Contratos
= Mmercantiles

Decimoprimera edicion

Arturo Diaz Bravo
Con la colaboracidn de Ana Isabel Veldzquez Avila

]
2
@
1]
o
g
8
=
i)
=
<
7]
o
=
5
w
w
o
2
~
=
S
&
©
-
z
=
=
=
2
IS
(@]

NURE

editores

Diaz, Bravo, , and Avila, Ana Isabel Velazquez. Cont
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:11:58.




Contratos mercantiles

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Veldzquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Contratos
mercantiles

Primera edicién (e-Book)

(Decimoprimera edicién impresa)

Arturo Diaz Bravo

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

Con la colaboracién de Ana Isabel Veldzquez Avila

N URE

ed|tores

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Copyright © 2017 por IURE editores, SA. de CV.y
Arturo Diaz Bravo, respecto a la primera edicion electronica de la obra

CONTRATOS MERCANTILES, e-Book

Ninguna parte de esta obra podra reproducirse, almacenarse o transmitirse en sistemas
de recuperacién alguno, ni por alglin medio sin el previo permiso por escrito de
IURE editores, SA. de C.V.

Para cualquier consulta al respecto, favor de dirigirse a nuestro domicilio ubicado en
Antonio Caso num. 142, Piso 3, Col. San Rafael, Deleg. Cuauhtémoc, C.P. 06470,
Ciudad de México. Tel. 5280.0358, fax 5280.5997. www.iureeditores.com
Miembro de la Cdmara Nacional de la Industria Ediitorial Mexicana, resistro nim. 3329.

ISBN 978-607-616-070-1 (libro electrénico, realizado con base en la
11a ediciéon impresa, © 2012, ISBN 978-607-7792-95-6)

Hecho en México - Made in Mexico

Direccion editorial:
Olga Arvizu Bonnells
Gustavo Arvizu Bonnells
Jaime Arvizu Bonnells

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

A mi madre,

in memoriam.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Contenido

Prologo  xix
Palabras liminares xxi
Abreviaturas y siglas  xxiii

Primera parte Teoria general del contrato mercantil 1

Capitulo 1. Régimen legal y fuentes de las obligaciones mercantiles 4
1.1 Derecho positivo de las obligaciones mercantiles 4

Régimen legal supletorio sustantivo 8

Régimen legal procesal 9

La unificacion del derecho privado 9

Fuentes de las obligaciones mercantiles 12

Inexistencia de una teoria general de las obligaciones mercantiles 15

Los contratos mercantiles internacionales; derecho positivo y lex mercatoria.
Los principios de UNIDROIT. El proyecto de Convencion de las
Naciones Unidas sobre empleo de los medios electronicos en la
contratacion internacional. Los INCOTERMS 17

.8 El contrato como fuente de obligaciones mercantiles 23

.9 Labuena fe en los contratos 26

.10 La confidencialidad y la ética en los contratos 28

.11 Figuras semicontractuales 30

HHMHHA
So Ul W=

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

1
1
1
1

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



viii  CONTENIDO

1.12 La causa en los contratos 32

1.13 El derecho contractual estadounidense 33

1.14 Reglas de interpretacion de los contratos 34

1.15 Fundamento del efecto obligatorio de los contratos 36

1.16 La ley como fuente especifica de obligaciones 37

1.17 Responsabilidades y deberes precontractuales y postcontractuales 39

1.18 Contratos publicos y contratos mercantiles 45

1.19 Discusion sobre el cardcter juridico de los llamados actos colectivos y
de los contratos de adhesion 46

1.20 La declaracion unilateral de voluntad como fuente de obligaciones
mercantiles. Las promociones y ofertas mercantiles 52

1.21 Validez de documentos civiles a la orden o al portador 53

1.22 Diferencias entre declaracion unilateral de voluntad y promesa
de contratar 54

1.23 La responsabilidad objetiva como fuente de obligaciones mercantiles 55

1.24 Los actos ilicitos como fuente de obligaciones mercantiles 55

1.25 El enriquecimiento ilegitimo 56

1.26 La gestion de negocios ajenos 56

1.27 Obligaciones en especie y en moneda extranjera 56

1.28 Clasificacion de los contratos mercantiles 57

Capfitulo 2. La moderna contratacion mercantil 59

2.1 Caréacter innovador de la contratacion mercantil 59

2.2 Clausula de mejores esfuerzos (best efforts) 60

2.3 Clausula de diligencia debida (due diligence) 60

2.4 Clausula de cuidado razonable (reasonable care) 61

2.5 Los Principios de UNIDROIT 2010 61

2.6 Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales 63

2.7 Clausula de reglas del arte 63

2.8 Aprobacion administrativa de algunos contratos mercantiles importantes
en la vida economica del pais 64

Capitulo 3. Modalidades de las obligaciones 65
3.1 Reenvio al derecho comun 65
3.2 Plazo 66
3.3 Mancomunidad y solidaridad 67
3.4 Lacarga 67
3.5 El deber 69
3.6 La condicion 69
3.7 La conjuntividad y la alternatividad 70

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Capitulo 4. Formalidades, cumplimiento e incumplimiento 72
4.1 Perfeccionamiento de los contratos mercantiles entre presentes:
la supuesta consensualidad mercantil 72
4.2 la causa en el contrato 76

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



4.3

4.4
4.5
4.6
4.7

4.8
4.9
4.10
4.11
4.12
4.13
4.14
4.15

Capitu
5.1
5.2
5.3
5.4
5.5
5.6
5.7

Capitu

6.1
6.2
6.3
6.4
6.5

6.6
6.7
6.8
6.9
6.10
6.11
6.12
6.13
6.14

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Contenido

Perfeccionamiento de los contratos mercantiles entre ausentes.
La contratacion por medios electronicos 78
La firma y las formalidades electronicas 80
Eficacia del teléfono, telégrafo, télex y fax 87
Capacidad mercantil 88
Contratos mercantiles celebrados con intervencion
de corredor publico 89
Cumplimiento: pago 90
Cumplimiento: obligaciones en moneda extranjera 90
Cumplimiento: clausula de ajuste e indexacion 95
Cumplimiento: lugar 101
Incumplimiento: consecuencias 102
Incumplimiento: teoria de la imprevision 108
Interés legal mercantil 118
Resumen y comentarios 120

lo 5. Cesidn, subrogacion, rescision y extincion 123
Cesion: formalidades 123

Responsabilidades del cedente 125

Cesion de deudas, subrogacion y reenvio 125

Rescision de los contratos mercantiles 126

Extincion de las obligaciones mercantiles 126

Nulidad, inexistencia e ineficacia 127

Prescripcion 128

lo 6. Las leyes econdmicas y la nueva teoria

de los contratos 130
Las leyes econémicas 130
Bases econdmicas de la nueva teoria 131
Repercusiones juridicas en la inversion extranjera 132
Contradictoria reglamentacion de la inversion extranjera 132
Repercusiones juridicas en la adquisicion de bienes o de
servicios. La proteccion del consumidor 133
Los contratos de adhesion. Contratos tipo. Uso y formularios 138
Las ineficacias en la LFPC 140
Las nulidades en la LFPC 140
Clausulas naturales conforme a la LFPC 141
Responsabilidades del proveedor segun la LFPC 142
Las cldusulas abusivas 144
El solidarismo contractual 149
Transparencia y ordenamiento de los servicios financieros 156
Resumen 163

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

ix



X CONTENIDO

Segunda parte Los contratos en particular 165

Titulo 1 Contratos traslativos 167

Capitulo 7. Compraventa en general 168

7.1
7.2
7.3
7.4

7.5

7.6
7.7
7.8
7.9
7.10
7.11
7.12

Generalidades y origenes: la permuta y su moderno resurgimiento

Concepto 170

Nocion de compraventa mercantil 172

Clasificacion 173

7.4.1 Compraventas mercantiles por el fin 173

7.4.2 Compraventas mercantiles por el sujeto 174

7.4.3 Compraventas mercantiles por el objeto 175

Inexistencia de las compraventas mixtas o unilateralmente
mercantiles 176

C.Com. y LFPC: delimitacion de los campos 178

Efectos de las estipulaciones ilicitas 178

Incumplimiento de una de las partes 179

Plazos y gastos de entrega 180

Pago del precio 180

Falta de cumplimiento 181

Efectos de la lesion 182

Capitulo 8. Compraventas especiales 184

8.1
8.2
8.3
8.4
8.5
8.6
8.7
8.8
8.9
8.10
8.11
8.12
8.13
8.14

9.1
9.2
9.3
9.4
9.5
9.6

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Compraventa sobre muestras 184

Compraventa de especies no vistas 184
Compraventa con entrega diferida 185
Compraventa con pactos limitantes 186
Compraventas internacionales 186

Sucinto y selectivo analisis de la CCCIM 190

La CCCIM a la luz de la legislacion y la doctrina mexicanas 191
Compraventas bursatiles: generalidades 193
Formas de las compraventas bursatiles 193
Contratos prebursatiles 193

Mecanica de las compraventas bursatiles 194
Forma de pago en las compraventas bursatiles 195
Reflexiones y reglas generales 195

Conclusiones generales y reenvio 196

Capitulo 9. El préstamo mercantil 197

Concepto 197

Calificacion mercantil 198

Modalidades 200

Elementos personales 201

Obligaciones de las partes 202

Ubicacion dentro de la clasificacion doctrinal de los contratos 208

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

168



Contenido

Capitulo 10. Suministro y suscripcion 210

10.1 Generalidades 210

10.2 Suministro 211
10.2.1 Generalidades 211
10.2.2 Concepto y mercantilidad 211
10.2.3 Compraventa y suministro: semejanzas y diferencias 212
10.2.4 Suministro de servicios 214
10.2.5 Caracteristicas 215

11.3 Suscripcion 215
10.3.1 Generalidades: diferencias respecto del suministro 215
10.3.2 Concepto y mercantilidad 216

Capitulo 11. La consignacion mercantil o contrato estimatorio 217
11.1 Generalidades y concepto 217
11.2 Analisis y naturaleza juridica 218
11.3 Otros derechos y obligaciones de las partes 220
11.4 Causas de terminacion 221
11.5 Mérito ejecutivo del documento contractual 221
11.6 Mercantilidad del contrato estimatorio 221

Capitulo 12. El autofinanciamiento 223
12.1 Generalidades y mecanismo 223
12.2 Régimen legal 224
12.3 Concepto y formalidades 225
12.4 La empresa autofinanciadora. Autorizacion 226
12.5 El contrato. Reglas generales 226
12.6 Otros derechos y obligaciones de las partes 229

Titulo 2 Contratos de crédito 231

Capitulo 13. El arrendamiento financiero o leasing 232
13.1 Generalidades y antecedentes 232
13.2 Régimen legal, concepto y mecanismo 233
13.3 Operacion del arrendamiento financiero 235
13.4 Naturaleza juridica y concepto 237
13.5 Opiniones doctrinales mexicanas sobre su naturaleza juridica 242
13.6 Caracter mercantil o civil del arrendamiento financiero 243
13.7 Estudio de los pagarés emitidos en el arrendamiento financiero 243
13.8 Opciones terminales 243
13.9 Proyeccion internacional del arrendamiento financiero 244
13.10 Caracteristicas 245

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Capitulo 14. El factoraje financiero 246
14.1 Panorama historico 246
14.2 El factoraje en México. Su regulacion como contrato de crédito 247
14.3 Funcion economica y concepto 248

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

xi



Xii  CONTENIDO

14.4
14.5
14.6
14.7
14.8
14.9
14.10
14.11
14.12

Régimen legal. Elementos personales: derechos y obligaciones 249
Formalidades. Contenido del contrato 250

Derechos y obligaciones de las partes 252

Factoraje indirecto u oblicuo 253

Creditos factorables 254

Responsabilidades del factorado 254

Situacion de los terceros deudores 255

Semejanzas y naturaleza juridica 255

El factoraje internacional 257

Titulo 3 Contratos aleatorios 259

Capitulo 15. El seguro 260

15.1
15.2
15.3
15.4
15.5

15.6

15.7

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

15.8

Diaz, Bravo, Arturo, and Avi

Generalidades y antecedentes 260

Importancia economica del seguro 262

Régimen legal 263

Concepto 264

Analisis del concepto 265

15.5.1 Elementos 265

15.5.2 La empresa aseguradora; mercantilidad del seguro 267

15.5.3 El tomador o contratante del seguro 268

15.5.4 Diferencias entre tomador, asegurado y beneficiario 269

15.5.5 Obligacion principal del asegurador: la indemnizacion 270

15.5.6 Obligacion principal del tomador: el pago de la prima 271

Celebracion del contrato 272

15.6.1 La mediacion en el seguro 272

15.6.2 La oferta 275

15.6.3 Perfeccionamiento del contrato: consensualidad 276

15.6.4 Lapoliza 277

15.6.5 La poliza: naturaleza juridica 279

Otros elementos de definicion del seguro 281

15.7.1 La prima: concepto y naturaleza 281

15.7.2 La prima: unicidad e indivisibilidad 282

15.7.3 La prima: falta de pago 283

15.7.4 El riesgo: concepto 285

15.7.5 El riesgo: comparacion entre el asegurativo y otros. Concepto

15.7.6 El riesgo asegurativo: régimen legal 286

15.7.7 El riesgo: desaparicion y agravacion 287

15.7.8 Elinterés asegurable y el caracter indemnizatorio del seguro
de danos 288

15.7.9 El interés asegurable: reglas de operacion; el coaseguro 290

15.7.10 Inexistencia del interés asegurable y del principio
indemnizatorio en el seguro de vida 291

Otros derechos y obligaciones de las partes 293

15.8.1 Generalidades 293

15.8.2 Posicion del asegurador 293

15.8.3 Posicion del asegurado. Obligaciones, deberes y cargas 295

la, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

285



15.9

15.10

15.11

15.12

Contenido

15.8.4 La proteccion del asegurado 296

15.8.5 Elinfraseguro 299

15.8.6 La subrogacion del asegurador 300

El seguro de personas 302

15.9.1 Generalidades 302

15.9.2 Reglas especificas para el seguro de personas 303
15.9.5 Régimen legal de la edad del asegurado 304
15.9.4 Régimen legal de la clausula beneficiaria 304
15.9.5 La clausula de indisputabilidad 307

El siniestro 307

15.10.1 Generalidades y reenvio 307

15.10.2 Procedimientos de cobro 308

15.10.3 La prescripcion 309

15.10.4 Caracteristicas del contrato de seguro 312

El fraude en el seguro 315

15.11.1 Generalidades 315

15.11.2 La legislacion mexicana 316

15.11.3 El panorama extranjero 317

15.11.4 Caracteristicas del contrato de seguro 312

El reaseguro 317

15.12.1 Antecedentes y generalidades 317

15.12.2 Régimen legal y concepto 319

15.12.3 Tipos, caracteristicas y naturaleza juridica 320
15.12.4 Derechos y obligaciones de las partes 324

Titulo 4 Contratos de garantia 327

Capitulo 16. La fianza 328

16.1
16.2
16.3
16.4
16.5
16.6
16.7
16.8
16.9

16.10
16.11

16.12
16.13
16.14
16.15

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Antecedentes 328

Generalidades 329

Fianza civil y fianza mercantil 330

Régimen legal y concepto 332

Elementos de la fianza 333

Garantia de recuperacion de la empresa afianzadora 334

Obligaciones de la institucion fiadora. Formalidad del contrato 335

Extincion de la obligacion fiadora 338

Obligaciones y deberes del tomador, del fiado, del obligado solidario
y del contrafiador 340

