato de Franquicia como el de
Distribucion pueden terminarse por la muerte o inhabilitacion del distribuidor o
del franquiciatario, en su caso, y otras comiinmente pactadas por las partes como
la quiebra, suspension de pagos e insolvencia del distribuidor o franquiciatario, 1a
fusién de la sociedad, el cambio de socios o accionistas y el cambio de
administradores, la huelga por un plazo importante, etc. Se distinguen conforme a
este criterio, en que el Contrato de Distribucion trac implicita la facultad del
empresario de denunciar unilateralmente el contrato; en cambio en el Contrato de
Franquicia esta facultad no existe, ya que como mencionamos con anterioridad, el
plazo en el Contrato de Franquicia se establece a favor de ambas partes. En la
practica suelen establecerse algunas causales por las que el franquiciante puede
denunciar el contrato, con determinados requisitos para ejercer ese derecho.
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Respecto a las normas supletorias aplicables a este contrato atipico tenemos a
las de la compraventa mercantil, en relacion con la adquisicion y entrega de los
productos; en 1o que toca a la imposicion de las condiciones de reventa que el
distribuidor recibe del empresario son aplicables las normas de 1a comision y del
mandato, para el caso de que las del negocio mercantil sean insuficientes. De la
misma forma son aplicables supletoriamente al Contrato de Franquicia esas
normas.

El Contrato de Agencia.

El contrato de agencia “es aquel por el cual un empresario de manera
permanente, mediante una remuneracién y con una cierta independencia, asume
el encargo de preparar o realizar contratos mercantiles por cuenta de otro
empresario”. Algunos autores incluyen dentro de la definicién la limitacién a una
zona determinada.*?

De la definicién antes citada se desprende que el Contrato de Agencia, por si
mismo, no tiene ningin parecido trascendente con el Contrato de Franquicia ya
que pertenece al género de los contratos de gestion por interés ajeno, como Io son
igualmente el mandato, ¢l contrato de comision y de corretaje. En estos contratos,
los efectos de los actos juridicos realizados por el agente, mandante, comisionista
y corredor respectivamente, van a recaer en €l patrimonio de la persona por
cuenta de quien se realiza, recibiendo a cambio una remuneracidn, salvo que se
pacte en contrario en ¢l mandato y la comisién, cosa muy diferente de lo que
sucede en el contrato de franquicia, donde el franquiciante realiza los actos a
nombre y por cuenta propia, sin que el franquiciante este obligado a remunerarle,
sino todo lo contrario, el franquiciatario debe de remunerar al franquiciante por
usar su marca y su know how, con las regalias periddicas pactadas.

Sin embargo, este contrato puede llegar a tener algunas modalidades, entre las
que se encuentran las de distribucion.

*2 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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Siguiendo a Arce Gargollo, observamos que es usual que en los contratos de
agencia se ceda al agente el derecho de adquirir del empresario las mercancias
objeto del contrato. El agente no pierde su carécter y puede a su eleccion, pedir al
empresario que le venda la mercancia bajo ciertas condiciones de beneficio. El
agente que adquiere para revender por cuenta propia se convierte respecto de esa
relaciéon, en un distribuidor y, por lo tanto, el empresario puede acordar ciertas
obligaciones del agente-distribuidor propias de la funcion que desarrolla.

Como ejemplo de estos deberes podemos considerar el imponer las
condiciones de reventa, precios, descuentos, plazos u otros.

En el supuesto de que llegare a presentarse este contrato con esta modalidad,
entonces si es conveniente que distingamos ¢l contrato de agencia del contrato de
franquicia.

1.- Por sus elementos el Contrato de Agencia tiene las siguientes diferencias
del Contrato de Franquicia, ya que carece de similitudes bajo este criterio:

a) Los elementos reales del Contrato de Agencia son la actividad del
agente y la retribucién que percibe por dicha actividad; en el Contrato de
Franquicia la tecnologia propia para la explotacion de una empresa de productos
o servicios o para distribucién de mercancia, constituye uno de los elementos
reales preponderantes del mismo, aunado a que la contraprestacion en la
franquicia es pagada por el franquiciatario, que en este contrato se asemeja al
agente y no por el empresario, que en este contrato se asemeja al franquiciante.

2.- Por su clasificacion guarda las siguientes similitudes y diferencias:

a) Es similar al Contrato de Franquicia ya que el Contrato de Agencia es
de caracter mercantil, es bilateral, oneroso, conmutativo y atipico.

b) Se distingue del contrato de franquicia, pues es un contrato consensual,
de trabajo de gestion y preparativo.
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3.- Por sus efectos ¢l Contrato de Agencia se asemeja y se distingue en lo
siguiente:

A) Es similar al Contrato de Franquicia en virtud de que:

a) El agente es un comerciante independiente, no es un empleado del
empresario; igualmente se dice del franquiciatario respecto del franquiciante, y
que funge como intermediario entre la empresa que produce o distribuye los
productos y el publico consumidor.

b) El empresario tiene la obligacion de facilitar al agente los elementos para ¢l
desarrollo de su actividad, como catalogos, lista de precios, descuentos, asistencia
para el conocimiento del producto o de técnicas de venta, los servicios de
posventa y ayuda publicitaria, asesoria comercial en general, etc.; esta obligacion
también se encuentra en el Contrato de Franquicia, estando a cargo del
franquiciante darle cumplimiento.

c) Suele pactarse la exclusividad para determinada zona o territorio, en
beneficio del agente, del empresario o de ambos.

d) El empresario esta facultado, cuando asi se pacta, para inspeccionar y
conocer la contabilidad y administracion del agente.

B) Se distingue en que:

a) El agente actiia por regla general en interés del empresario y s6lo en interés
propio respecto de los productos que adquiere en caracter de distribuidor.

b) El franquiciatario opera el negocio bajo la imagen corporativa del
franquiciante, es decir, bajo su marca, situacion que no sucede en el Contrato de
Agencia.




83

c) El franquiciatario debe operar su negocio en la forma prescrita por el
franquiciante, el agente realiza su actividad conforme a su destreza.

d) El franquiciante puede intervenir en la contabilidad y 1a administracién del
negocio del franquiciatario, pero con distinta finalidad a la que en el Contrato de
Agencia tiene el empresario al ejercer esta facultad, es decir, que mientras en el
Contrato de Franquicia la finalidad es la de comprobar el correcto pago de
regalias, en el contrato de agencia el objetivo es comprobar que las comisiones
que paga el empresario al agente, corresponden a operaciones efectivamente
concluidas.

4.- Por ultimo, veremos las similitudes que existen en ¢l contrato de agencia y
el contrato de franquicia en razon de las causas especiales por las que pueden
darse por terminados con anticipacién con expiracién de su vigencia, como la
muerte o inhabilitacion del agente, y ofras comanmente pactadas por las partes
como la quiebra, suspension de pagos, insolvencia del agente, la fusién de la
sociedad, el cambio de socios o accionistas y el cambio de administradores, la
huelga por un plazo importante, etc.

En virtud de que el contrato de agencia es de caracter atipico, supletoriamente
resultan aplicables al mismo en el orden siguiente, las normas juridicas de la
comision, por la mercantilidad de la relacion; las del mandato, como contrato de
gestion de intereses ajenos y por ultimo las del contrato de prestacion de servicios,
por ciertas obligaciones que el de agencia produce asimilables a esta figura. Para
el caso del Contrato de Franquicia pueden resultarle aplicables algunas de las
normas de la comision, como por ejemplo:

I.- La de respetar las instrucciones del comitente en la ejecucion de lo
mandado, supletoriamente aplicable a la obligacion del franquiciatario de vender
los productos o prestar los servicios, conforme a los métodos del franquiciante.

I1.- Las prohibiciones que tiene el comisionista de delegar los encargos y
alterar las marcas de los efectos vendidos o comprados por cuenta ajena,
supletoriamente aplicables a las obligaciones que tiene el franquiciatario de usar
la marca del franquiciantc como se le indica, sin alterarla 0 modificarla, asi conio
a la prohibicion de delegar en otra persona la operacion de la franquicia.
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5.4 Elementos Personales

Como elementos personales del contrato de franquicia son apropiados los
términos de: franquiciante y franquiciatario o los de licenciante y licenciatario,
pues la franquicia es una licencia de uso de marca.

El franquiciante y el franquiciatario generalmente son comerciantes. Esta
caracteristica puede derivar de que estén constituidos bajo alguna de las formas
de sociedad mercantil que previene la Ley General de Sociedades Mercantiles; de
que sean personas fisicas que se dediquen habitualmente a los actos previstos
como comerciales (Art. 75 del Codigo de Comercio); o que la celebraciéon de la
franquicia los convierla en comerciantes, pues el objeto del contrato es la licencia
de uso de marca y la transferencia de tecnologia para explotar una empresa de
productos o servicios o crear distribuidores para la reventa de productos. En
algunas ocasiones sera usual encontrar que el franquiciante es una persona (fisica
o moral) extranjera y en ese caso debe determinarse como actiia en México, de
donde proviene la tecnologia, cOmo se pagan las regalias; o si tiene inversiones en
México el apego de ellas a la Ley de Inversion Extranjera.

La capacidad que requieren las partes para celebrar el contrato es la capacidad
general para contratar, pues no se requiere capacidad especial alguna.

Cuando las partes actian por medio de representante, lo cual resulta necesario
para las personas morales, las facultades que requiere el representante son, en
principio, las de actos de administracion conforme a la clasificacion general para
actos de caracter patrimonial (dominio, administracion, pleitos y cobranzas) que
previene el articulo 2554 del Cédigo Civil. Los 6rganos sociales tienen por su
nombramiento facultades para realizar el fin social, esto incluye las de
administracion, propias para celebrar la franquicia. En una sociedad anénima,
como la sociedad preponderante y la que contiene en la legislacion mexicana la
normativa mas desarrollada, puede celebrar el contrato de franquicia el consejo de
administracion, el administrador unico, el gerente (o director) general y los
apoderados generales para actos de administracion,*

3 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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5.5 Elementos Reales

Como elementos reales del contrato de franquicia tenemos los siguientes:

a) La marca; que “es el signo visible que distingue productos o servicios de
otros de su misma especie o clase en el mercado™.

La Ley de Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial regula las marcas
como signos distintivos de productos o servicios (Art. 88), que dan derecho al
titular a un uso exclusivo. La marca debe usarse a efecto de que no se extinga, es
decir, debe tener un uso que hace el titular, por si mismo o por medio de
*“‘usuarios autorizados™ (Art. 141),

El contrato de franquicia deberd incluir las marcas de productos y servicios
que seran materia de autorizacion por parte del licenciante, con la especificacion
del namero de registro de 1a marca, el signo distintivo que constituye la marca y
los productos o servicios que ampara. Es usual que en un anexo de contrato se
incluyan estos elementos: “identificacion genérica, numero de registro y dibujos
de las marcas con sus diseiios”. Nada impide incluir marcas no registradas, que
técnicamente no son marcas, pero que pueden estar en proceso de registro.

b) Las patentes; la Ley de Fomento y Proteccién a la Propiedad Industrial
contiene una amplia regulacion de las patentes y aunque no da una definicion de
la misma, si establece que el derecho de explotacién exclusivo puede hacerlo su
titular por si o por otros con su permiso (Art. 62 y 63). Para efectos de la
franquicia, la patente no es necesariamente objeto del contrato, sino que s6lo se
da en aquellos casos en que el franquiciante, en la explotacién del negocio objeto
de la franquicia, tiene el proceso de fabricacién, manufactura o el producto
correspondiente, protegido por alguna o algunas patentes que requieren que se
autorice el uso para los franquiciatarios.

Cuando el contrato de franquicia incluye la autorizacién de explotacion de
una o varias patentes, las patentes deben identificarse en ¢l contrato con su
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numero, fecha de expiracion y el o los inventos, procesos o productos que
ampara. Generalmente esta descripcion se agrega en un anexo.

©) La tecnologia propia para la explotacion de una empresa de productos o
servicios o para distribucion de mercancia, constituye uno de los elementos reales
preponderantes del contrato de franquicia.

Dicha tecnologia debe estar referida a la explotacion de una empresa o
negociacion mercantil concreta y esta tiene como finalidad que el franquiciatario
pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los .
mismos métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos por el
titular de la marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los
productos o servicios a los que ésta distingue.

d) El nombre comercial; que es el nombre de un establecimiento o de una
negociacion mercantil. El articulo 105 de la Ley de Fomento y Proteccién a la
Propiedad Industrial establece que: “El nombre comercial de una empresa o
establecimiento industrial, comercial o de servicios y el derecho a su uso
exclusivo estaran protegidos, sin necesidad de registro™.