Fuente de la obligacion fiadora 341

Accesoriedad de la fianza 342

Pago de la fianza; efectos: la subrogacion 343

Reafianzamiento y coafianzamiento; naturaleza juridica 344

Diferencias entre el seguro y la fianza de empresa 346

Caracteristicas 346

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

Xiii



Xiv  CONTENIDO

Capitulo 17. La prenda 347

17.1
17.2
17.3
17.4

17.5
17.6

17.7
17.8

17.9
17.10

Generalidades y régimen legal 347

La prenda en la LFPCy en la NOM 179 348

Concepto y mercantilidad. La prenda sin desposesion 349

Formalidades; la prenda técita. El Registro Unico de
Garantias Mobiliarias 353

El deudor prendario; bienes pignorables 361

Derechos y obligaciones de las partes antes del vencimiento
de la obligacion garantizada 363

Derechos y obligaciones de las partes al vencimiento de la
deuda garantizada; el pacto comisorio 363

La prenda bursatil 365

La prenda internacional. Modernas proyecciones 366

Caracteristicas 367

Titulo 5 Contratos de servicios 369

Capitulo 18. El transporte 370

18.1
18.2
183
18.4
18.5
18.6
18.7

18.8
18.9
18.10
18.11
18.12
18.13
18.14
18.15
18.16

19.1
19.2
19.3
19.4
19.5
19.6
19.7

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Delimitacion del tema 370
El contrato civil de transporte 371
Régimen legal del contrato mercantil de transporte 372
Concepto y mercantilidad 375
Noticia sobre algunas disposiciones en materia de transporte 376
Disposiciones legales aplicables a toda clase de transporte 378
Otros derechos, responsabilidades y obligaciones:

en el transporte terrestre 379
Idem: en el transporte aéreo 386
Idem: en el transporte maritimo 387
Idem: la fortuna de mar 389
Limitacion de la responsabilidad del porteador maritimo 389
Documentos de embarque 390
Caracter juridico del documento de embarque 390
Competencia judicial 391
El transporte internacional de personas y mercaderias 392
Caracteristicas 397

Capitulo 19. La comisidn mercantil 398

Generalidades y concepto 398

Mandato civil y comision mercantil; estudio comparativo 400
Analisis de la nocion legal 402

Comision verbal no ratificada 403

Derechos y obligaciones del comitente 403

Derechos y obligaciones del comisionista 404

Caracteristicas 406

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Contenido XV

Capitulo 20. Agencia, correduria privada y mediacidn stricto sensu 407
20.1 Generalidades 407
20.2 La agencia 408
20.2.1 Régimen legal y caracteristicas 408
20.2.2 Agencia mercantil, civil y laboral 410
20.2.3 Tipos de agencia en el derecho mexicano 412
20.2.4 Contenido del contrato 413
20.2.5 La agencia en el derecho internacional privado 416
20.2.6 Resumen y caracteristicas 416
20.3 La correduria privada, mediacion stricto sensu o corretaje 417
20.3.1 Falta de régimen legal; mercantilidad 417
20.3.2 Manifestaciones practicas 419
20.3.3 Formalidades y caracteristicas 420

Capitulo 21. El arbitraje o compromiso mercantil 421
21.1 Introduccion: el conflicto y sus mecanismos de solucion 421
21.2 Terminologia y clasificaciones 423
21.2.1 Autocomposicion y heterocomposicion 423
21.2.2 Los equivalentes jurisdiccionales 424
21.2.3 Los mecanismos alternativos de solucion de controversias 425
21.2.4 Conceptos 426
21.3 Concepto y elementos 429
21.3.1 Naturaleza juridica 429
21.3.1.1 Corriente jurisdiccionalista 429
21.3.1.2 Corriente contractualista 429
21.3.1.3 Comentario 430
21.3.2 Caracteristicas 431
21.3.3 Arbitrabilidad 433
21.3.3.1 Demarcacion del tema y regulacion vigente
internacional 434
21.3.3.2 Arbitrabilidad en México: regulacion y
reacciones recientes 438
21.4 Fuentes del Derecho Arbitral 439
21.4.1 Derecho aplicable en el arbitraje 439
21.4.2 Elementos de existencia y requisitos de validez del acuerdo
arbitral 440
21.4.3 Autonomia de la clausula arbitral 442
21.4.4 Efectos del acuerdo arbitral 443
21.5 El Tribunal Arbitral 446
21.6 El procedimiento arbitral 449
7 Conclusion 459

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Capitulo 22. Los contratos de obra 461
22.1 Régimen legal 461
22.2  Las partes, sus derechos y obligaciones 462
22.3 Modalidades 463

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



XVi  CONTENIDO

22.4
22.5

El contrato de servicios profesionales 464
Los contratos de obra en el derecho internacional. El contrato de
llave en mano 467

Capitulo 23. Los servicios varios o de mediacion, lato sensu

23.1
23.2
23.3
23.4
23.5
23.6
23.7
23.8
23.9
23.10
23.11

(asistencia) 470
Generalidades 470
Régimen legal 472
Clausulado general 474
Asistencia automovilistica 476
Servicios medicos, hospitalarios y funerarios 476
Asistencia juridica 477
Asistencia en el hogar 477
Comodato de equipos para la venta de refrescos y golosinas 478
La garantia extendida 479
Autoalmacenaje 480
Resumen y consideraciones generales 481

Titulo 6 Contratos asociativos o de colaboracidon 483

Capitulo 24. Los contratos publicitarios 484

24.1
24.2
243
24.4
24.5
24.6
24.7

24.8

24.9
24.10

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Generalidades 484

Definicion y modalidades 486

Las empresas publicitarias y los medios de difusion 489

Publicidades sujetas a autorizacion 491

Mercantilidad de las empresas y de los contratos publicitarios 495

Publicidad de patrocinio 495

Medios de difusion de la publicidad 497

24.7.1 Papel de la radio 498

24.7.2 Papel de la prensa 499

24.7.3 Papel de la television 499

24.7.4 Publicidad electronica 502

24.7.5 Publicidad ambulante 505

La publicidad obsesiva, visual, auditiva y ambulante.
Prohibiciones y restricciones 505

24.8.1 Anuncios en las vias publicas 505

24.8.2 Publicidades prohibidas y restringidas 506

24.8.3 Publicidad obsesiva. Formas y efectos 509

La PROFECO vy sus facultades 511

Imagenologia de la publicidad: simulada, enganosa, subliminal, comparativa
y combinada 514

24.10.1 La imagenologia en la publicidad 514

24.10.2 Publicidad simulada 514

24.10.3 Publicidad enganosa 515

24.10.4 Publicidad subliminal 517

24.10.5 Publicidad comparativa. Ventajas e inconvenientes 517

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



Contenido  Xvii

24.10.6 Publicidad combinada 519
24.11 Resumen y conclusiones 520

Capitulo 25. La asociacidon en participacion 521
25.1 Generalidades y antecedentes 521
25.2 Régimen legal y concepto 522
25.3 Mercantilidad 524
25.4 Naturaleza juridica 524
25.5 Formalidades 527
25.6  Derechos y obligaciones de las partes 528
25.7 Bienes y servicios aportables; situacion juridica 529
25.8 Actuacion del asociante 530
25.9 Disolucion y liquidacion 532
25.10 Asociacion en participacion con inversion extranjera 532
25.11 Caracteristicas 532

Capitulo 26. El tiempo compartido 533
26.1 Antecedentes e importancia actual 533
26.2 Concepto y terminologia 534
26.2.1 Concepto 534
26.2.2 Terminologia 535
26.3 Naturaleza juridica 536
26.4 Mercantilidad y civilidad 537
26.5 Régimen legal 537
26.6 Deberes precontractuales del prestador 538
26.7 Derechos, deberes y obligaciones de las partes 539
26.8 Procedimiento en caso de queja 542
26.9 Terminacion del contrato 542

Capitulo 27. La concesion 543
27.1 Contenido del contrato 543
27.2 Car4cter juridico de la concesion mercantil 544
27.3 Aspectos constitucionales 546
27.4 Caracteristicas 547

Capitulo 28. La unidén transitoria de empresas, alianza estratégica o

joint venture 548
28.1 Antecedentes e importancia actual 548
28.2 Antecedentes legislativos extranjeros 551
28.3 Concepto 552
28.4 Naturaleza juridica 553
28.5 Terminologia 554
28.6 Régimen legal 554
28.7 Elementos 555
28.8 Caracteristicas 556
28.9 Derechos y obligaciones 557

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.



xviii  CONTENIDO
Titulo 7 Contratos sobre bienes inmateriales 559

Capitulo 29. La transferencia de tecnologia 560
29.1  Generalidades y antecedentes 560

29.2  Régimen legal del llamado contrato de transferencia de tecnologia 561

29.3 Consideraciones economico-juridicas 562

29.4 Concepto y terminologia 562

29.5 Mercantilidad del contrato 564

29.6 Contenido y forma 565

29.7 Examen de algunas clausulas 566

29.8 Otras clausulas probables 567

29.9 Naturaleza juridica del derecho de los autores o inventores: teorias
29.10 Caracter juridico del contrato conforme al derecho mexicano 570
29.11 Caracteristicas 571

Capitulo 30. La franquicia 572
30.1 Generalidades e importancia 572
30.2 Antecedentes, concepto y elementos 575
30.3 Contenido del contrato. Deberes precontractuales 577
30.4 Naturaleza del contrato y situacion juridica de las partes 578
30.5 Franquicia y monopolio 581
30.6 Legislacion 584
30.7 La franquicia internacional 585
30.8 Caracteristicas 585

Capitulo 31. La edicion 587
31.1 Generalidades 587
31.2 Régimen legal del derecho de autor y del contrato de edicion 588

31.3 Notas sobre la naturaleza juridica del derecho de autor 589
31.4 Caracter juridico del contrato de edicion 592

31.5 Formalidad y mercantilidad del contrato de edicion 593
31.6 Reégimen juridico del contrato de edicion 594

31.7 Obligaciones legales del editor 595

31.8 Inscripcion del contrato 595

31.9 Caracteristicas 596

Bibliografia 597
[ndice onomastico 610
Indice analitico 613

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:32.

568



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Prdlogo

Si necesaria fuese imparcialidad para escribir un prélogo, habria de declararme inca-
pacitado para redactar €ste. No soy imparcial, por el gran afecto que profeso al autor
del libro.

Hace mas de un cuarto de siglo que Arturo Diaz Bravo comenz¢ a colaborar en
mi bufete; poco después, pensé que también seria valioso auxiliar en mi curso de la
Facultad de Derecho, y fue mi adjunto en derecho mercantil. No tardé en quedar al
frente de un grupo; siguié con constante vocacion y, posteriormente, fue profesor de
Contratos mercantiles; de aqui uno de los gérmenes de este libro: la docencia.

El otro: su actividad profesional, en una empresa estatal y como asesor de seguros
y de reaseguros. Paralelamente fue subdirector de Propiedad Industrial y mas tarde mi
asesor en Inversiones Extranjeras. jRica y variada experiencial

Se cumplio asi la admonicion de Vivante: no emprender nunca una investigacion
juridica sin conocer a fondo la estructura técnica y la funcion econémica de la institu-
cion objeto del estudio.

La experiencia de la viva realidad juridica y preparacion para la docencia dieron
a Diaz Bravo un profundo conocimiento de la funcion econdmica de muchos contra-
tos y de la estructura técnica de los mas complejos (el seguro y el reaseguro), y la
vertio, primero en la catedra, y ahora en este libro.

Confieso que al recibir sus paginas mecanografiadas y examinar su contenido se
suscitd en mi un tanto de envidia: mas de una vez he pensado en continuar mis pu-
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XX PROLOGO

blicaciones con el estudio del tema que ahora aborda Diaz Bravo; encontraba un vacio
en la bibliografia mercantilista, dado el caracter deliberadamente sucinto del Curso de
Joaquin Rodriguez, y pensé en colmarlo con un trabajo, en el nivel de tratado, sobre
la contratacion mercantil. Arturo me gano la mano.

Y bien ganada. Su obra —facilmente podra apreciarlo el lector— abarca casi
exhaustivamente el campo: incluye contratos poco estudiados, creaciones recientes
de la practica de los negocios. Por ejemplo: contratos de concesion, de transferen-
cia de tecnologia, etc. Se analizan con base en los documentos mismos —como
quiere Vivante, que nos dice haber examinado cientos de contratos de colectivas y
comanditas— y, ademas, con sistematico apoyo doctrinal: la bibliografia de los pai-
ses con sistemas juridicos similares al nuestro (Argentina, Espana, Francia, Italia) es
bien conocida por Diaz Bravo, que cuando el caso lo amerita, recurre también a la
anglosajona; asi lo muestra en las oportunas citas, nunca innecesariamente abruma-
doras, que se encuentran a lo largo de la obra, también apoyada, como es obvio, en
la doctrina mexicana, ya sea para seguirla o ya sea para contradecirla (de esto es
victima alguna opiniéon mia). El aparato bibliografico no se limita a las obras gene-
rales, sino que incluye, cuando es menester, obras monograficas.

Una discordancia: no aplaudo, aunque empleado por distinguidos juristas, el
sistema de citas, con proscripcion de notas marginales, que emplea el autor.* Es
frecuente en los escritores mexicanos cierto tacito menosprecio por la jurispruden-
cia: no incurre en ello esta obra, en la que acertadamente se la invoca, y se ana-
liza siempre que es procedente.

Todo ello, y el buen criterio de Arturo Diaz Bravo (que tan util ha sido para mi en
las multiples ocasiones en que he solicitado su opinion al realizar mis trabajos profe-
sionales o académicos), aunado a un estilo directo y conciso, de fécil lectura, conspiran
al resultado: un libro que sera de gran utilidad para los estudiantes, de enorme prove-
cho para los profesionales y de estimulo para futuras obras.

Compruébalo, lector, adentrandote en sus paginas.

ROBERTO L. MANTILLA MOLINA
Mayo de 1982

* Nota del autor: a partir de la segunda edicion de este libro aparecen las notas de pie de pagina
que echaba de menos mi admirado prologuista.
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Palabras Iiminares

No es normal que el autor del presente libro haya decidido elaborar estas notas previas
solo a partir de la octava edicion del mismo, por lo que el lector merece una explicacion.

En efecto, me habia propuesto no redactar proemio o nota alguna a guisa de au-
tojustificacion del libro, pues me parecio, y sigue pareciendo, que el prologo de mi inol-
vidable y querido amigo, Roberto L. Mantilla Molina, basta como presentacion del
mismo. Ahora bien, dicho prologo fue redactado a la vista de los originales de la prime-
ra edicion, que, treinta anos después, ha debido ser objeto de actualizaciones, modifi-
caciones, ampliaciones y supresiones, todas ellas obligadas por el reconocido caracter
dindmico y en continua transformacion de una gran parte de las instituciones del dere-
cho mercantil, en especial las contractuales, muchas de las cuales se examinan en este
libro.