El aviso comercial es el derecho exclusivo a usar “frases u oraciones que
tengan por objeto anunciar al publico establecimientos o negociaciones
industriales, comerciales o de servicios, e impedir que otras personas hagan uso
de los mismos para distinguirlas facilmente de las de su especie™ (Art. 100 de la
ley antes mencionada).

En el contrato de franquicia el nombre comercial va generalmente ligado al
uso de las marcas y complementa a éstas,

e) La asistencia técnica; que es el flujo continuo de instrucciones, directivas o
consejos suministrados en la medida en que son requeridos para la conduccion u
operacion de un proceso determinado. Esta asistencia supone para el
franquiciante una obligacion de hacer, que debe cumplirse durante la vigencia del



87

contrato; es decir, es de tracto sucesivo, ademas ayuda a iniciar la operacién y
asistir en la solucion de los problemas de produccion o prestacion del servicio.

Dicha asistencia técnica gencralmente se conoce como know-how,
abreviatura de “know how to do it” (saber como hacerlo) y comprende
invenciones, procesos, formulas o disefios que no estan patentados o no son
patentables, que se evidencian a través de alguna forma fisica como dibujos,
especificaciones o disefios que incluyen casi invariablemente secretos comerciales
y que pueden comprender experiencia técnica acumulada y habilidad practica y
que, como mejor se comunican, o quizd en la unica forma que pueden
transmitirse ¢s a través de servicios y asistencia personal. Este concepto incluye la
destreza, pericia y habilidad desarrollada en el uso de la tecnologia.

f) La asesoria, consultoria y supervision; que es ¢l complemento natural de la
transferencia de conocimientos técnicos y, que en ocasiones, este supuesto esta ya
comprendido en algunos de los anteriores como el know-how o la asistencia
técnica,

g) La contraprestacién que debe pagar el franquiciatario si el contrato es
oneroso, como en la mayoria de los casos, y que puede ser en dinero o en especie.

El pago de la contraprestacion puede ser:

L.- Un solo pago a la celebracion del contrato o en un plazo que en ¢l mismo
se establece, que resulta como pago del precio por la venta de la franquicia,
entendida como privilegio, como derecho a explotar la negociaciéon mercantil.

II.- Como pago de regalias o pagos periddicos relacionados con los resultados
de la explotacion de la negociacion. Las bases de las regalias deben ser
claramente descritas y €l monto de las mismas se fija libremente por las partes. El
porcentaje de las regalias puede variar durante la vigencia del contrato, y aun
desglosarse por diversos conceptos como porcentaje de ventas netas por el uso de
la(s) marca(s) y por el uso del nombre comercial. Existe la posibilidad de que el
contrato establezca que el franquiciante percibe una retribucion fija anual.
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IIL.- En general, la contraprestacion suele ser una combinacién de un pago
inicial y de regalias, y éstas a su vez pueden ser en dinero, en especie, en moneda
nacional o extranjera y sobre distintas bases, todas relacionadas directa o
indirectamente con los resultados de la negociacion materia de la franquicia.
Aunque generalmente en los contratos de franquicia, como contratos mercantiles,
incluyan la obligacién del franquiciatario de pagar una contraprestacion, nada
impide que el contrato de franquicia sea gratuito, pues la contraprestacién no es
elemento esencial.

h) La exclusividad; que es la limitaci6n a la libertad contractual, al imponer la
obligacion de no celebrar una clase de determinados contratos con persona
distinta al franquiciatario, o a éste la de no concluirlos con otro que no sea el
franquiciante. Los elementos de validez de la exclusividad son el plazo y el
territorio o espacio fisico en que se desenvuelve su eficacia, en el contrato de
franquicia el espacio geografico puede delimitarse mediante un territorio en
donde el franquiciatario pueda explotar la franquicia por medio de diversos
establecimientos en los que el franquiciante autoriza su localizacion.

5.6 Elementos Formales

El contrato de franquicia, como contrato atipico no regulado por la legislacién
mexicana, en principio, no tiene una forma impuesta por la ley. Sin embargo,
como un contenido esencial de la franquicia es la autorizacion o licencia del uso
de una o varias marcas, (Art. 142 de la Ley de Fomento y Proteccién a la
Propiedad Industrial) o nombres comerciales, este acto juridico si requiere para su
validez frente a terceros, el que se otorgue por escrito y que se inscriba en el
Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.

El articulo 136 de la ley mencionada dispone que el titular de una marca
registrada podra conceder mediante convenios, licencia de uso a una o mas
personas. Este contrato debe inscribirse en el Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial para que produzca efectos en perjuicio de terceros. El medio para
inscribir un contrato es que se otorgue por escrito.
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5.7 La Subfranquicia

La subfranquicia puede darse en el contrato de franquicia como un medio por
el que el contrato principal u original se desdobla en otro o varios contratos. En el
contrato de subfranquicia el concesionario se convierte en subfranquiciante del
subfranquiciatario y, no siempre es necesario que, para cada caso concreto
intervenga el franquiciante original.

El contrato de subfranquicia se produce en aquellos contratos de franquicia en
los que el territorio o espacio geografico concedido es del tipo de “area de
desarrollo de franquicia” (master franchise), para que el franquiciatario, dentro
del 4rea autorizada pueda conceder subfranquicias.*

Los elementos propios de la subfranquicia son:

I) Un contrato principal de franquicia entre franquiciante (original) y
franquiciatario. '

II) Un contrato derivado, subcontrato de franquicia, entre franquiciatario que
es subfranquiciante, y un nuevo franquiciatario que se convierte en
subfranquiciatario.

III) Autorizacion general del franquiciante original para que el franquiciatario
(subconcedente) subcontrate (franquicia de desarrollo de area); o autorizacion
expresa y concreta para cada caso de subcontratacion,

1V) La misma naturaleza del contrato (franquicia) y el contenido, limites,
plazo, condiciones similares o iguales, entre la franquicia y la subfranquicia, de
modo que este ultimo no rebase los limites del contrato original de franquicia.

' Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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5.8 Obligaciones y Derechos del Franquiciador

Las obligaciones que nacen del contrato de franquicia para el franquiciador
pueden ser muy variadas y distintas en cada contrato en particular por la materia
de la concesion involucrada. Sin embargo, en términos generales, las principales
obligaciones del franquiciador en un contrato de franquicia son las siguientes:® s

a) Conceder la licencia de uso de marca. La licencia del uso de la marca es
una de las obligaciones esenciales de este contrato. Esta obligacion es tan
importante que es la que distingue un contrato de suministro, de distribucién o de
simple transferencia de tecnologia, de uno de franquicia, ain cuando en este
ultimo aparezcan obligaciones propias de esos otros contratos. El franquiciante
impone al franquiciatario el uso de su nombre y marca comercial, de modo que
parece que es un negocio del mismo.

b) Autorizar el uso del nombre comercial. El nombre comercial o el aviso
comercial no siempre sera materia del contrato de franquicia, aunque en ciertos
productos o servicios puede ser de mayor importancia y estar ligado a las marcas
autorizadas. Como en el caso de las marcas, debe especificarse el nombre o aviso
comercial, la forma en que debe usarse y el lugar autorizado para tal uso.

c) Concesion para la explotacion de patentes. Cuando por el tipo de producto
o servicio, o ambos, materia de la franquicia, se requicra para la explotacion de
un tercero de la autorizacion de uso de una o varias patentes, €l contrato de
franquicia debera incluir como obligacion del franquiciante la autorizacion de
explotacion de dichas patentes. A fin de cumplir con esta obligacion, el
concedente debe especificar las patentes registradas materia del contrato, los
productos o procedimientos que ampara y proveer de la tecnologia y transmision
de conocimientos al franquiciatario para una eficaz explotacion de las mismas.

d) Proveer la tecnologia. Esta obligacion es amplia para el franquiciante y
debe estar referida a los conocimientos técnicos que se transmiten para una eficaz

*% Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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explotacion de la negociacion mercantil que es objeto de la franquicia. Los
medios o procedimientos para la transmision permanente de la tecnologia pueden
ser variados y, esta obligacion puede cambiar durante la vigencia del contrato
respecto a diversa tecnologia que el franquiciatario requiere en etapas distintas del
desarrollo del negocio. Esta es una obligacién de hacer y de tracto sucesivo.

¢) Determinar estandares de calidad. Esta obligacion del franquiciante es
también complemento de su derecho a inspeccionar y supervisar periddicamente
al franquiciatario. El franquiciante debe buscar en todo momento la uniformidad
del producto o del servicio que el franquiciatario presta amparado por las marcas
Yy nombres comerciales cuyo uso se autoriza en el contrato. La facultad de
controlar el proceso de calidad del producto o servicio es basica para no
desprestigiarse ante los clientes.

f) Derecho de Inspeccién. El franquiciante tiene durante la vigencia del
contrato de franquicia el derecho para inspeccionar, supervisar y conocer en
detalle la operacion y desarrollo de la explotacion de 1a negociacién por parte del
franquiciatario y tiene por objeto verificar los métodos operativos, comerciales y
administrativos del franquiciatario para mantener la calidad, prestigio ¢ imagen de
los productos o servicios materia de la franquicia. Por tanto, este derecho no debe
entorpecer ni afectar la operacion normal del negocio. Este derecho puede ser
delegado por el franquiciante con autorizacion del franquiciante, en técnicos o
personas especializadas en determinadas areas de operacion de la negociacion.

5.9 Obligaciones del Franquiciatario

Las obligaciones que nacen del contrato de franquicia para el franquiciatario,
son en términos generales las siguientes:*®

a) Usar las marcas. E! franquiciatario no sélo tiene el derecho a usar las
marcas de productos o servicios que le autoriza ¢l franquiciante, sino que tiene,

% Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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en ocasiones el deber u obligacion de usarlas, ya que la falta de uso de las marcas
como usuario autorizado para determinado pais o territorio puede originar que las
marcas caduquen para su titular por falta de uso (Art. 152 fraccion Il de la Ley de
Fomento y Proteccion a la Propiedad Industrial).

Ademés de que si el franquiciatario no usa la marca directamente afecta al
franquiciante ya que de acuerdo a lo establecido por el articulo 141 de la ley
mencionada, el uso de la marca por el usuario que tenga concedida licencia
inscrita en el Instituto, se considerara como realizado por el titular de la marca.

b) Usar los nombres comerciales y explotar las patentes. Al igual que con las
marcas, ¢l franquiciatario tiene derecho a usar los nombres comerciales asi como
explotar las patentes, pero estos derechos significan también obligaciones para el
franquiciatario, quien debe usarlos y explotarlos, pues ¢l derecho sobre el nombre
comercial se pierde si no se usa en un establecimiento. Respecto de las patentes
existe por ley la obligacion de explotarlas (Art. 73 de la Ley de Fomento y
Proteccion a la Propiedad Industrial) y la no-explotacion puede ser causa de
caducidad (Art. 80 de la misma ley).

c¢) Situar el establecimiento con aprobacion del franquiciante. El
franquiciatario debe scleccionar y determinar el lugar donde se ubicara el
establecimiento para la explotacion de la negociacion, sujeto a la aprobacién y a
las especificaciones de construccion, instalacion, decoracion, publicidad,
distribucién del local, mobiliario, equipo, etc., que le sefiale o le requiera
contractualmente el franquiciante.

d) Cumplir los requerimientos de uso y aplicacién de los conocimientos
técnicos. El uso de la tecnologia y su aplicacion en la explotacion de la
negociacion con todo lo que ello implica, debe hacerlo el franquiciatario de
acuerdo a las reglas, normas y estandares que le fija el franquiciante. Los detalles
del cumplimiento de esta obligacién deben concretarse en cada contrato e incluye
la de obligarse a cumplir las instrucciones que puedan variar durante la vigencia
del contrato.
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€) Seguir todas las especificaciones sobre organizacion del negocio. Esta
obligacion es muy amplia, pues supone que durante la operacion de la
negociacion debera ajustar su actuacion, en diferentes dreas de administracion y
organizacion, a lo que fije el franquiciante. Esta obligacion pude incluir:

Seguir y completar los programas de entrenamiento y capacitacion.

Preparar y seguir los sistemas de contabilidad y los reportes financieros en la
forma en que sefale el franquiciante.

Contratar determinada clase de personal y someterlo a entrenamiento.
Mantener un minimo de horas diarias de servicio a clientes.

Reacondicionar y renovar periédicamente el local y mantenerlo en
determinadas condiciones.

Adquirir del franquiciante o de determinados proveedores cierta materia
prima, equipo, productos o servicios,

Vender a los precios y condiciones que le sefiala el franquiciante. Esta
obligacion de todos los franquiciados asume una necesidad de identidad
fundamental para la reputacién de la empresa.

f) Pagar la contraprestacion. Una de las mas importantes obligaciones del
franquiciatario es pagar la contraprestacion pactada, misma que puede consistir
en:

I) El pago inicial de una cantidad fija, no por producto alguno, servicio o
tecnologia, sino simplemente por el privilegio de obtener la franquicia y ser
franquiciatario.




94

II) El pago periodico de regalias como contraprestacién por la continua
asistencia y tecnologia que proporciona el franquiciante para que la negociacion
mercantil siga operando Esta regalia también es contraprestacion por €l uso de las
marcas, nombres y avisos comerciales y la explotacion de las patentes.

g) En algunos casos, el franquiciador estard obligado a adquirir un nivel de
stock del producto o servicio en todas las modalidades del franchising, a fin de
que la clientela pueda obtener aquel producto sin problemas de espera o demora.

h) Informar periédicamente. El franquiciatario debe informar al fraquiciante
el desarrollo de la negociacion mercantil, esto tiene como objeto verificar el
cumplimiento de todas las normas, la uniformidad de los productos y servicios
prestados, la necesidad de que el franquiciante preste mayor asistencia o sefiale
directrices de como se aplica la tecnologia y muchos otros. Este informe es
basicamente econémico y generalmente se hace en formatos que proporciona el
franquiciante. Esta obligacion suele incluir la de enviar anualmente estados
financieros de la negociacion auditados por una firma predeterminada por el
mismo franquiciante,

i) Guardar secreto. El franquiciatario estd obligado a no divulgar a terceros
ninguna informacion confidencial sobre tecnologia o la operacion de la
negociacion, o la propia franquicia. El articulo 84 de la Ley de Fomento y
Proteccion a la Propiedad Industrial dispone que en los contratos donde se
transmitan conocimientos técnicos se podra incluir la clausula de
confidencialidad, y el articulo 82 del mismo ordenamiento nos dice que por
secreto industrial se entiende: “Toda informacién de aplicacién industrial o
comercial que guarde una persona fisica o moral con caricter confidencial, que le
signifique obtener o mantener una ventaja competitiva 0 econémica frente a
terceros en la realizacion de actividades economicas y respecto de la cual haya
adoptado los medios o sistemas suficientes para preservar su confidencialidad y el
acceso restringido de la misma™,

j) No vender o explotar otros productos o servicios. La obligacion que nace
del contrato de franquicia es la de fabricar, vender u ofrecer los productos o
servicios que son materia del contrato, con prohibicion de vender u ofrecer
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productos o servicios distintos. El incumplimiento de esta obligacion puede
afectar a la organizacion del franquiciante, pues viola el principio de uniformidad
de producto y servicio que ofrecen todos los franquiciatarios.

k) No vender, traspasar o sublicenciar. En virtud de que el contrato de
franquicia es intuitu personae, el franquiciatario no puede ceder, traspasar o
celebrar contratos de subfranquicia sin autorizacion expresa del franquiciante.

1) Cooperar en la publicidad. En virtud de que la publicidad que realiza el
franquiciante beneficia a todos los franquiciatarios, se impone a éstos la
obligacién de contribuir en los gastos de publicidad, tales como anuncios en
television, radio u otros medios. También puede obligarse al franquiciatario a
gastar o invertir un monto determinado de sus ventas o utilidades en publicidad
propia.

m) Aceptar inspecciones. Esta obligacion que tiene el franquiciatario de
aceptar y colaborar en las inspecciones, visitas, supervisiones, auditorias, etc., que
hace el franquiciante para comprobar el cumplimiento de las obligaciones
pactadas en el contrato, es correlativa al derecho que tiene el mismo de
inspeccionar y supervisar el establecimiento o negocio.

n) Inscribir el contrato. A fin de que el contrato de franquicia tenga validez en
el pais en el que se aplica, es obligacion del franquiciatario hacer los tramites
necesarios a fin de que el contrato quede debidamente registrado.

i) A la terminacion. Cuando termina el contrato, el franquiciatario tienc la
obligacion de descontinuar el uso de la franquicia, es decir dejar de usar las
marcas, nombres, avisos comerciales y la explotacién de patentes, asi como de la
tecnologia proporcionada por el franquiciante, Debe dejar de operar la
negociacion y dejar de hacer negocios bajo el nombre del franquiciante a fin de
evitar confusion y hacer creer al publico y los consumidores que sigue existiendo
la relacion de franquicia.




96

5.10 La Cesién de l1a Franquicia

La cesion de la franquicia por parte del cesionario afecta en forma directa al
franquiciante, ya que éste tiene interés en mantener la integridad de sus marcas y
tener el mismo nivel de calidad que la compailia requiere a fin de mantener su
reputacion ante el piiblico consumidor.”

En virtud de lo anterior, la transferencia de la franquicia puede tencr como
modalidad el que el franquiciante tenga preferencia para adquirir dicha
franquicia, o bien para sefalar un adquirente de la misma que, a su juicio, tenga
capacidad para ser franquiciatario, y que podra ser otro de sus franquiciatarios de
su sistema de franquicias. Es probable que los franquiciatarios tengan el derecho
de opcion para adquirir nuevas franquicias.

La cesién o transferencia de la franquicia constituye juridicamente una
verdadera cesion del contrato en la que se sustituye al franquiciatario por otro
sujeto en la titularidad de la relacion juridica derivada del contrato. Es claro que
el contrato no es materia de la cesion, sino tan solo los derechos y obligaciones de
las partes que derivan del contrato.

Como esta figura no estd reglamentada en nuestro derecho, resultan
aplicables, por analogia, las normas sobre la cesion de derechos plasmadas en
_nuestro Cédigo Civil.