En tales condiciones, dicho prologo podria hoy resultar un tanto anacronico, pues
las nuevas generaciones de estudiantes, catedraticos, funcionarios judiciales y profe-
sionistas lo encontraran desfasado, a pesar de lo cual he decidido que siga aparecien-
do, como un homenaje post mortem a la amistad que nos unié y como muestra de mi
gratitud por los conocimientos que de €l recibi.

Aunque no rigurosamente apegado a los programas vigentes en nuestras faculta-
des de derecho, el temario abarca la gran mayoria de los contratos mercantiles previs-
tos en dichos programas, e incluso algunos mas, lo que propicia su aprovechamiento
en escuelas y facultades no propiamente juridicas, e incluso por profesionistas, consul-
tores de empresas y juzgadores, no menos que por profesionistas de especialidades
afines, como la contaduria, la economia y la administracion de negocios.

Y vaya aqui otro intento de justificacion. No se examinan en este libro algunos
contratos exclusivos del derecho maritimo, con todo y su mercantilidad, precisamente
por la apuntada razon de moverse dentro de un derecho, como el maritimo, del que
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XXii  PALABRAS LIMINARES

tantas veces se ha predicado autonomia, todos ellos previstos y regulados por la LNCM.
Asi, la hipoteca maritima, constituida con motivo de créditos navales (arts. 101-106);
los contratos de arrendamiento de buques, de fletamento por tiempo o por viaje y de
remolque (art. 111), asi como el seguro maritimo (arts. 186 y ss). En cambio, por reba-
sar la invocada autonomia del derecho maritimo, se examinan aqui los contratos de
transporte maritimo de personas y de mercancias (arts. 128-147), asi como las com-
praventas maritimas (arts. 254-263).

Finalmente, el autor agradece la hospitalidad y las atenciones que para la publica-
cion de la presente decimoprimera edicion le brind¢ Iure Editores, pero en especial
agradece a Ana I[sabel Velazquez Avila, cuya importante y abnegada colaboracion, pres-
tada con el mayor entusiasmo, fue factor decisivo en la preparacion de la misma, pues
sin ella hubiera ofrecido dificultades casi insuperables. A Lucy Bastidas Miranda, sus
aportaciones, algunas de ellas con caracter correctivo, y a Cecilia Azar Manzur, la re-
daccion del capitulo relativo al contrato de arbitraje.

Coyoacan, D.E, verano de 2012.

EL AUTOR
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Abreviaturas y siglas

American Arbitration Association

Asociacion Italiana de Consumidores

Alternative Dispute Resolution

asociacion en participacion

Arrendamiento Financiero

American Law Institute

Asociacion Mexicana de Instituciones de Seguros

Asociacion Nacional Italiana de Aseguradores

Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciprocas en
Materia de Inversion

Banco Interamericano de Desarrollo

Camara Dominicana de Aseguradores y Reaseguradores

Centro de Arbitraje de México

Camara Nacional de Comercio

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Inernacional (por sus siglas en inglés)

Convencion sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias

Camara de Comercio Internacional

Codigo Civil Federal

Caodigo Civil del Distrito Federal

Cadigo Civil del pais o estado de la Federacion respectivos

Codigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos

Codigo de Comercio del pais respectivo

Codigo Civil para el Distrito Federal

Comunidad Economica Europea

Comiteé Economico y Social Europeo

Comision Federal de Competencia

Comision Federal de Electricidad
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CFPA
CFPC
CIDIP
CISG

cit.
CIUCRCE

CMR

CNBV
CNSF
CNUDMI

CONDUSEF

COFEPRIS
CPC
CPEUM
CRTD

DEG
DICONSA
DOF

et al.

FEA

FIDIC

FIDES

FMI

frac., fracs.
IAB

IATA

IMPI

inc.
INCOTERMS

CFR
CIF
CIP

CPT
DAP
DAT
DDP

Agencia para la Proteccion del Consumidor Financiero

Codigo Federal de Procedimientos Civiles

Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaduria

Citado, citada

Convenio Internacional para la Unificacion de Ciertas Reglas
en Materia de Conocimiento de Embarque (Reglas de Bruselas)

Contencion relativa al Contrato de Transporte Internacional
de Mercaderias por Carretera

Comision Nacional Bancaria y de Valores

Comision Nacional de Seguros y Fianzas

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (frecuentemente mencionada por sus siglas en inglés:
UNCITRAL)

Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros

Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Convencion sobre la Resposnabilidad Civil por los danos causados
durante el Transporte de Mercancias Peligrosas por Carretera,
Ferrocarril y Buques de Navegacion Interiior

Derechos Especiales de Giro

Sistema de Distribucion Conasupo, S.A. de C.V.

Diario Oficial de la Federacion

et alii: y otros, y colaboradores

Firma electronica avanzada

Federacion Internacional de Ingenieros Consultores

Federacion Interamericana de Empresas de Seguros

Fondo Monetario Internacional

fraccion, fracciones

Interactive Advertising Bureau

Asociacion Internacional del Transporte Aéreo

Instituto Mexicano Prop. Ind.

inciso

Términos Comerciales Internacionales (adaptados por la Camara
de Comercio Internacional)

Inglés Espariol

Cost and Freight

Cost Insurance and Freight

Carriage and Insurance
Paid To

Carriage Paid To

Delivered At Place

Delivered At Terminal

Delivered Duty Paid

Costo y Flete

Costo, Seguro y Flete

Flete/Porte y Seguro
Hasta...

Flete/Porte Pagado Hasta...

Entregado en un punto

Entregado en Terminal

Entregado con Aranceles
(impuestos) pagados
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abajo, después

Ley Agraria
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London Court of International, Arbitration

Ley de Concursos Mercantiles

Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal
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Ley Federal de Correduria Publica

Ley Federal del Derecho de Autor

Ley Federal de Instituciones de Fianzas

Ley Federal de Proteccion al Consumidor

Ley Federal de Radio y Television

Ley Federal del Trabajo

Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
(abrogada)

Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Sequros

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito

Ley General de Salud

Ley General de Sociedades Mercantiles

Ley General de Turismo

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

Ley de Instituciones de Crédito

Ley de Inversion Extranjera
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Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos
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Ley Organica de la Administracion Publica Federal

locucion latina
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Ley de Publicidad Exterior

Ley de la Propiedad Industrial

Ley Reglamentaria del Servicio Ferrolario

Ley sobre el Contrato de Sequro

Ley de Sociedades de Inversion
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Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias

Norma Oficial Mexicana

numero

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economicos

Organizacion de Estados Americanos

opus citato: obra citada
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pag., pags.

PAOT
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Pro Consumidor
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SS

ST

t., ts.
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UE
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UNIDROIT
vol., vols.

pagina, paginas

Procuraduria Ambiental y de Ordenamiento Territorial

parrafo

Petroleos Mexicanos

Procuraduria Federal del Consumidor

Instituto Nacional de Proteccion de los Derechos del Consumidor

Proyecto de Codigo de Comercio mexicano elaborado por la
Comision de Legislacion y Revision de Leyes de la Secretaria
de Industria y Comercio, segun texto dado a conocer en 1960
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Revue de Droit Uniforme
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Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del Registro Nacional
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Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial

Reglamento de Sistemas de Comercializacion Consistentes en la
Integracion de Grupos de Consumidores

Reglamento del Servicio Ferroviario

Reglamento para el Transporte Multimodal Internacional

Reglamento para el Transporte Terrestre de Materiales y
Residuos Peligrosos

Servicio de Administracion Tributaria

Solucion Alternativa de Controversias

Secretaria de Comercio y Fomento Industrial

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Secretaria de Comunicaciones y Transportes

Secretaria de Economia

Secretaria de Educacion Publica

Secretaria de Gobernacion

siguiente, siguientes

arriba, antes

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

Secretaria de Relaciones Exteriores

Secretaria de Salud

Secretaria de Turismo

tomo, tomos

Teléfonos de México

titulo

Tratado de Libre Comercio de América del Norte

Uniform Commercial Code

Unidades de inversion

Unién Europea

Universidad Nacional Autonoma de México

Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado

volumen, volumenes
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Contratos mercantiles

A los estudiantes y a los estudiosos

—Ilos dos términos no siempre son sinénimos—

que frecuentemente me piden consejos y temas para sus disertaciones,
no puedo dar otra guia que el método seguido por mi.

Que no se aventuren jamas en algun estudio juridico

si no conocen a fondo la estructura técnica

y la funcién econdmica de la institucion que constituye

el objeto de sus investigaciones. Que recojan en las bolsas,
en los bancos, en las agencias, en las sociedades mercantiles,
en los tribunales de justicia, el material necesario

para comprender dicha estructura cientifica;

es una falta de probidad hablar de una institucién para fijar
su disciplina juridica sin conocer a fondo tal institucion

en su realidad.

Cesare Vivante
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CAPITULO ].

Régimen legal y fuentes
de las obligaciones mercantiles

1.1 Derecho positivo de las obligaciones mercantiles

Los regimenes legales con derecho privado diferenciado, como el de México, suelen re-
conocer al derecho comun como fuente supletoria de las leyes mercantiles (arts. 20.,
C.Com. y 20.-1V, LGTOC), porque en ellos la teoria general de las obligaciones civiles cum-
ple el mismo desempeno respecto de las obligaciones mercantiles. Ello no quita el que
existan, a proposito de estas ultimas, disposiciones que no sélo se apartan, sino que, en
ocasiones, muestran tendencias opuestas a las del derecho comun; los siguientes ejem-
plos, entre muchos otros citables, pueden servir como demostracion de lo anterior: “La
solidaridad —dispone el art. 1988 del C.Civ.— no se presume; resulta de la ley o de
la voluntad de las partes”; tal solidaridad se impone, tratdandose de letras de cambio,
pagarés, cheques y obligaciones, a quienes en tales documentos aparezcan como sus-
criptores del mismo acto (arts. 159, 174, 196y 228, LGTOC), y se presume en los con-
tratos de crédito regulados por la misma Ley (art. 40.);! el cedente de un crédito civil

'Y por todo ello, encuentro serias dificultades para compartir la opinién de Oscar Vasquez del Mer-
cado (Contratos mercantiles, 5a. ed., Editorial Porrua, México, 1994, pag. 151) en el sentido de que
“en el derecho mercantil se presume la solidaridad en las obligaciones”, afirmacion que resulta
tanto mas extrana cuanto que el propio autor expresa mas adelante (pag. 152) que “el Codigo de
Comercio no contiene una declaracion general acerca de la solidaridad en las obligaciones mercanti-
les como el Codigo Civil la contiene al contrario” (las cursivas son mias), y a continuacion cita varios
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(art. 2042, C.Civ) responde solo de la existencia y legitimidad del crédito en el momen-
to de la cesion; por el contrario, el que aporta un crédito al capital de una sociedad
mercantil responde (art. 12, LGSM), ademas, de la solvencia del deudor.

Ahora bien, no es una afirmacion perogrullesca la de que una obligacion mercan-
til solo puede surgir de un acto de comercio, en razon del amplio campo de los llama-
dos actos mixtos que, por su doble caracter, presentan también una doble vertiente: la
obligacion mercantil por parte del que realizo el acto de comercio, y la civil para su con-
traparte. Ya la doctrina mexicana ha puesto de relieve la ausencia de una clara solucion
legal sustantiva para estos actos: mientras algunos autores® estiman que, por no existir
la posibilidad legal de imponer a ambas partes el caracter que el acto tiene solo para
una de ellas, en tales casos existe un doble régimen legal; otros apuntan que con ello
se crearian situaciones caoticas, solo evitables mediante la aplicacion, a tales actos mix-
tos, del C.Com. exclusivamente.® El proy. C.Com. proclamaba, en el art. 50., su aplica-
bilidad a los actos de que se trata; asi lo dispone el vigente Cddigo de Comercio espanol:
“Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no espe-
cificados en este Codigo, se regiran por las disposiciones contenidas en €l;... Seran
reputados actos de comercio los comprendidos en este Codigo y cualesquiera otros de
naturaleza analoga” (art. 20.).

Tampoco tengo conocimiento de que los tribunales mexicanos se hayan pronuncia-
do sobre la naturaleza civil o mercantil de un acto mixto; es la practica la que ha venido
superando muchas de las dificultades que podrian resultar de la teoria legal bifronte,
cuando en los contratos se estipulan con claridad los intereses normales y moratorios,
la fecha y las consecuencias de la mora, € incluso, con frecuencia, las bases para estimar
los danos y perjuicios.

Pero ademas, hay ciertos contratos tradicionalmente regulados solo por la legisla-
cion civil, y quiza por esta razon son considerados siempre como civiles, no obstante
que, por alguno o varios de los elementos que en ellos concurren, son verdaderamen-
te mercantiles, sin que importe su falta de regulacion en leyes de esta ultima naturale-
za, pues, al tenor de lo dispuesto por el art. 20. del C.Com., debera aplicarseles la ley
civil, con caracter supletorio y en lo conducente; asi, el arrendamiento de un inmueble,
cuando el arrendador y el arrendatario sean empresarios mercantiles y el local se des-
tine al funcionamiento de una negociacion comercial. En este caso no hay duda sobre
el proposito de especulacion comercial que anima a los contratantes; luego, por apli-
cacion analogica del art. 75, frac. 1 del C.Com., el contrato configura un acto de tal

naturaleza;* de la misma forma, la hipoteca constituida en garantia de pago de un

casos de disposiciones mercantiles especificas en materia de solidaridad, que, a mi juicio, son la
mejor demostracion de que en ellos si se da el supuesto de imposicion legal de la solidaridad, ya
previsto en el art. 1988 del C.Civ., y de que la regla general sobre no presuncion de la misma debe
observarse en materia mercantil, ante la inobjetable aplicacion supletoria de tal precepto.

2 Jorge Barrera Graf, Instituciones de derecho mercantil, Editorial Porria, México, 1989, pag. 71; Ro-
berto L. Mantilla Molina, Derecho mercantil, 22a. ed., Editorial Porrua, México, 1982, pag. 72.

5 Joaquin Rodriguez Rodriguez, Curso de derecho mercantil, t. 1, 4a. ed., Editorial Porrua, México,
1960, pag. 31.

4 Opinion que no comparten Francisco Lozano Noriega (Contratos, Asociacion Nacional del Notaria-
do Mexicano, México, 1986, pag. 281), quien estima que, atento el citado texto legal, el arrenda-
miento mercantil sélo puede recaer en bienes muebles, y Jorge Barrera Graf (Estudios de derecho
mercantil, Editorial Porrua, México, 1958, pag. 234); en el sentido del texto, en cambio, Roberto L.
Mantilla Molina, Derecho..., cit., pag. 66.
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crédito bancario (art. 75-XIV) que, segun lo expuesto, y a pesar de ser actos de comer-
cio, se regulan por las disposiciones del C.Civ., si bien les son aplicables, por encima
de aquéllas, las relativas a la generalidad de los contratos mercantiles, consignadas en
los arts. 77 y sigs. del C.Com.

El citado criterio erroneo conduce a la no menos equivocada pero invariable prac-
tica de promover, en casos litigiosos, juicios civiles (ordinarios, hipotecarios), no obs-
tante que, por la naturaleza de tales actos, la accion procesal es de caracter mercantil
y, por ende, mercantiles también deben ser los juicios que se incoen. Asi, con toda
claridad, lo dispone el art. 1049 del C.Com.

Jurisprudencia. Y por ello también es criticable la tesis de jurisprudencia 63/98 sustentada
por la Primera Sala de la SCJN al resolver la contradiccion de tesis 76/96, el 18 de noviem-
bre de 1998, en la siguiente forma:

“Si, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1049 del Cédigo de Comercio, son
juicios mercantiles los que tienen por objeto ventilar y decidir una controversia derivada
de un acto de comercio y si, de conformidad con el articulo 75 de dicho Cédigo, el arren-
damiento de inmuebles no es un acto de comercio, es inconcuso que la via mercantil es
improcedente para ventilar y decidir una controversia derivada de un arrendamiento
de inmuebles”.

Otro tanto debe afirmarse de los demas actos y contratos que, aun sin estar pre-
vistos por las leyes mercantiles, adoptan el caracter de actos de comercio por los sujetos
que los celebran, por el objeto sobre el que recaen, por su forma o por su proposito,
pues con ello configuraran actos de naturaleza andloga a los expresados en el C.Com.
(art. 75-XXV).

Resulta infundada, pues, la afirmacion de Jorge Adame Goddard® en el sentido
de que “.. el Codigo de Comercio, por reforma del 4 de enero de 1989, establece (art.
1050) que las compraventas en las que una parte sea civil y la otra comerciante, se re-
giran por las leyes mercantiles”, expresiones estas ultimas de una absoluta inexactitud
ante el verdadero tenor del precepto que, como es facil apreciar, sélo aborda el aspec-
to procesal de los actos mixtos —y no solo de la compraventa—, no asi el sustanti-
vo: “Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una de las partes que
intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercial y para la otra tenga naturale-
za civil la controversia que del mismo se derive se regira conforme a las leyes mer-
cantiles”.

Un poco mas adelante el mismo doctrinario se autorrectifica y, en nota de pie de
pagina, ya no invoca la calidad de los sujetos, pero, como medio para apoyar su pos-
tura en pro de la aplicacion de las leyes sustantivas mercantiles a los actos mixtos,
incurre en un grave lapsus calami, pues afirma que el transcrito art. 1050, después de
admitir el doble caracter civil y mercantil de un acto, dispone que el mismo “se regira
conforme a las leyes comerciales”.

5 El contrato de compraventa internacional, McGraw-Hill, México, 1994, pag. 28.
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El autor considera que no esta del todo fuera de lugar una mencion, por breve que
sea, de las obligaciones civiles, respecto de las cuales no es facil encontrar un
concepto tan claro como el ya examinado de las obligaciones mercantiles.

De esta suerte, no bastaria con afirmar que es obligacion civil la que deriva
de un contrato civil, lo cual es absolutamente cierto, pues existen otras obligacio-
nes que también son civiles, pero que no derivan de un contrato de tal naturaleza,
sino de una circunstancia totalmente ajena al comercio y a la calidad de comer-
ciante del sujeto pasivo de la obligacion. Por ello, nada tiene de extrano que dos
comerciantes celebren entre si un contrato puramente civil, que necesariamente
supondra obligaciones civiles entre ambos.

He aqui, por supuesto expresadas con la brevedad que impone la naturaleza
de este libro, las principales obligaciones puramente civiles, derivadas, como es
natural, del Codigo Civil Federal:

— La declaracion unilateral de voluntad, consistente en ofrecer al publico obje-
tos en determinado precio, sin que el autor de la oferta tenga la calidad de
comerciante (art. 1860).

— La del no comerciante, que por anuncios u ofrecimientos hechos al publico,
se comprometa a cumplir una prestacion a favor de quien llene determinada
condicion o desempefie cierto servicio (art. 1861).

— La estipulacion, en un contrato civil, a favor de un tercero (art. 1869).

— La obligacion asumida en documentos civiles a la orden o al portador (art. 1873).

— La derivada de un enriquecimiento sin causa en detrimento de otro, al que
debe indemnizar de su empobrecimiento en la medida en que se haya enri-
quecido (art. 1862).

— La resultante de haber recibido alguna cosa que no se tenia derecho de exigir
y que por error ha sido indebidamente pagada (art. 1883).

— La que derive de haber aceptado un pago indebido por parte de quien haya
procedido de mala fe, el que ademas queda obligado a abonar intereses (art.
1884).

— La que corre a cargo del que, sin mandato y sin estar obligado a ello, se en-

carga de un asunto civil de otro y que deviene obligado a obrar conforme a

los intereses del dueno del negocio (art. 1896).

— La obligacion del que obre ilicitamente o contra las buenas costumbres y que

de ese modo cause dano a otro, por lo que resulta obligado a pagarlo, a me-

nos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o

negligencia inexcusable de la victima (art. 1910).

Igualmente reporta una obligacion civil quien al ejercitar un derecho origine

un dafo a otro, si se demuestra que el derecho solo se ejercio a fin de causar

el dano, sin utilidad para el titular del derecho (art. 1912).

— Especial importancia reviste la obligacion civil prevista por el art. 1913, deri-

vada de la responsabilidad objetiva de los dafnos que se causen con mecanis-

mos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosos.
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continuacion

— En todo caso, segun el art. 1915 la reparacion del dafo debe consistir, a elec-
cion del afectado, en el restablecimiento de la situacion anterior, cuando ello
sea posible, o en el pago de los dafnos y perjuicios.

— Igualmente constituye una obligacion civil la de reparar el dafo moral, con-
sistente, como es sabido, en

... la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la conside-
racion que de si misma tienen los demas. Se presume que hubo dano moral cuando
se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de
las personas.

1.2 Régimen legal supletorio sustantivo

Ahora bien, la antigua discusion en punto a la verdadera supletoriedad de la regulacion
de los actos de comercio ha quedado zanjada con la reforma al art. 20. del C.Com. (DOF
24 may. 1996): habran de aplicarse las disposiciones “del derecho comun contenidas
en el Codigo Civil aplicable en materia federal”.

Por tanto, me parecen apostillables algunas afirmaciones que sobre este punto
vierte Jorge Alfredo Dominguez Martinez.® Este autor sostiene que “... a los contratos
mercantiles les es aplicable el derecho comun, con la unica excepcion de lo mencio-
nado al efecto por el Codigo de Comercio. Asi lo senala el art. 81 de este ultimo ordena-
miento...”, pero en rigor no es asi, pues no debe olvidarse que los contratos mercan-
tiles, asi como “Los actos comerciales solo se regiran por lo dispuesto en este Codigo
y las demas leyes mercantiles aplicables”, y que solo “A falta de disposiciones de este
ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio
las del derecho comun...”. En consecuencia, y siempre con arreglo a lo previsto por el
art. 81 del C.Com., invocado por el mencionado tratadista, son aplicables a los actos de
comercio las disposiciones civiles en materia de capacidad de los contrayentes y
de excepciones y causas de rescision o invalidez de los contratos, sin olvidar las reglas
que, en materia de restricciones a la capacidad mercantil, consigna el citado C.Com.
(arts. 1o., 20., 12, 13y 14).

Toda esta problematica derivada de la bifronte regulacion del derecho privado en-
contraria solucion en caso de que nuestro legislador se decidiera, como ocurrié en Suiza
(1881), en Italia (1942), en Peru (1936), en Paraguay a partir de 1988 y en Brasil a par-
tir del 1 de enero de 2003, a unificar legislativamente el derecho de las obligaciones,
incluido el de los contratos, tema por demas interesante y que ha suscitado un gran nu-
mero de pareceres en pro y en contra, desde que lo plante6 Vivante, a fines del siglo
XIX.” Sobre este punto, véase, infra 1.4.

6 Derecho civil. Teoria del contrato. Contratos en particular, 3a. ed., Editorial Porria, México, 2007, pag. 147.
7 Para un examen detallado y comparativo de los argumentos esgrimidos por los simpatizantes y por
los adversarios de la unificacién, véase Mantilla Molina, Derecho..., cit., pags. 26-40.
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1.3 Régimen legal procesal

Por el contrario, el aspecto procesal no ofrece mayores dudas: cuando el acto es abso-
lutamente mercantil o tiene tal naturaleza por los elementos personales u objetivos
que en €l intervienen, el juicio tendra que ser mercantil (art. 1049, C.Com.); también
lo sera cuando el acto tenga cardcter mixto (art. 1050).

Aqui no hay duda en cuanto a la supletoriedad del Codigo Federal de Procedimien-
tos Civiles, respecto de lo cual es por demas claro el texto del art. 1054 del C.Com.

1.4 La unificacion del derecho privado

La antes expuesta problematica sustantiva, procesal, doctrinal y judicial desapareceria,
alo menos en grado importante, de operarse la llamada unificacion del derecho privado,
primeramente planteada, a fines del siglo XIX, por Cesare Vivante, quien con acopio
de argumentos se refirio a la conveniencia, en grado de necesidad, de reunificar las
dos expresiones del derecho privado, postura que prontamente fue aplaudida por unos
y combatida por otros.® A la tendencia unificacionista se adhirieron, en nuestro pais,
Jorge Barrera Graf,? quien no oculta sus simpatias por la unificacion, si bien apunta el
por ahora insuperable obstaculo de orden constitucional, contenido en los arts. 73-X y
124 de la CPEUM, en cuyos términos la materia comercial es, exclusivamente, de juris-
diccion federal, al paso que la materia comun corresponde a las legislaturas de las
entidades federativas; Radl Cervantes Ahumada'® también se muestra partidario de
la misma tendencia:

En realidad, no hay obstaculo de fondo para la unificacion, que entre nosotros seria con-
veniente, ya que eliminariamos, en materia de obligaciones y contratos, los treinta y un
Codigos... que padecemos, y habria un solo ordenamiento.

Por su parte, Roberto L. Mantilla Molina,'' dentro de la misma linea unificadora,
se expresa como sigue:

Resulta falsa la necesidad de una regulacion propia de las obligaciones mercantiles en ge-
neral, pues no son caracteres privativos del comercio la sencillez de formas y la proteccion
al crédito... es conveniente y deseable suprimir muchas de las diferencias que hoy en dia
separan, innecesariamente, ambas ramas del derecho. La especialidad de los procedimien-
tos y de los jueces mercantiles no encuentra justificacion logica, y por ello, tiende a desa-
parecer en todos los paises.

8 Para una amplia referencia a este punto, véase mi libro Derecho mercantil, 2a. ed., lure Editores,
Meéxico, 2006, pags. 29-37.

9 Instituciones..., cit., pags. 34-36.

10 Derecho mercantil, 4a. ed., Editorial Herrero, México, 1982, pags. 15-18.

! Derecho..., cit., pag. 35.
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Del mismo autor!? son las siguientes expresiones:

Resta, por ultimo, discutir si las necesidades sociales del momento histérico justifican la
diferencia entre las normas sustantivas a regular la materia mercantil y aquellas por las
cuales se gobierna la vida civil... es obvio que si no se justifica la existencia de principios
de las obligaciones mercantiles contrarias a los de las civiles, menos se justifica la innece-
saria inclusion en el Codigo, de normas que fueren mera reiteracion o consecuencia de las
civiles... Por mi parte pienso que en cuanto es mas asequible y mas estable, en cuanto sus
efectos se harian sentir en mucho mayor numero de casos si se tuviera la aludida disyun-
tiva, habria de optarse por el primer extremo: la unidad interna habria de buscarse por
encima de la uniformidad internacional... Hagamos votos porque caigan las barreras
que en muchos paises separan artificiosamente la materia mercantil de la civil; hagamos
votos para que el derecho privado asi unificado, acercandose cada dia mas al ideal de
justicia, llegue a ser el mismo, a lo menos en todos los paises de pareja tradicion cultural,
y sea un nuevo vinculo que una a los pueblos en la ruta hacia la Paz y la Justicia.

En efecto, parece a todas luces aconsejable tal unificacion, pues, de operarse con
un solo codigo de derecho privado, quedarian superadas las dificultades que con fre-
cuencia ofrece la identificacion de un contrato como civil o mercantil, y con ello la
decision sobre la ley procesal aplicable, pero también se lograria la unificacion didac-
tica y doctrinal, puesto que ya no cabria el examen separado de las obligaciones y de
los contratos. Por supuesto, en nuestro pais el punto ofreceria, ante todo, una seria
dificultad de orden constitucional, atento el cardcter obligatoriamente federal de la
materia mercantil, en razén de lo dispuesto por el art. 73-X, de la CPEUM, obstdculo
por supuesto salvable en la medida en que nuestro legislador atienda a resolver pro-
blemas sustantivos y procesales que en realidad no tienen razon de existir.

Es cierto que muchas veces se ha dicho que los actos, contratos y en general las
instituciones mercantiles deben ser objeto de un derecho positivo especial, que atien-
da a la necesaria agilidad, flexibilidad e informalidad que son caracteristicas de la vida
del comercio, pero también lo es que en la legislacion unificada podrian consignarse
algunas salvedades en aras de la seguridad de ciertas operaciones, pues, en cambio,
quedarian reguladas por la legislacion civil las instituciones del derecho de familia y
del sucesorio, logicamente necesitadas de una explicable formalidad.

Del mismo parecer es Javier Arce Gargollo:'>

Considero que conviene una profunda revision de la legislacion civil y mercantil para tra-
tar, por lo pronto, de unificar en un solo ordenamiento lo relativo a las obligaciones y los
contratos..., una soluciéon que ayude a la unificacion de las normas privadas civiles y mer-
cantiles,... se puede lograr para el Derecho mexicano —sin reforma constitucional y respe-
tando la competencia legislativa federal y local— de la siguiente manera: a) ya que el Codigo
civil federal es el ordenamiento supletorio del Codigo de comercio (art. 20.) hay que mer-
cantilizar este ordenamiento mediante “el traspaso al campo del Derecho civil de princi-
pios e instituciones juridicas nacidas en el Derecho mercantil”... b) la reforma debe hacer-
se en una forma importante en el Codigo civil, ya que “la tendencia general es favorable a

12 “La unificacion del derecho privado y su uniformidad internacional”, en Inchieste di Diritto Compa-
rato, vol. 1lI, CEDAM, Padova, 1973, pags. 313-331.
13 Contratos mercantiles atipicos, 10a. ed., Editorial Porrua, México, 2004, pags. 12-13.
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la emigracion al Codigo civil de las normas especiales nacidas en el trafico mercantil y re-
cogidas en el Codigo de comercio”.

Este autor sugiere que se supriman del Codigo de Comercio las escasas normas so-
bre obligaciones mercantiles y las relativas a los contratos regulados por partida doble
y que, en cambio, a la misma legislacion mercantil se incorporen contratos no regula-
dos por los codigos civiles por cuanto, en la mayoria de los casos, de hecho asumen
caracter mercantil por relacionarse con las actividades de las empresas; anade que,
consecuentemente, el Codigo de Comercio debe consignar una norma de reenvio o de
supletoriedad, por virtud de la cual en todo lo relacionado con las obligaciones y los
contratos debe aplicarse el mencionado Codigo Civil Federal, sin perjuicio de que
se conserven todas las leyes especiales mercantiles, por razon de que han sido el na-
tural producto del caracter expansivo del comercio.