5.11 Terminacion

La terminacion del contrato de franquicia junto con la renovacion y
transferencia es uno de los temas mas controvertidos sobre las franquicias, por lo
que no debe causamos sorpresa que los litigios entre franquiciantes y
franquiciatarios sea precisamente a fin de resolver estos problemas.*®

%7 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
3 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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De las causas generales de terminacion del contrato algunas de las cuales
pueden ser pactadas por las partes en el contrato de franquicia, se sefialan las mas
importantes:

a) Preaviso de alguna de las partes. Este preaviso suele estar pactado en el
contrato con un plazo minimo y alguna formalidad para hacerlo saber a la
contraparte. Puede establecerse que éste preaviso sélo opere después de cinco o
diez afios de vigencia del contrato de franquicia.

b) Terminacién anticipada por incumplimiento de alguna de las partes, o
rescision. En esta causal suele pactarse cudles son las violaciones graves al
contrato que puedan dar lugar a la terminacién anticipada para alguna de las
partes. Por ejemplo, el incumplimiento de ciertas obligaciones del franquiciatario,
como no pagar la contraprestacion periodica, abrir nuevos establecimientos sin
aprobacion del franquiciante, etc. En algunos casos, el no-cumplimiento de estas
obligaciones se pone como causa de terminacién anticipada al contrato.

Esta resolucion por incumplimiento tiene como fundamento legal, en nuestro
derecho, el articulo 1949 del Codigo Civil, que previene para los contratos
bilaterales la posibilidad de resolverlos por incumplimiento de una de las partes.
En este caso la parte perjudicada puede solicitar judicialmente el cumplimiento
forzoso o la rescision y, en ambos casos, el pago de dailos y perjuicios.

Como soluciéon contractual a que pueden recurrir las partes para estos
incumplimientos, el franquiciante puede aceptar que ante las violaciones o
incumplimiento del contrato por parte del franquiciatario se le hara saber por
escrito la violacion, y durante un término pactado el franquiciatario debera
subsanar la violacion o dejar de incumplir. Si durante ese periodo pactado el
franquiciatario no cumple con lo solicitado, opera la terminacion anticipada del
contrato.

¢) Quiebra del franquiciatario o del franquiciante. A esta causal suele
agregarse ciras que afectan a la operacion normal del franquiciatario, como puede
ser la huelga prolongada, ¢l embargo de la negociacién o de ciertos activos
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importantes, con posibilidad de intervencién en la administracion por parte de la
autoridad judicial; la expropiacion o la suspension de pagos.

d) Vencimiento del contrato. Por su propia naturaleza ésta causa de
terminacion no requiere de aviso o actos propios de las partes. Algunas veces la
llegada del plazo termina el contrato, salvo que las partes decidan continuar con el
mismo por periodos o un plazo igual al inicial, si se pacta la renovacion
automatica, a menos que se dé aviso al contrario en un plazo o forma pactada.

e) Muerte del franquiciatario. Esta causa solo se produce cuando el
concesionario es una persona fisica. Puede establecerse en el contrato que el
contrato de franquicia continuie vigente con los herederos o bien que se termine en
un plazo razonable en el cual el franquiciante tiene derecho con preferencia a
terceros de recomprar la franquicia o dar alguna indemnizacién a los herederos.
Puede pactarse también que los herederos puedan ceder el contrato de franquicia
a un tercero a la muerte del franquiciatario.

Con relacién a los efectos de la terminacién de este contrato es necesario
hacer notar que se trata de un contrato de tracto sucesivo y la rescision por
incumplimiento o la terminacién anticipada produce efectos hacia el futuro, no en
forma retroactiva como sucede en contratos de ejecucion instantanea o de una
sola prestacion.

Los efectos de la terminacion del contrato de franquicia con respecto al
franquiciatario pueden o no incluir una indemnizacion. Algunos autores sostienen
que es justo se indemnice al franquiciatario ya que este ayudo a integrar la red de
negocios franquiciados, pero otros autores sostienen con base en argumentos
juridicos que no existe derecho alguno a otorgar esa indemnizacién al
franquiciatario. Considero que para evitar conflictos con motivo de esta
indemnizacion, lo mas prudente es que desde la celebracion del contrato de
franquicia se pacte si dicha indemnizacion se otorgara o no al vencimiento del
contrato.




5.12 La Franquicia en el Derecho Mexicano

El contrato de franquicia en nuestro derecho mexicano, es un contrato atipico,
pues en nuestra ley la relacion entre franquiciante y franquiciatario no esta
disciplinada, y la sola mencion de esta figura en la Ley de Fomento y Proteccién
de la Propiedad Industrial no convierten al mismo en un contrato tipico en nuestro
derecho, ya que como se ha dicho, no regula la relacién entre las partes sino que
Unicamente contempla la relacion entre las partes contratantes con la
Administracion Pablica Federal, titular del registro de contratos de licencia de
marcas.

Con relacion a las normas que directa o indirectamente han regulado al

contrato de franquicia, respecto de la transferencia de tecnologia, ha habido
cuatro etapas:*

1* Antes de la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas; hasta que se promulgé
la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y
Explotacion de Patentes y Marcas (30 de Diciembre de 1972), los contratos de
franquicia en México no tenian una regulacion referida a ellos expresamente. Es
decir que el contenido de los contratos celebrados no estaba sujeto a limitaciones
de carécter legal o administrativo. En caso de que en algin contrato se incluyera
la licencia del uso de una marca, este acuerdo por lo que hace al uso de la misma
debia hacerse por escrito e inscribirse en la Direccion General de Invenciones y
Marcas (Art. 134 y demas relativos de la Ley de Invenciones y Marcas ya
abrogada).

2* De la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y
¢l Uso y Explotacion de Patentes y Marcas al Reglamento de la Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de
Patentes y Marcas de noviembre de 1991; la Ley sobre el Control y Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas
promulgada en el Diario Oficial de 30 de diciembre de 1972 obligaba a que los

3 Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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contratos de transferencia de tecnologia, para ser validos en México, registrarlos
en ¢l Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia y no contener ninguna
causa de negativa de inscripcion.

Esta Ley y su Reglamento vigente hasta enero de 1990 contenian limitaciones
contractuales que al ser muy estrictas, hacian poco atractivo la celebracion de
estos contratos. Las principales limitaciones eran las siguientes:

a) La intervencion directa o indirecta en la administraciéon del
franquiciatario.

b) Se impedia que el franquiciatario desarrollara tecnologia.

c) Se obligaba al franquiciatario a adquirir equipo o materias primas de un
determinado origen.

d) La prohibicion o restriccibn a la exportacién por parte del
franquiciatario.