No encuentro adecuada tal propuesta, que resulta un tanto artificiosa y complicada,
independientemente de que no resolveria el problema de la duplicidad, pues por muy
mercantilizado que resultara el Codigo Civil Federal, seguiria siendo también civil, y la
misma naturaleza deberian tener los contratos en €l regulados y las obligaciones tam-
bién previstas en el mismo.

Por su parte, el tratadista argentino Atilio Anibal Alterini'4 subraya también lo
que €l llama “comercializacion del derecho civil”:

Como vimos, en un tiempo de esplendor de la lex mercatoria los comerciantes hicieron su
ley, tuvieron sus propios tribunales, y designaron sus jueces. Esa ley se aplico también a
los no comerciantes, sea por la teoria objetiva de los actos de comercio, fuera por la teoria
del acto unilateralmente mercantil. La division entre el Derecho Civil, propio de la econo-
mia agricola, y el Derecho Comercial, propio del comercio y de la industria, comenzo,
pues, a diluirse. Esa dilucion desembocé en la denominada comercializacion del Derecho
Civil como resultado de varias causas: del trasvasamiento al Derecho Civil de criterios co-
merciales; de la “difusion del espiritu comercial”...; de la prevalencia de las normas propias
de los contratos comerciales sobre las correspondientes a los civiles;...

Ahora bien, la tendencia unificadora se ha mostrado con especial intensidad en el
derecho comparado, a partir de que en 1888 Vivante dio a conocer un opusculo de-
nominado Para un cddigo unico de las obligaciones. Como antes se vio, la tendencia
unificadora prendio en las leyes de otros paises europeos e incluso en Peru, Paraguay
y en Brasil, pero debe hacerse también referencia al Proyecto Franco-Italiano de 1927,
con la misma tendencia, e igualmente al deseo del Parlamento Europeo que, en 1989,
encomendo al danés Ole Landé la elaboracion de un codigo europeo de los contratos,
sin distinguir entre la naturaleza civil o comercial de los mismos. Este trabajo quedo
concluido en 1993 y se conoce como Principios de Derecho Europeo de los Contratos,
que no tienen caracter imperativo, pues solo se aplican cuando las partes asi lo con-
vengan expresamente, y asi se dispone en su art. 1102.

4 Contratos. Civiles-Comerciales-De consumo. Teoria general, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 109.
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Por lo que se refiere a la unificacion en Paraguay, la respectiva nota de elevacion contiene
las siguientes expresiones, por demas interesantes: “El tema tan debatido por los civilistas
y comercialistas, sobre la posibilidad y conveniencia de abolir toda distincion entre derecho
civil y derecho mercantil, unificando las normas relativas a las obligaciones y a los con-
tratos, para sistematizarlas en un cuerpo unico... encontro positiva solucion en el Proyecto
del Codigo Civil Paraguayo, porque con ello se abandona la clasica dicotomia del dere-
cho privado... y cimenta la unificacion del derecho de las obligaciones y de los contratos...
Por esta reduccion de ambas disciplinas qued¢ absorbido el derecho contractual mercantil por
el derecho civil positivo. Pues el derecho mercantil no es sino un privilegio de clase, en
detrimento de la parte civil del contrato... Como no hay una teoria de las obligaciones para
el derecho civil y otra para el derecho comercial,... viene por légica consecuencia que am-
bos derechos se encuentren y liguen en un haz comun...”.

Empero, cabe poner en tela de duda esta supuesta unificacion paraguaya, a me-
dida que se examinen las consecuencias de lo dicho en el parrafo que se transcribe a
continuacion, tomado del mismo documento:

De hecho la unificacion no implica la desaparicion del derecho mercantil, como no la
ha implicado en Italia el Codigo italiano de 1942. Es la expansion del derecho comer-
cial y su fuerza vitalizadora la que lo ha llevado a abarcar zonas de actividad racional-
mente reservadas al derecho civil lo que ha hecho sentir la necesidad de esa unifica-
cion. Por ello los tratadistas ensenan, cuando se refieren a este fendmeno, que se trata
de una auténtica comercializacion del derecho civil y no de una civilizacion del derecho
comercial.

La unificacion operada en Brasil ofrece un panorama diverso. Ya a fines del siglo XIX
el tratadista Teixeira de Freitas presento al Gobierno de su pais un Proyecto de Codigo
Privado unico, pero tal intento no fructificé. Muy posteriormente, en 1965, el Poder Eje-
cutivo planted al Congreso un Proyecto de Codigo de las Obligaciones confesadamente
inspirado en el suizo, que por varios anos quedoé olvidado y que, diez anos después, re-
surgio como Proyecto de 1975, que con pocas modificaciones configuro, finalmente, el
ya citado Codigo Civil unificado.

Parece, pues, que la unica solucion seria la adoptada por las leyes suiza, italiana y
brasilena.

1.5 Fuentes de las obligaciones mercantiles

Conforme a nuestro sistema juridico, son fuentes de las obligaciones mercantiles el con-
trato, la ley, la declaracion unilateral de voluntad, la responsabilidad objetiva, el enri-
quecimiento ilegitimo, la gestion de negocios y el acto ilicito; en ciertas ocasiones,
ademas, la costumbre.

La legislacion y la doctrina mexicanas han dejado de considerar, desde hace mas
de un siglo, los llamados cuasicontratos como fuentes de las obligaciones, si bien tal
omision es puramente formal, pues en cambio admiten como generadores de obliga-
ciones el enriquecimiento sin causa (art. 1882 del C.Civ.) y la gestion de negocios (art.
1896), que, en cambio, en otras legislaciones se mencionan como cuasicontratos.
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Asi, la practica, la doctrina y la jurisprudencia estadounidenses,'® que parten del

supuesto de que en todos estos casos la fuente de la obligacion esta en el enriqueci-
miento injusto de una persona, a costa del desembolso o los servicios de otra.

Por supuesto, se reconoce que estos cuasicontratos no son verdaderos contratos, ante la
ausencia del necesario acuerdo de voluntades para celebrarlos, y asi se mencionan, entre
otros muchos: a) los servicios contratados entre dos personas, una de las cuales, el presta-
dor, actua, por error, en beneficio de un tercero, que de ello obtiene provecho de una u
otra manera; b) la conducta del médico que, frente a un accidente automovilistico, presta
auxilio profesional a una de las victimas del accidente, en forma oficiosa y sin solicitud de
parte alguna; ¢) ante la ausencia de un deudor, el tercero cubre su deuda, también oficio-
samente, con lo cual, sin duda, el verdadero deudor reporta un beneficio; d) de cara a una
demanda judicial, y también ante la ausencia del demandado, el tercero, sin estar obliga-
do a ello, acude a defender los intereses del deudor, que a la postre resulta beneficiado
merced a la gestion oficiosa del tercero.

Todos estos casos pueden presentarse en la vida del comercio, y por ello antes se han
mencionado, como fuentes de obligaciones mercantiles, el enriquecimiento ilegitimo y la
gestion de negocios.

Jorge Barrera Graf'® ha hecho notar que omito, como fuente genérica de estas

obligaciones, la costumbre. Y es que no comparto su opinion'” en el sentido de que
tal costumbre es fuente autbnoma, ya que, al igual que Mantilla Molina,'® considero
que solo seria valido reconocerle tal caracter si algun precepto legal asi lo proclamara;
me parece que, aunque de modo implicito, el propio Barrera Graf aporta elementos
suficientes para llegar a tal conclusion, cuando expresa que:

... si bien el C.Co. no invoca como fuente general a la costumbre, si lo hacen otras leyes
comerciales respecto a las materias que regulan: la LGTOC, art. 20., frac. Ill (“usos bancarios
y mercantiles”); [la LN, art. 60. inciso f) (“los usos maritimos internacionales”); la LMV, art.
70 (“usos bursatiles y mercantiles”); la LSI (art. 20.), que invoca a los usos bursatiles y mer-
cantiles, en fin, la Convencion de la Union de Paris para la Proteccion de la Propiedad Indus-
trial, art. 10 bis, num. 2 (“Usos honrados en materia industrial o comercial”)] ... Que el C.Co.
no haya seguido la tradicion de los codigos mexicanos anteriores, o de los codigos hispano
e italo, no debe interpretarse como un deseo deliberado del legislador de excluir la costum-
bre como fuente general del derecho mercantil. Si €sa hubiera sido su intencion, lo hubiera
expresado; y resultaria incongruente con tal postura, que leyes posteriores, redactadas con
mayor cuidado, como son las tres aludidas antes (LGTOC, LN, LMV), si hayan reconocido a la
costumbre, como fuente general de las materias que regulan.

Por el contrario, me parece que la omision del legislador no puede por menos que

considerarse deliberada, y que, en cambio, la referencia a dicha costumbre como fuen-
te especifica de ciertas obligaciones configura la mejor demostracion de que no debe
atribuirsele la calidad de fuente genérica. Por otra parte, el terminante y claro texto del

15 Gordon D. Shaber y Claude D. Rohwer, Contracts, 3a. ed., Best Publishing Co., St. Paul, 1994,
péags. 120-127.

16 Resena del presente libro en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, ano XIX, num. 55, ene.-abr. 1986, México, pag. 163.

'7 Jorge Barrera Graf, Instituciones..., cit., pags. 57 y 58.

'8 Roberto L. Mantilla Molina, Derecho..., cit., pag. 48.
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art. 14 de la CPEUM, soélo dispone que las sentencias del orden civil se ajusten “.. a la
letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho”, texto que, evidentemente, no faculta a los jueces para apoyar
sus sentencias en costumbres que no estén legalmente previstas.

De tal suerte, puedo admitir a la costumbre como fuente mediata de obligaciones
mercantiles, pero solo en la medida en que asi se reconozca por la ley, que, como se
ha visto, menciono en cambio como fuente directa o inmediata de numerosas obliga-
ciones mercantiles.

Leonel Pereznieto Castro y Jorge Alberto Silva Silva'® se preguntan si con arreglo
al derecho positivo mexicano “.. las partes pueden regir sus obligaciones con base en
disposiciones consuetudinarias internacionales (contratos tipo, condiciones generales,
reglas para la interpretacion de términos comerciales internacionales, etc.), o bien, con
las reglas de gremios y de sectores industriales que ya mencionamos. Nosotros pensa-
mos que si. La costumbre y los usos son fuente del derecho mercantil positivo mexi-
cano...”. En apoyo de su pensamiento, estos autores invocan los arts. 280, 590, 726,
731, 854, 896 y 1132 del C.Com. y mencionan el parecer, en el mismo sentido, de Joa-
quin Rodriguez Rodriguez.

No me es posible compartir tal opinion: a) El art. 280 menciona, en relacion con la
conducta del comisionista, que en desempeno de su cometido puede emplear depen-
dientes en operaciones que, segun la costumbre, se confien a estos, pero, como facil-
mente puede apreciarse, la referencia a la costumbre es claramente especifica y de
ningun modo generalizadora; b) Por su parte, al regular las obligaciones del porteador
terrestre de mercancia, el art. 590-III del C.Com. lo constrifie a verificar el viaje desde
luego v, si no hay término estipulado, en el mas proximo a la fecha del contrato, si acos-
tumbra hacer viajes periodicamente. De aqui tampoco puede inferirse una disposicion
general aplicable a todo tipo de negociaciones mercantiles; ¢) Por demas extrana parece
la referencia a los arts. 726, 731, 854 y 896 del C.Com. que fueron derogados desde hace
muchos anos, al expedirse la hoy abrogada Ley de Navegacion y Comercio Maritimos;
d) Mas intranscendente aun resulta lo previsto por el art. 1134-1V del C.Com., que obliga
a todo juez a excusarse de intervenir cuando exista una relacion de intimidad derivada
de algun acto religioso o civil sancionado y respetado por la costumbre.

Parece claro, pues, que tampoco es posible invocar, con apoyo en los mencionados
preceptos, a la costumbre como fuente autonoma de obligaciones mercantiles en nues-
tro sistema juridico. Igualmente endeble es la argumentacion de Joaquin Rodriguez
Rodriguez, que por su parte sostiene la aplicacion de la costumbre mientras no sea con-
traria a la ley, maxime en los tiempos que corren, en los que se han incrementado gran-
demente los usos y costumbres, de modo especial en las practicas internacionales.

Lo anterior, por supuesto, no debe entenderse como un desconocimiento o recha-
zo del secular y decisivo influjo de la costumbre en el derecho mercantil, que, como
es bien sabido, surgio y se conserva sustentado, casi de modo exclusivo, por las prac-
ticas y usos del comercio. Lo que sostengo es que, en derecho mexicano, solo es fuen-
te de obligacion la costumbre cuando con tal cardcter se le reconozca en algun texto
legal, como ha venido ocurriendo en el ambito internacional; asi, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

19 Derecho internacional privado. Parte especial, Oxford University Press, México, 2000, pag. 260.
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(CCCIM), cuando dispone que “Para determinar la intencion de una parte o el sentido
que habria dado una persona razonable deberdn tenerse debidamente en cuenta...,
cualesquiera practicas que las partes hubieran establecido entre ellas, los usos y el com-
portamiento ulterior de las partes. Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en
que hayan convenido y por cualquier prdctica que hayan establecido entre ellas” (arts. 80.
y 90.); asi, los Principios de los Contratos Mercantiles Internacionales, elaborados en
el seno del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT):
“(1) Las partes estan obligadas por cualquier uso en cuya aplicacion hayan convenido
y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. (2) Las partes estan obliga-
das por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en el
trafico mercantil de que se trate por sujetos participantes en dicho trafico, a menos
que la aplicacion de dicho uso no sea razonable” (art. 1.8).

Todo ello muestra, en grado de evidencia a mi entender, que incluso el legislador
mercantil internacional esta consciente de que es necesario sancionar en textos legales la
existencia de la costumbre como fuente de obligaciones mercantiles.

Alterini,?° por su parte, tras de subrayar la significacion que la costumbre ha tenido
en el derecho mercantil, como prueba de lo cual menciona las varias referencias que a
ella hace el C.Com. argentino, invoca el art. 218 del mismo, en cuyos términos “.. el uso
y practica generalmente observados en el comercio, en casos de igual naturaleza, y
especialmente la costumbre del lugar donde debe ejecutarse el contrato prevalecerdn
sobre cualquier inteligencia en contrario que se pretenda dar a las palabras...”. En el dere-
cho mercantil argentino, pues, no es dudosa la eficacia de la costumbre praeter legem y
secundum legem.

1.6 Inexistencia de una teoria general
de las obligaciones mercantiles

Ahora bien, son a tal punto escasas las disposiciones generales que en materia de obli-
gaciones contiene el C.Com., que bien podria afirmarse que no existe, en nuestro sistema
juridico, una teoria general de las obligaciones mercantiles; en consecuencia, y siem-
pre de conformidad con lo dispuesto por los arts. 20. y 81, y con las pocas salvedades
previstas en los arts. 77 a 88, son aplicables a la materia mercantil las disposicio-
nes generales del C.Civ. en materia de obligaciones y contratos.

Existen, ciertamente, disposiciones especiales para determinados actos y contra-
tos comerciales, algunas de las cuales difieren, e incluso son contradictorias, de las civi-
les; mas, precisamente por su caracter especifico, se examinaran en el lugar oportuno.

Si a lo anterior se anade que la revision de la teoria general, por lo visto, sélo seria
una repeticion de la teoria de las obligaciones civiles, encontrara plena explicacion la
circunstancia de que aqui no se haga un desarrollo sobre el particular, pero si una so-
mera referencia a algunos aspectos que considero interesantes.

De esta suerte, incluso es posible que un contrato celebrado en México se ajuste
a algun derecho extranjero e incluso a diversos derechos, pues todo ello esta permitido

20 Op. cit., pag. 59.
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por el art. 14-11, Il y V del C.Civ. A esta posibilidad se le menciona, por parte de algu-
nos tratadistas, con el vocablo francés depegage.

Ahora bien, como ocurre con todo ordenamiento legal, el C.Com. muestra numero-
sas lagunas, las cuales encuentran, como regulacion supletoria, el C.Civ., atento lo dis-
puesto por el art. 20 del mencionado C.Com.:

A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran apli-
cables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en el Cdédigo Civil
aplicable en materia federal.

Aunque en su lugar se haran las explicaciones pertinentes, conviene hacer notar que
el antes expresado elenco de fuentes de las obligaciones mercantiles, que lo son también
de las civiles, no coincide con los expuestos, y en ocasiones insinuados, por modernos
autores; asi, algunos de ellos?! apuntan la existencia de una especial forma de acuerdo
de voluntades en el acto constitutivo de una sociedad mercantil que, a su juicio, no es
contrato, sino acto colectivo, y que de ese modo, a mi juicio quedaria configurado como
una especial fuente de obligaciones; otros, por su parte, no mencionan a la ley como
fuente especifica de obligaciones;?? en nuestro medio, Ernesto Gutiérrez y Gonzalez>’
afirma que los contratos de adhesion —que €l prefiere llamar guiones administrativos—
no son contratos ni declaraciones unilaterales de voluntad, de manera que los encuadra
en una nueva y especial categoria como fuente de obligaciones.

En su libro Obligaciones 1,°* los tratadistas argentinos, Ramén Daniel Pizarro y
Carlos Gustavo Vallespinos, se preguntan si tienen razon quienes opinan que el derecho
privado estd viviendo, actualmente, el fin de la era de la codificacion, caracterizado por
la proliferacion de leyes especiales, que abarcan aspectos cada vez mas importantes de la
vida social, y por el paulatino oscurecimiento de los codigos de derecho privado, cuya
normativa resulta obsoleta cada dia y, por tanto, se aleja de los procesos economicos y
sociales de nuestro tiempo y de la ideologia imperante a la hora de resolverlos. Siguen
expresando, sin mencionar nombres, que no faltan quienes propician la sustitucion de
los codigos por la Constitucion, en su papel anunciador de los grandes principios del
sistema. Asi, del monosistema, edificado en torno al Codigo Civil, se esta pasando a un
polisistema, con epicentro en la Constitucion, a cuyo alrededor girarian leyes especiales
y también el Codigo Civil, pero cada uno formando un peculiar microsistema.

Por supuesto, tales opiniones son un tanto controvertibles, pero la verdad es que, en
efecto, como también lo han expresado otras voces, el derecho privado esta viviendo
una interesante doble etapa: por un lado su unificacion en torno de un Cddigo civil (Sui-
za, ltalia, Brasil y otros) y, por otro, su descodificacion, ante la inconveniencia y serias
dificultades fisicas y materiales, de codificar las diversas instituciones juridicas en €l
previstas, pero no reguladas o bien parcialmente reguladas.

2! Francesco Messineo, Manual de derecho civil y comercial, t. 1V, trad. de la 8a. edicion italiana, Edi-
ciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1971, pags. 436-437; Roberto L. Mantilla Molina,
Derecho..., cit., pags. 213-215.

22 Manuel Bejarano Sanchez, Obligaciones civiles, 5a. ed., Oxford University Press, México, 1999,
pag. 26.

23 Derecho de las obligaciones, 7a. ed., Editorial Porria, México, 1990, pags. 410-420.

24 Editorial Hammurabi, Buenos Aires, segunda reimpresion, 2006, pag. 117.
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1.7 Los contratos mercantiles internacionales;
derecho positivo y lex mercatoria. Los principios de
UNIDROIT. El proyecto de Convencion de las Naciones
Unidas sobre empleo de los medios electrénicos en la
contratacion internacional. Los INCOTERMS

La llamada integracion o globalizacion de la economia, y en especial del comercio, ha
traido consigo la necesidad de uniformar también las regulaciones internacionales de
sus diversas expresiones, en algunos casos mediante tratados estatalmente suscritos
(sociedades mercantiles, titulos de crédito, transporte, compraventa, arbitraje, etc.) y
en otros mediante la voluntariamente vinculatoria aceptacion, por parte de los comer-
ciantes y demas sectores involucrados en la actividad mercantil, de reglas y compila-
ciones que sin tener sancion estatal, pero por configurar lex mercatoria —usos y €0s-
tumbres en el comercio— llegan a investirse de una consuetudinaria normatividad
internacional (cartas de crédito, Reglas de York-Amberes).

Debe mencionarse aqui la ingente labor que, en pro del derecho internacional
privado, vienen realizando las llamadas tres hermanas: la Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado, el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado, mas conocido por sus siglas francesas, UNIDROIT, y la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en este caso mencionada por sus
siglas en espanol, CNUDMI, pero también con la abreviatura en inglés UNCITRAL. Fre-
cuente referencia a ellas se hara en este libro.

James E Smith?> escribe que la globalizacion se muestra en tres dimensiones fun-
damentales, a saber: la econdmica, la técnica y la politica. Empero, es evidente que le
falto la juridica, y asi lo demuestra la autora del libro prologado, cuando se enfrasca en
las diversas manifestaciones juridicas de la globalizacion.

Por supuesto, no faltan casos, que yo llamaria intermedios por no participar de uno
u otro de los referidos ingredientes, en que la globalizacion del derecho internacional
legislado, a pesar de emanar de organismos intergubernamentales, no se expresa
en tratados suscritos y ratificados, pero tampoco en recopilaciones de lex mercatoria
como los antes mencionados. Se trata de las llamadas leyes modelo o leyes tipo, como
la de arbitraje comercial internacional, adoptada por las Naciones Unidas a través de
su brazo juridico, la CNUDMI (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional), en 1985, y como los Principios de UNIDROIT sobre los Contra-
tos Mercantiles Internacionales, de 2010, que, sin configurar derecho positivo, aspiran,
segun se dice en su preambulo, a aplicarse forzosamente “.. cuando las partes hayan
acordado que su contrato se rija por ellos”, y voluntariamente, “.. cuando las partes
hayan acordado que el contrato se rija por los ‘principios generales del derecho’, la ‘lex
mercatoria’ 0 expresiones semejantes”, pero también a “.. servir como modelo para
los legisladores nacionales e internacionales”.

Ahora bien, por manera que no es del todo claro, y por lo menos unanimemente
aceptado, el concepto de lex mercatoria, parece conveniente intentar aqui acotarlo:

25 Prologo al libro México en el umbral del siglo XXI. Los efectos de la globalizacion, de Maria Eugenia
Padua, Fontamara, México, 1999, pags. 11-15.
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Se trata de pautas de comportamiento que se originan primariamente en usos y practicas,
y que, en gran medida, han sido compiladas o codificadas por los particulares;... La cues-
tion no es si existe o no este fenomeno llamado lex mercatoria, sino determinar su alcance
juridico. Este fenomeno comprende la normativa creada por los propios comerciantes,
pues, segun los estatistas, se trata de reglas creadas al amparo de la autonomia de la volun-
tad. No caen en estas, la normatividad positivada, como la que se encuentra en los tratados
internacionales o la que ha sido receptada en las leyes internas de los Estados. Esto ultimo
ya es derecho positivado. Las disposiciones de lex mercatoria han sido creadas por los co-
merciantes y no en forma directa por el Estado.?°

Ciertamente, una parte de la doctrina?’ controvierte la aplicabilidad de la lex merca-
toria a los contratos, por estimar que en ella esta ausente la autoridad del Estado, pero
no debe olvidarse que con frecuencia dicha lex mercatoria forma parte del derecho inter-
nacional privado.

En cambio, para Marina Vargas Gomez-Urrutia:?®

Por lex mercatoria entendemos el conjunto de usos, costumbres, practicas y principios
generados por el comercio internacional, en la medida que constituyan una normativa
propia e independiente, producida por organismos internacionales, o bien por grupos u
organismos no gubernamentales, y utilizadas por los operadores juridicos del comercio,
para regir sus relaciones juridicas, constituyendo de este modo el derecho aplicable a las
mismas.

Por lo mismo, pero mayormente por la importancia que en el mundo moderno
del comercio internacional se viene confiriendo a estos Principios como derecho apli-
cable a los contratos transfronterizos, me parece por demds interesante el consignar
aqui los antecedentes de esta importante lex mercatoria.

En lo que se refiere al ambito europeo, es necesario subrayar la importancia de
los Principios de Derecho Europeo de los Contratos.

Como es bien sabido, los intentos de unificacion internacional de importantes as-
pectos del derecho mercantil se iniciaron a fines del siglo XIX, con el Convenio de
Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, cobraron creciente importancia a
principios del siglo XX con diversas compilaciones en materia de titulos de crédito y
de conocimiento de embarque maritimo, alcanzando su maxima expresion merced a
los trabajos del ya citado UNIDROIT y de la CNUDMI, asi como de otros entes vincula-
dos al derecho internacional privado, incluido el comercio internacional, como la Con-
ferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, de la que forma parte nues-
tro pais, y cuyo Estatuto, modificado el 30 de junio de 2005, se publico en el Diario
Oficial del 28 de diciembre de 2006. También son importantes los trabajos unificado-
res que vienen redactando, en sus respectivas esferas de competencia, el Comité Ma-
ritimo Internacional y la Camara de Comercio Internacional.

Ahora bien, por lo que hace a la genérica contratacion mercantil internacional, no
cabe duda de que el trabajo mas importante es el ya citado, consistente en los Princi-

26 Jorge Alberto Silva Silva, “Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de las relaciones comer-
ciales internacionales”, en Estudios sobre la lex mercatoria, UNAM, México, 2006, pags. 279-281.

27 Jitrrgen Basedow, “Lex Mercatoria and the private international law of contracts in economic pers-
pective”, en RDU, vol. XII, 2007-4, pags. 697 y siguientes.

28 Contratacion internacional en el sistema interamericano, Oxford University Press, México, 2000, pag. 74.
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pios de UNIDROIT sobre los Contratos Mercantiles Internacionales, 2010, cuya elabo-
racion se decidio en 1971 por su Consejo de Direccion. Empero, los trabajos avanza-
ban muy lentamente, y por ello se decidio, en 1980, crear un grupo de trabajo es-
pecializado, del que pasaron a formar parte juristas de todos los principales sistemas
juridicos del mundo, conocedores del derecho de los contratos, en especial de los em-
pleados en el comercio internacional; buena parte de ellos, ademas, eran y son cate-
draticos universitarios, magistrados o jueces de alto nivel. El trabajo se dividio por
capitulos y los proyectos vinieron siendo examinados por el grupo de trabajo, que en
su momento solicito la opiniéon de expertos internacionales, principalmente de los nu-
merosos corresponsales de UNIDROIT en todo el mundo.

Después de laboriosos trabajos, sesiones y amplias discusiones, los Principios
quedaron redactados, en su version actual, durante 2010, y en ellos se observan los
siguientes aspectos fundamentales, a guisa de exposicion de motivos:

Reflejan conceptos vigentes en numerosos sistemas juridicos.

Por cuanto estan destinados a configurar un codigo de reglas concebidas en funcion
de las exigencias de los contratos comerciales internacionales, en ellos se adoptan
soluciones apropiadas para satisfacer tales exigencias, a pesar de que algunas de
tales soluciones no son todavia de general aceptacion.

® Tal vez su principal objetivo es el de erigirse en un sistema armonico de reglas
utilizables en todo el mundo, por encima de las tradiciones juridicas especificas y
condiciones economicas y politicas de los paises.

® Por lo que se refiere a su presentacion formal, en ellos se trato de evitar el uso de
una terminologia determinada.

e Su perfil internacional estd apoyado en los comentarios que acompanan a cada
uno de los preceptos, en los que no se hace referencia alguna a los derechos na-
cionales, con la salvedad consistente en alguna que otra referencia a la Conven-
cion sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (CCCIM).

® Ya con referencia a cuestiones de fondo, se advierte en los Principios cierta flexi-
bilidad que les permite adaptarse a los continuos cambios propios del desarrollo
tecnologico y econéomico.

e Otro de los objetivos torales consiste en el proposito de propiciar y asegurar la
equidad en las relaciones comerciales internacionales, para lo cual se subraya el
deber de las partes de actuar sobre un riguroso principio de buena fe.

® Por ultimo, el hecho de que se trata solo de una recopilacion de reglas generales,
unicamente aplicables a los contratos mercantiles internacionales cuando las partes
asi lo convengan, pero de ninguna manera un tratado internacional, con la cir-
cunstancia, ademas, de que pueden servir como ley modelo de una legislacion
nacional o futura regulacion internacional, todo lo cual les atribuye un amplisimo
ambito de posibilidades en cuanto a su aplicacion.??

Con todo y la valia, pues, de estos trabajos legislativos, se trata de meras recomen-
daciones que, incorporadas por los Estados a sus legislaciones domésticas, o volunta-

29 Estas expresiones han sido tomadas de la edicion correspondiente a la version primigenia de los
Principios, auspiciada por el UNIDROIT y publicada en Roma durante marzo de 1995, por lo demas
valederas para la nueva version.
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riamente adoptadas por las partes en un contrato, llegan a erigirse en fuente de obli-
gaciones mercantiles.

Ahora bien, por cuanto no configura el presente un estudio monografico de los
Principios, Unicamente se hard referencia, a continuacion, a algunos de los aspectos
mas importantes de los mismos, con la previa aclaracion de que en los mismos no se
consigna definicion alguna de contrato:

Libertad de contratacion (art. 1.1).

Consensualismo y libertad de forma (art. 1.2).

Caracter vinculante del contrato (art. 1.3).

Acatamiento de reglas imperativas de origen nacional, internacional o supranacio-

nal, que sean aplicables conforme a las disposiciones pertinentes de derecho in-

ternacional privado (art. 1.4).

® Posibilidad de que las partes excluyan expresamente, en forma total o parcial, los
Principios, asi como en modificar sus efectos, salvo que se disponga de otra ma-
nera en los Principios (art. 1.5).

® Los Principios deben interpretarse a la vista de su caracter internacional y de
sus propositos, incluso la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion
(art. 1.6).

® Los contratantes deben actuar con arreglo a la buena fe y a la lealtad negocial en
el comercio internacional, sin que les sea dado excluir o limitar tal deber (art. 1.7).