¢) La obligacién de guardar secreto por un plazo mayor al del contrato.

3* El Reglamento de la Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas de enero de 1990; la
promulgacion de éste nuevo reglamento significé el reconocimiento y definicién
del contrato de franquicia en nuestro derecho y la liberacion de 1a mayoria de las
limitaciones y restricciones a la libertad contractual que establecia la Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de
Patentes y Marcas para hacer posible la celebracion de contratos de franquicia, lo
cual propicio el auge de los negocios que operan bajo el concepto de franquicia.

El articulo 23 del citado reglamento defini6 a la franquicia como “El acuerdo
en que el proveedor, ademas de conceder el uso o autorizacion de explotacion de
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marcas o nombres comerciales al adquirente, transmite conocimientos técnicos,
proporciona asistencia técnica en los términos de los incisos a), f), g), y h) del
articulo 2 de la ley, con el propdsito de procurar bienes o servicios de manera
uniforme y con los mismos métodos operativos, comerciales y administrativos del
proveedor, independientemente de algin otro de los supuestos que marca el
precepto citado™.

4* De la nueva Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial a la
fecha; con fecha 27 de junio de 1991 se promulgdé la Ley de Fomento y
Proteccion de la Propiedad Industrial la cual en su articulo 2° transitorio abrogé la
Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y
Explotacién de Patentes y Marcas y su respectivo reglamento, por lo que la
franquicia dejo de ser un contrato que se debia inscribir en ¢l Registro de
Transferencia de Tecnologia para que surtiera efectos en México.

Lo anterior significa para el contrato de franquicia el que las partes, en
¢jercicio de la libertad contractual, puedan libremente determinar ¢l contenido del
contrato sin limitacién legal alguna, directa o indirecta, respecto de la
transferencia de tecnologia.

Con la regulacion actual de la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad
Industrial el contrato de franquicia es una especie del contrato (la ley habla de
convenio) de licencia de marca. Esta ley establece el derecho del franquiciatario
para pedir informacion del franquiciante antes de la celebracion del contrato. Los
detalles de esta obligacion del franquiciante son materia del reglamento de esta
ley.

Recientemente han aparecido en nuestra legislacion diversas disposiciones en
materia econdmica que si bien es cierto no han disciplinado la relacion entre
franquiciante y franquiciatario, de alguna manera han influido en el desarrollo de
las franquicias y en la celebracion de contratos sobre esta materia. Estas
disposiciones son: a) La Ley Federal de Proteccién al Consumidor, b) La Ley de
Competencia Economica, ¢) El Tratado de Libre Comercio y d) la Ley de
Inversiones Extranjeras.*

° Arce Gargollo Javier. Op. Cit.
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a) Ley Federal de Proteccién al Consumidor. Esta ley tiene por objeto
promover y proteger los derechos del consumidor y procurar la equidad y
seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores. Los
franquiciantes y franquiciatarios, en términos del articulo 2° fraccion 11 de la ley
tienen el caracter de proveedores. El proveedor se define en la ley como la
persona fisica 0 moral que habitual o periddicamente ofrece, distribuye, vende,
arrienda o concede el uso o disfrute de bienes, productos y servicios. Los
franquiciatarios, ademas, estaran sujetos a la ley en todo lo referente a las normas
que regulan actividades propias de la operacion de ciertas negociaciones
mercantiles. Estas serian: 1o referente a la informacion y publicidad; a las
promociones y ofertas que realicen los franquiciantes y franquiciatarios en la
venta de los productos y servicios materia del contrato; a los servicios; al tiempo
compartido o de operaciones con inmuebles, cuando la franquicia tenga estos
objetos; y, en lo referente a los contratos de adhesion. Esta ley busca el equilibrio
en las relaciones entre proveedores y consumidores.

b) Ley de Competencia Economica. El objeto de esta ley es proteger el
proceso de competencia y libre concumrencia mediante la prevencion y
eliminacion de monopolios, practicas monopoélicas y restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y servicios. La aplicacion de
la ley se confia a un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Comercio y
Fomento (hoy Secretaria de Economia) que es la Comision Federal de
Competencia Econémica. Esta ley es aplicable a los contratos de franquicia, pues
muchos de ¢llos tienen por objeto la produccién, procesamiento, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios. Se considera por la ley que la distribucion
exclusiva de bienes y servicios puede ser una practica monopdlica relativa, si el
franquiciatario llegara a tener un poder substancial sobre el mercado relevante. En
estos casos, la Comision Federal de Competencia Econdmica puede intervenir, si
de algiin modo se esta en los supuestos de practicas monopdlicas.

c) El Tratado de Libre Comercio. Este acuerdo internacional tiene como
objeto eliminar obstaculos al comercio y facilitar la circulacion transfronteriza de
bienes y de servicios entre los territorios de las partes, promover condiciones de
competencia leal en la zona de libre comercio, aumentar oportunidades de
inversion y establecer procedimientos eficaces para la solucion de controversias.
El tratado ha significado para los contratos de franquicia una mayor facilidad
para la importacién y exportacion de los bienes y servicios materia de los mismos.
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d) Ley de Inversiones Extranjeras. Esta ley establece como principio general
el que la inversion extranjera podra participar en cualquier proporcion en el
capital de sociedades mexicanas, salvo las excepciones que la propia ley sciiala,
Las disposiciones de esta ley significan para las franquicias y la celebracién de
los correspondientes contratos, la posibilidad de que el franquiciante extranjero
pueda constituir sociedades mexicanas con 100% de inversion extranjera, que
sean franquiciatarios con las que celebre contratos de franquicia. Es decir, el
franquiciante tendra subsidiarias y filiales, algunas con el 100% de inversion
extranjera, que seran los franquiciatarios. En este sentido, estas inversiones
pudieran llegar a desplazar a la inversion mexicana. Esta posibilidad de mayor
inversién extranjera en muchas actividades econémicas, es probable que tenga
como efecto un mayor desarrollo de la franquicia en México.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Los contratos innominados existen desde la época romana, con la
diferencia de que en aquella época no existia en favor de los contratantes
proteccién juridica alguna para el caso de incumplimiento de alguna de las partes,
por lo que el cumplimiento del contrato era una obligacion natural, dejandose a la
buena fe de los contratantes.