® Las partes quedan obligadas por cualquier uso en el que hayan convenido y por
todas las practicas que entre ellas hayan establecido, asi como por los usos que
sean ampliamente conocidos y regularmente observados en el comercio interna-
cional por personas involucradas en el comercio de que se trate, salvo cuando la
aplicacion de tales usos no resulte razonable (art. 1.9).

® Se definen los alcances de las expresiones tribunal, establecimiento de negocios,
deudor y escrito (art. 1.11).

® Se especifica el momento en el que debe entenderse celebrado el contrato (arts.

2.1.1 a2.1.22).

Repetidamente, Boris Kozolchyk® pondera el influjo del Uniform Commercial
Code en tales principios, asi como en diversas e importantes legislaciones internacio-
nales, como la Convencion sobre el Contrato de Compraventa Internacional de Merca-
derias, los Principios Generales del Derecho Europeo de los Contratos y otras, a algu-
nas de las cuales se hara especial referencia mas adelante. Por ahora es de elemental
justicia el dejar constancia de que el tratadista mexicano Jorge Sanchez Cordero Da-
vila, en su cardcter de miembro del Consejo Directivo del UNIDROIT, ha venido parti-
cipando en la elaboracion de estos Principios.

Otra por demas importante manifestacion de la lex mercatoria son los INCO-
TERMS en su version 2010, que se examinardn mas adelante (8.5), al tratar las com-
praventas internacionales, si bien importa dejar precisado que, aunque elaborados por
la Camara de Comercio Internacional para aplicarse, como ha quedado dicho, a las
compraventas internacionales, su aplicacion se ha extendido a los mercados domésti-

50 La contratacion comercial en el derecho comparado, Editora de Publicaciones Cientificas y Profesio-
nales, Madrid, 2006, pags. 183, 259 y otras.
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cos, a tal punto que en algunos de ellos se han incorporado a sus respectivas legisla-
ciones, como ocurre en México con la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos (arts.
256, 258 a 262).

El objetivo fundamental de los INCOTERMS consiste en establecer criterios defini-
dos sobre la distribucion de los gastos y la transmision de los riesgos entre la parte
compradora y la parte vendedora en un contrato de compraventa internacional.

Los INCOTERMS son de aceptacion voluntaria por las partes, o sea, no son un
esquema juridico obligatorio; el tratado juridico obligatorio para los 71 paises que lo
han ratificado es el CISG,* mencionado mas arriba. Su principal ventaja consiste
en haber simplificado, mediante once denominaciones normalizadas, un cumulo de
condiciones que tienen que cumplir las dos partes contratantes. Gracias a esta armo-
nizacion o estandarizacion, la parte compradora y la parte vendedora saben perfecta-
mente a qué atenerse.

Ademads de las estipulaciones propias de cada INCOTERM, un contrato de compra-
venta internacional de mercancias puede admitir otras condiciones adicionales. Estos
casos se deben establecer cuidadosamente, porque los INCOTERMS estan redactados
con gran armonia y recogen la practica de infinitas experiencias comerciales interna-
cionales.

Los INCOTERMS se aplican unicamente en las compraventas internacionales de
mercaderias, no en las de servicios, ya que éstos son intangibles y en ellos no se utili-
za la logistica.

Los INCOTERMS regulan cuatro aspectos basicos del contrato de compraventa
internacional: la entrega de mercancias, la transmision de riesgos, la distribucion de
gastos y los tramites de documentos aduaneros.

1. La entrega de las mercancias: es la primera de las obligaciones del vendedor. La
entrega puede ser directa, cuando el INCOTERM define que la mercancia se entre-
gue al comprador, son los términos “E” y los términos “D”; o indirecta, cuando la
mercancia se entrega a un intermediario del comprador, un transportista 0 un
transitario (vocablo de nuevo cuno en el idioma espanol; segun la vigesimosegun-
da edicion del Diccionario de la lengua espanola, de la Real Academia Espanola:
“Que se ocupa de las gestiones administrativas y logisticas necesarias para el
transporte de mercancias, especialmente en puertos y aeropuertos”), son los tér-
minos “F” y los términos “C”.

2. La transmision de los riesgos: es un aspecto esencial de los INCOTERMS y no se
debe confundir con la transmision de la propiedad, que queda regulada por la ley
que rige el contrato. El concepto fundamental se basa en que los riesgos, y en la
mayoria de los casos, también los gastos, se transmiten en el punto geografico y
en el momento cronoldgico que definen el contrato y el INCOTERM establecido.
El punto geografico puede ser la fabrica, el muelle, la borda del buque, etc.; mien-
tras que el momento cronologico esta definido por el plazo de entrega de la mer-
cancia. La superposicion de ambos requisitos produce automadticamente la trans-
mision de los riesgos y de los gastos. Por ejemplo, en una entrega FAS (Free
Alongside Ship, Franco al Costado del Buque), acordada en Valencia entre el 1 y el

* United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980).
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15 de abril, si la mercancia queda depositada el 27 de marzo y se siniestra el 28, los
riesgos son por cuenta del vendedor; en cambio, si se siniestra el 2 de abril,
los riesgos son por cuenta del comprador aunque el barco contratado por éste no
haya llegado.

3. La distribucion de los gastos: lo habitual es que el vendedor corra con los gastos
estrictamente precisos para poner la mercancia en condiciones de entrega y que
el comprador corra con los demas gastos. Existen cuatro casos, los términos “C”,
en que el vendedor asume el pago de los gastos de transporte (y el seguro, en su
caso) hasta el destino, a pesar de que la transmision de los riesgos es en origen;
esto se debe a usos tradicionales del transporte maritimo que permiten la compra-
venta de las mercancias mientras el barco esta navegando, ya que la carga cambia
de propietario con el traspaso del conocimiento de embarque.

4. Los tramites de documentos aduaneros: en general, la exportacion es responsa-
bilidad del vendedor; solo existe un INCOTERM sin despacho aduanero de expor-
tacion: EXW (Ex Works, En Fébrica), donde el comprador es responsable de la
exportacion y suele contratar los servicios de un transitario o un agente de adua-
nas en el pais de expedicion de la mercancia, que gestione la exportacion. Los
restantes INCOTERMS son «con despacho»; es decir, la exportacion es responsabi-
lidad del vendedor, que algunas veces se ocupa también de la importacion en el pais
de destino; por ejemplo, DDP (Delivered Duty Paid, Entregada Derechos Pagados).

Diverso papel desempenan los tratados internacionales, sea cual fuere el nombre que
adopten, pues en ellos los Estados asumen una postura mas activa en su aplicacion, que,
sin embargo, con frecuencia no llega a la imperatividad absoluta, probablemente como
expresion de la supervivencia del respeto a la autonomia de la voluntad de las partes en
los contratos. Intentaré explicarme: el caracter aparentemente compulsivo de tratados sus-
critos por nuestro pais, como la CCCIM (CNUDMI, 1980, DOF 17 mar. 1988), que proclama,
enfaticamente (art. 10.), que “se aplicara a los contratos de compraventa de mercade-
rias entre partes que tengan sus establecimientos en estados diferentes...”, se ve atenuado
mas adelante (art. 60.), pues permite a las partes “excluir la aplicacion de la presente
Convencion o... establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar
sus efectos”. Tampoco puede desconocerse la trascendencia que, en la determinacion
de las fuentes legales de obligaciones mercantiles, a lo menos en nuestro Continente,
tiene la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Interna-
cionales (México, 1994, DOF 1 jun. 1998), pues en ella se determina “el derecho apli-
cable a los contratos internacionales” (art. 10.), incluso los de naturaleza civil. Cual era
de esperarse, proclama, como regla de oro, la aplicabilidad del derecho expresa o ta-
citamente elegido por las partes (art. 70.).

De cara a la cada vez més frecuente celebracion de tratados de libre comercio, mer-
cados comunes, convenciones internacionales y demas acuerdos de toda indole a nivel
intergubernamental, ha venido adquiriendo especial relevancia el parecer sobre la posi-
bilidad de que estos tratados internacionales tengan prelacion sobre las constituciones
politicas de los paises suscriptores. Por la respuesta afirmativa se inclinan profundos tra-
tadistas, pero también, aunque en forma un tanto velada, algunos tratados internaciona-
les e igualmente importantes precedentes jurisprudenciales de corte internacional.

De esta suerte, la Corte Permanente de Justicia Internacional dejo establecido, hace
muchos anos, que el derecho internacional, tanto el privado como el publico, es superior
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a las normas nacionales, incluida la Constitucion. Pero ademas, la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, suscrita por nuestro pais, aprobada por la Camara de
Senadores el 11 de diciembre de 1987, segun decreto publicado en el DOF el 11 de ene-
ro de 1988 y publicada en el Diario Oficial del 28 de abril del mismo ano, determina,
con toda claridad, que “Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado”.

De esta suerte, parecen fuera de lugar cualesquiera opiniones contrarias y aun
posturas disidentes, incluso de la SCJN.

En el mismo sentido, para el ambito europeo, se pronuncia la Convencion sobre
la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales (Roma, 19 de junio de 1980, en vigor
a partir del 1 de abril de 1991) y sus Protocolos de interpretacion (Bruselas, 19 de di-
ciembre de 1988): “El contrato se rige por la ley elegida por las partes. Tal eleccion
debe ser expresa o resultar de manera indudable de las estipulaciones del contrato o de
las circunstancias del caso...”.

Conviene expresar que en forma conjunta, el American Law Institute (ALI) y el
UNIDROIT han redactado un proyecto de Principios y Reglas relativos al Procedimien-
to Civil Transnacional, cuya version final se conocio a fines de 2004.

Por su parte, si bien confesadamente dirigida al empleo de los medios electro-
nicos, se aprobo, primeramente por la CNUDMI (julio de 2005), la Convencion sobre las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, y posteriormente, el 23
de noviembre del mismo ano, por la Asamblea General del propio organismo, si bien
todavia no ha sido ratificada por nuestro pais.

Finalmente, y por lo que hace al &mbito europeo, resulta ilustrativo dejar refe-
rencia aqui sobre que en la mayoria de los paises que conforman la UE rigen los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos, a los que antes se hizo referencia
(supra, 1.4).

1.8 El contrato como fuente de obligaciones mercantiles

Definido en los arts. 1792 y 1793 del C.Civ,, no cabe duda sobre que el contrato es la
fuente por excelencia de las obligaciones mercantiles.

Cabe recordar que, conforme a los indicados preceptos, €l contrato es una especie
del género convenio, y que el primero de tales vocablos solo debe emplearse para
aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales se producen o transfieren
obligaciones o derechos; cuando se modifiquen o extingan obligaciones, sera menes-
ter el empleo de la palabra convenio.

Apenas si hace falta detenerse en consideraciones sobre los inconvenientes de tal
dualidad de expresiones, cuyo empleo, en estrictos términos legales, podria ofrecer en
la practica dificultades a veces insuperables: ;como llamar al acuerdo de voluntades
para modificar o extinguir derechos?; no sera contrato, por cuanto no se producen o
transfieren obligaciones y derechos; tampoco sera convenio, puesto que el mismo im-
plica acuerdo de voluntades para crear, transferir, etc., obligaciones, pero no derechos.
Por otra parte, ninguna razon justifica la dicotomia legal, luego, es perfectamente vali-
do e inatacable, a pesar de lo dispuesto por el art. 1793, un contrato para modificar o
extinguir obligaciones.
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En la misma forma se pronuncia Jorge Alfredo Dominguez Martinez:>!

Asi pues, la tan llevada y traida relacion y supuesto acoplamiento perfecto entre los arts.
1792 y 1793 en los que el convenio es el género y por su parte el contrato y el convenio
en sentido estricto las especies, en el fondo su origen es el defecto legislativo padecido por
el Codigo Civil, primero de definir de mas y segundo, peor aun, de hacerlo erroneamen-
te.- La tendencia legislativa a definir los conceptos suele ser concepto de critica por la
doctrina y precisamente nuestro Codigo Civil ha sido blanco perfecto para esos senalamien-
tos... Ahora bien, el error en la definicion legal dada para el convenio como concepto, se
debe a la pretension de la ley de delimitar y circunscribir el contenido y efectos del mismo
en sentido amplio,... sin tener en cuenta que un acuerdo en lo juridico tiene un campo de
aplicacion ilimitado. ..

Una interesante cuanto controvertible definicion doctrinal es la propuesta por Al-

terini:>?

Acto juridico mediante el cual dos o mads partes manifiestan su consentimiento para crear,
regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales. De ella resul-
tan:... e) El objeto del contrato, esto es, las relaciones juridicas patrimoniales. Quedan ex-
cluidas, por lo tanto, las de indole extrapatrimonial.

Lo discutible de tal opinion esta en la hoy dia evidente maximalizacion del alcan-

ce conceptual del contrato, que, como es bien sabido, abarca numerosas manifestacio-
nes extrapatrimoniales, segun lo demostré Rudolf von Thering,3> quien hizo notar que
el supuesto contenido exclusivamente patrimonial de los contratos arranca, posible-
mente, de una falseada interpretacion de las Instituciones de Gayo (Comentario Cuarto,
I, C, parrafo 48):

En todas las formulas que tienen una “condemnatio”, estd redactada con términos que
implican una estimacion pecuniaria. Asi, si nosotros reclamamos alguna cosa corporal,
como por ejemplo un fundo, un esclavo, un vestido (el oro), la plata, el “iudex” no condena
al accionado por la cosa misma, como se solia hacer antiguamente (sino que) estimada la
cosa, lo condena por su valor pecuniario.

En concordancia con lo dispuesto por el art. 1169 del C.Civ. argentino, Alterini>*

apunta, igualmente, que el contenido (prestacion) de todo contrato debe ser susceptible
de valoracion economica, sin perjuicio de que el objeto o interés del acreedor pueda
ser extrapatrimonial. En parecida forma se pronuncian los también argentinos Roque
Fortunato Garrido y Jorge Alberto Zago:>°

Entendemos, en consecuencia de lo que venimos exponiendo, que la doctrina general de
los contratos resulta similar tanto para los civiles como para los comerciales, pero teniendo
presente que la base la ubicamos en el Codigo Civil,... y en la Parte Segunda del Libro Se-

31 Derecho civil. Teoria del contrato. Contratos en particular, 3a. ed., Editorial Porrua, México, 2007,
pag. 13.

52 Op. cit., pag. 9.

33 “La lucha por el derecho”, en Estudios juridicos, Oxford University Press, México, 2000, pags. 85-136.

34 Op. cit., pag. 221.

35 Contratos civiles y comerciales, t. 1, parte general, 2a. ed., 2a. reimp., Editorial Universidad, Buenos
Aires, 2006, pag. 39.
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gundo hay una generalizacion respecto de los hechos y actos juridicos también aplicable a
la materia, ya que como ha establecido la doctrina —de la que participamos— el contrato
es un acto juridico bilateral de contenido patrimonial.

Con todo y las poderosas razones que operan en contra de tal criterio, demostra-
das con la diaria celebracion de contratos que, en todo o en parte, no tienen un con-
tenido patrimonial, tal criterio ha encontrado también eco en tratadistas mexicanos,
como Miguel Angel Zamora y Valencia:>°

El convenio en sentido amplio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones y como ya se indico con anterioridad, de contenido pa-
trimonial. El contrato es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear o transmitir derechos
y obligaciones, y como ya se indico con anterioridad, de contenido patrimonial.