SEGUNDA: Los contratos innominados son aquellos a los que la ley no les ha
dado una denominacion y no se encuentran regulados en forma especifica por el
derecho, razén por la que se rigen por las reglas generales del derecho, por lo
estipulado por las partes y, en lo que estas fueren omisas, por las disposiciones del
contrato nominado con el que tengan mas analogia.

TERCERA: La existencia de los contratos innominados se justifica por la
naturaleza propia del contrato, en el sentido de tratarse de un acuerdo de
voluntades basado en la autonomia de las mismas, siendo libres para contratar
sobre cualquicr objeto o materia no prevista en algin contrato regulado por la ley,
ya que ésta no puede abarcar toda la amplia gama de posibilidades que ofrece la
voluntad y libertad de contratar de las personas.

CUARTA: Los contratos innominados en nuestra ¢poca actual revisten una
gran importancia derivada del crecimiento de la actividad econémica en los
ambitos econémicos nacional e internacional, que permite que dia con dia las
personas celebren contratos que se apartan de los canones de los contratos
regulados por la ley.

QUINTA: Los contratos innominados tienen sustento juridico en el articulo
1858 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, el cual, aunque no los
define, ni cuenta con un apartado especifico que los regule, dicho precepto ordena
que se rijan por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las
partes, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que
tengan mas analogia.
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SEXTA: El derecho comparado admite la celebracién de los contratos
innominados, a condicion de que no sean contrarios a los principios generales del
derecho para que sean merecedores de la tutela juridica en virtud de reunir los
requisitos legales correspondientes.

SEPTIMA: El proceso de globalizacion de la economia internacional ha
propiciado que se realicen nuevas y variadas operaciones de inversion y
comercializacion en el ambito mundial, entre las cuales sobresale la franquicia,
que es un contrato mercantil, principal, oneroso, innominado o atipico, intuito
personae, consensual y de tracto sucesivo, en virtud de! cual una parte llamada
franquiciante se obliga a otorgar el uso de una o mas marcas, nombres y/o avisos
comerciales y derechos de autor, asi como a transmitir tecnologia, conocimientos
técnicos, su experiencia y “know-how”, y a prestar asistencia técnica,
organizativa, gerencial y administrativa a otra parte llamada franquiciatario, quien
a su vez se obliga a pagar a la primera una contraprestaciéon compuesta por una
cuota inicial asi pagos periddicos o regalias y a comercializar, producir y
distribuir bienes, o a prestar servicios en un territorio establecido y por un tiempo
determinado, de acuerdo con las instrucciones y bajo el control de ésta.

OCTAVA: Al encontrarse México tan cerca y ligado a Estados Unidos,
desamrollé como era de esperarse, el contrato de franquicia en forma similar,
razén por la cual fue a partir de 1982, fecha en que se promulga la Ley sobre ¢l
Control de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y
Marcas, cuando comienza a crearse un régimen legal sobre franquicias. Este
contrato se encuentra regulado en la Ley de la Propiedad Industrial en su articulo
142, el cual establece una definicion legal de franquicia y sefiala la obligacion por
parte del franquiciante de proporcionar toda la informacion que el franquiciatario
le solicite en términos del articulo 65 del Reglamento de dicha ley.

NOVENA: En virtud de la abrogacion de la Ley sobre el Control de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas y de la
promulgacién de la Ley de 1a Propiedad Industrial, se da la pauta para prescindir
del hecho de que ninguna oficina gubemamental apruebe cada operacion a
realizarse respecto de las franquicias, permitiendo asimismo, en ejercicio de Ia
libertad contractual, la determinacion del contenido del contrato sin limitacion
legal o restriccion alguna como anteriormente se manejaba, ofreciendo a su vez,
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la seguridad y garantia a ambas partes de que el cumplimiento de dicho contrato
esta protegido por un régimen juridico.

DECIMA: Existen dos tipos de franquicias: La franquicia de producto y de
marca y la de negocio; la primera consiste en un acuerdo en virtud del cual el
franquiciante, ademas de otorgarle al franquiciatario el uso y explotaciéon de un
nombre comercial o marca, se constituye como proveedor exclusivo de los
productos servicios que comercializara y/o distribuira el franquiciatario; y la
franquicia de negocio, mediante la cual una compaiiia desarrolla un sistema o
método de operacion para la comercializacion de productos o servicios, y la
marca registrada identifica a todas las partes de ese sistema o método.

DECIMAPRIMERA: La franquicia no obstante que trac consigo beneficios
innegables desde un punto de vista economico, tales como la creacion de
empleos, la inversién y evitar el fracaso de muchos negocios, desde el punto de
vista social tiene algunas desventajas como son el riesgo de la perdida de
identidad nacional debido al consumo generalizado de productos de importacion y
la falta de creatividad e iniciativa por parte de empresarios mexicanos a comenzar
un nuevo.negocio independiente cuyo nombre o prestigio tendra que darse en el
tiempo en lugar de adquirir uno ya probado, frenando asi el desarrollo tecnologico
del pais al importarlo del extranjero.

DECIMASEGUNDA: A través del tiempo, la franquicia ha probado ser un
instrumento comercial que funciona y que ademas puede traspasar las fronteras
politicas de los estados, que puede adecuarse y acoplarse a cualquier régimen o
sistema juridico y que es capaz de tener éxito ain bajo condiciones adversas, tal y
como sucedio en nuestro pais.

DECIMATERCERA: Las franquicias en México siguen conservando un
esquema de absoluta libertad, toda vez que no imponen al franquiciante mayores
obligaciones para el otorgamiento del contrato, ni someten su clausulado a
restricciones de ningun tipo.

DECIMACUARTA: Existe la necesidad de establecer un régimen legal del
contrato de franquicia, que debe obedecer a distintas necesidades, tales como:
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a) Dotar de seguridad juridica a las partes al momento de celebrar el
mismo, asi como la garantia de que van a estar protegidos por un régimen juridico
que ampare las consecuencias a que haya lugar por su celebracion.

b) Establecer normas especificas para su celebracién, ejecucion y
terminacion, asi como normas supletorias de la voluntad de las partes.

¢) Actualizar el derecho mexicano respecto de este contrato.

d) Evitar la confusion que se puede generar con el contrato de franquicia y
otros contratos o figuras afines. :

¢) Fomentar la celebracion de este tipo de contratos a efecto de que el
mismo sea parte importante en el desarrollo de la tecnologia y la inversion en
nuestro pafs.
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