Opinion tal resulta por demas incompartible, a la luz del claro texto de los respec-
tivos preceptos del C.Civ.

Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o 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.

Por ninguna parte aparece la necesidad de que los acuerdos de voluntades tengan
un contenido patrimonial.

Como resumen de lo expuesto, la verdad es que resulta por demas extrana la con-
cepcion puramente patrimonialista de todo contrato, a poco que se examine una res-
petable cantidad de estipulaciones contractuales carentes de correlato patrimonial, lo
que demuestra, mas alla de toda duda o postura incluso legislativa, lo errado de tal
pretension. Por ello, como antes se dijo, es por demas dificil compartir el apuntado
criterio de exclusividad patrimonial, proclamado, en efecto, por el C.Civ. argentino:

Articulo 1169. La prestacion, objeto de un contrato, puede consistir en la entrega de
una cosa, o en el cumplimiento de un hecho positivo o negativo susceptible de una
apreciacion pecuniaria.

Y un ejemplo, entre otros muchos posibles, de la cotidiana celebracion de contra-
tos sin contenido patrimonial, es el siguiente, tomado ademas de un caso real. Una
persona decide celebrar un contrato de donacion gratuita de un importante lote de li-
bros, con la carga al donatario de permitir al publico la libre y también gratuita consul-
ta de los libros, e incluso al donante el derecho de retirar libros para su temporal con-
sulta, con la obligacion de devolverlos en breve plazo.

Y surgen asi las obligadas preguntas: ;donde aparece el contenido patrimonial o
dinerario del acuerdo de voluntades?; ;cual de las partes va a obtener algun provecho
economico?; ;se debe negar a tal acuerdo de voluntades el cardcter juridico de contrato?

No esta por demas dar cuenta de que en todo contrato se consignan derechos y
obligaciones de las partes, pero también es posible que se estipulen deberes y cargas,

36 Contratos civiles, Editorial Porrua, México, 2000, pag. 31.
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Cuyos respectivos conceptos se examinan en este libro mas adelante (infra 15.8.3), con
referencia al contrato de seguro, en el que es frecuente estipularlos.

Finalmente, aunque parece obvio afirmar que no solo un contrato mercantil puede
ser fuente de obligaciones de tal naturaleza, en cambio la determinacion del caracter
comercial de un contrato ofrece serias dificultades.

Y aunque podria sostenerse que la mercantilidad de una relacion juridica estd dada
por la ley, con ello no se da cabo a la necesidad de precisar el verdadero carac-
ter de tal relacion. En efecto, aparentemente no ofrece dificultad el afirmar que cualquier
adquisicion, enajenacion o alquiler verificado con proposito de especulacion comercial,
involucra un contrato mercantil, pues asi lo dispone el art. 75-1 del C.Com.; mas ;qué
debe entenderse por “especulacion comercial”, por cierto también mencionada en la
frac. Il del mismo precepto, con referencia a las compras y ventas de bienes inmuebles?

“Especular —expresa el Diccionario de la lengua espanola, de la Real Academia Es-
panola—. ..., efectuar operaciones comerciales o financieras, con la esperanza de ob-
tener beneficios basados en las variaciones de los precios o de los cambios”, si bien
cabe dejar puntualizado que el precepto legal mexicano no emplea el vocablo “es-
peculacion” con el alcance gramatical que le atribuye el citado lexicon, sino, simple-
mente, con el significado de ganancia, provecho o utilidad.

Pero ademas, el precepto legal ahade el calificativo de “comercial” a la especula-
cion, con el indudable propdsito de precisar que el provecho, ganancia o utilidad, debe
ser el resultado de operaciones masivas o en serie, de tal manera que un solo contrato,
por especulativo que sea el resultado para una o para ambas partes, no podra ser con-
siderado mercantil.

Los demas contratos mercantiles, implicitos en el resto de las fracciones del art. 75,
tienen cardcter objetivo, pues en ellos ya no se predica el aludido proposito de ganancia,
sino el objeto sobre el que recaen o la naturaleza empresarial del sujeto que los realiza.
Por ello, deberan ser contratos mercantiles las compras y ventas del llamado papel
comercial, tanto bancario como estatal (fracs. Il y 1V), asi como los contratos de abaste-
cimiento, suministro, construccion, fabricacion, etcétera (fracs. V, VI 'y VII).

Por cierto, en este libro se examinan algunos de los contratos considerados mer-
cantiles con arreglo al criterio configurado por el art. 75 del C.Com., pero también por
otras leyes inspiradas en cualquiera de los indicados criterios: propésito de especula-
cion comercial, cosas mercantiles o empresas.

1.9 La buena fe en los contratos

También es necesario hacer referencia aqui a la importancia de la buena fe en la vali-
dez de los contratos, pregonada por el art. 1796 del C.Civ.:

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,... Desde que se perfeccionan
obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bién a las consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a
la ley.

Por supuesto, mucho es lo que podria bordarse en torno del concepto y alcances
de la buena fe, que el Diccionario de la lengua espanola, de la Real Academia Espanola,
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vigésimo primera edicion, define como: “Rectitud, honradez. 2. Der. Conviccion en
que se halla una persona de que hace o posee alguna cosa con derecho legitimo. Con
ingenuidad y sencillez; sin dolo o malicia... Con verdad y sinceridad”.

Segun Alterini:>”

La buena fe es (o deberia ser) la pauta ordinaria de conducta en la vida juridica;... se dis-
tinguen la buena fe subjetiva..., y la buena fe objetiva. La buena fe subjetiva... consiste en la
impecable conciencia de estar obrando conforme a Derecho..., y es antecedente para
la adquisicion de un derecho... La buena fe objetiva implica una regla de conducta de pro-
bidad, que genera en los demas la confianza en que sera acatada... Son desprendidos natu-
rales del principio de buena fe la condena de la lesion, la teoria de la imprevision, el im-
pedimento para obrar abusivamente.

Una interesante manifestacion de esta buena fe contractual es la configurada por
la modernamente calificada como teoria o doctrina de los actos propios, que descansa
en la confianza que infunde en uno de los contratantes las previas rectitud, seriedad y
honradez de su contraparte, que fueron factores de convencimiento para establecer la
relacion juridica.’® De esta suerte, cualquier conducta contraria a tales precedentes, en
cuanto cause algun dafno o perjuicio, puede invocarse por la parte afectada como cau-
sal de responsabilidad a cargo del causante, por estimar su actuacion contraria a la
buena fe.

Como es de suponerse, la expresion con la que se viene calificando esta institu-
cion juridica no responde a su verdadero alcance, y por ello el autor estima que debe
mencionarse de otra manera, y asi podria erigirse como teoria de la responsabilidad
por infraccion de la buena fe o de alguna otra forma que facilite el entendimiento de
su verdadero alcance.

1.10 La confidencialidad y la ética en los contratos

La llamada cldusula de confidencialidad es hoy dia de uso corriente en toda clase de
contratos, lo cual es por demas explicable, si bien demostrativo de una tal vez justificada
desconfianza de la reciproca discrecion con la que las partes deben conducirse a la
luz de un criterio de rectitud, que la experiencia vino demostrando como declinante.

Por virtud de esta clausula, las partes se obligan a mantener en absoluta reserva los
informes, datos y documentos que reciprocamente se intercambien con motivo del con-
trato. Por lo demas, apenas si hace falta poner de relieve que no todos esos informes,
datos y documentos participan del atributo de confidencialidad, pero lo cierto es que la
clausula suele redactarse con mencion de la absoluta confidencialidad antes referida,
una vez mas sin duda para evitar parciales o torcidas interpretaciones.

Y, como era de esperarse, también es frecuente estipular que cualquier infraccion
de lo asi convenido dara lugar a las responsabilidades civiles por los danos y perjuicios

37 Ibidem, pag. 33.

38 Sobre este punto, el autor agradece al tratadista colombiano, Carlos Ignacio Jaramillo J., el envio
electronico de su trabajo no publicado al escribirse estas notas (primavera de 2010), bajo el titulo La
teoria de los actos propios, en el que con amplitud y buen criterio aborda el tema.
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que se causen a la parte afectada, e incluso es frecuente convenir en que la conducta
del infractor podria configurar el delito de revelacion de secretos.

Mas, ;cual es el verdadero fondo de este tipo de clausulas, o dicho lo mismo en
otras palabras, qué aspectos de sus actividades consideran las partes en el contrato
que no deben ser conocidos de terceros, en especial de otros competidores?

Aunque es frecuente que en estas clausulas se especifiquen los aspectos administra-
tivos, técnicos, operativos y legales que debera comprender el pacto de confidencialidad,
la practica puede ofrecer complicaciones o dudas de interpretacion, para resolver las
cuales sera necesario acudir, por una parte, a la buena fe contractual, antes examinada,
pero también al contenido del contrato y, de modo especial, a la intencion de las partes,
sin olvidar su legitimo derecho a evitar la desleal competencia.

Y buena prueba que la posibilidad de que se presenten tales dudas resulta de lo ex-
presado por algun doctrinario:>”

El acuerdo de confidencialidad, en efecto, frecuentemente se firma entre dos sociedades
que llamaremos sociedad A y sociedad Z; la sociedad A, que recibe la informacion confi-
dencial, se compromete, en su calidad de persona moral, a respetar el secreto en cuan-
to a las informaciones recibidas de la sociedad Z. Surge, en estas condiciones, la inica
cuestion de saber si la o las personas que han firmado el contrato tenian o no el poder de
obligar a la sociedad A, bajo reserva de la aplicacion de la teoria de la apariencia o de la
llamada de la buena fe.

A tal planteamiento puede responderse con cierta facilidad, a lo menos desde el
punto de vista de las leyes mexicanas, con arreglo a dos supuestos:

a) Si el firmante del contrato es un simple mandatario que actua solo con facultades
para signar el contrato, parece necesario estimar que carecia de las necesarias para
comprometer a su mandante mas alla de las otorgadas;

b) Si en cambio, quien firmo el contrato es un representante legal, stricto sensu, de la
sociedad, parece que no debe caber duda sobre que, en razon de tal calidad, puede
obligar a la sociedad en todos aquellos aspectos que de cualquier modo se relacio-
nen con el contrato, aunque no desempenen una funcion directa en €l, puesto que
la sociedad le confid su plena representacion organica.

Con todo, al parecer la moderna tendencia, y por ello la ultima palabra, se consig-
na en el art. 2.1.16 de los ya citados Principios de UNIDROIT 2010:

Cuando en el curso de las negociaciones previas, una de las partes reciba de la otra informa-
cion considerada como confidencial, aquélla esta obligada a no divulgarla ni a utilizarla a
beneficio propio, se celebre o no el futuro contrato. El incumplimiento de este deber, pue-
de ocasionar, cuando ello se justifique, una indemnizacion que comprenda el beneficio que
haya recibido la parte infractora.

Sin embargo, conviene acotar que la version francesa de este precepto no hace re-
ferencia a la circunstancia de que el futuro contrato se celebre o no.

39 Philippe Marchandise, “Qui doir signer I'accord de confidentialité?”, en Revue de Droit des Affaires
Internationales, no. 7, 2002, pags. 743 y 744.
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[ntima y légicamente vinculada con la buena fe, la ética contractual se desenvuel-
Ve, EMPEro, en su propio escenario.

El concepto de ética ha implicado, desde los tiempos aristotélicos, serias dificulta-
des de conceptuacion, por cuanto supone la existencia de supremos valores humanos.

En el mundo moderno ya nadie duda de que la ética es una rama de la filosofia que
estudia, a lo menos en el terreno juridico que aqui se examina, los valores a los
que debe cenirse toda relacion contractual, cualquiera que sea su contenido y natura-
leza, no solo en lo que atane a la equivalencia de las prestaciones, pues va mas alla.
Es por ello que Karl Larenz*? afirma que, de modo general:

El principio fundamental del derecho, del cual arranca toda regulacion es el respeto reci-
proco, el reconocimiento de la dignidad personal del otro y, a consecuencia de ello, de la
indemnidad de la persona del otro en todo lo que concierte (sic) a su existencia exterior
en el mundo visible (vida, integridad fisica, salubridad) y en su existencia como persona
(libertad, prestigio personal). Desde este punto se proyecta una nueva luz sobre la “paz
juridica”: es aquel estado en el cual las relaciones entre los hombres no se rigen por el
“derecho del mas fuerte”, sino por el principio del respeto reciproco cuyo cumplimiento
queda asegurado.

Ahora bien, esta ética negocial sélo ha venido llamando la atencion de los espe-
cialistas en los tiempos recientes:

En los ultimos 25 anos mas o menos ha habido una investigacion sostenida e intensiva de
la ética en los negocios, no solo por parte de los filosofos, sino también por cientificos so-
ciales y miembros de las disciplinas administrativas. Esta investigacion ha procedido si-
multaneamente a lo largo de cuatro frentes distintos, aunque estrechamente relacionados.
El primero,... relaciona la €ética en los negocios con las teorias normativas. El segundo apro-
vecha el trabajo realizado en el primero, pero se centra mas en las disciplinas,... y ve la
ética en los negocios desde la optica de esa disciplina... La tercera linea de investigacion
explora una serie de problemas complejos que han surgido como consecuencia por los
intentos de aplicar las ideas de las investigaciones normativas y disciplinarias a problemas
especificos... La €tica... en el panorama internacional, los derechos de los trabajadores, la
ética en el trabajo, y la ética en los negocios y el medio ambiente...*!

Por supuesto, mucho es lo que podria exponerse sobre este particular, pero no lo
permiten las dimensiones de este libro. Baste citar, entre otros muchos ejemplos, la
conducta de los medicos que de modo insistente prescriben a sus pacientes la practica
de analisis, precisamente en los laboratorios recomendados por ellos, a cambio de lo
cual estos ultimos les cubren comisiones por el acarreo de tales pacientes, si bien estas
comisiones asumen otros mecanismos: pago de asistencia a congresos, de secretarias,
de gastos de alojamiento, fines de semana vacacionales, etc. Todo ello ha dado lugar,
segun informaciones periodisticas publicadas durante febrero de 2006, a que un dipu-
tado haya presentado a nuestra Camara de Diputados una iniciativa para que se inclu-
ya, en el Codigo de Comercio, una normatividad ética para los médicos, tendiente a
restringir tamana antiética conducta.

40 Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Editorial Civitas, Madrid, 1990, pag. 57.
41 Robert E. Frederick, La ética en los negocios, Oxford University Press, México, 2001, pag. XV.
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1.11 Figuras semicontractuales

Ahora bien, dentro del anchuroso mundo contractual operan, en la moderna vida
mercantil, acuerdos de voluntades que, por una u otra razon, ofrecen algunas dificul-
tades para encuadrarlos como contratos, en ocasiones por una injustificable resisten-
cia de los otorgantes a emplear el término contrato; en otras, por razon de que una
de las partes, o ambas, no disponen de libertad (generalmente, por efecto de taxati-
vas legales) para convenir los términos del contrato y, en algunos casos, ni siquiera
para decidir libremente si lo celebran o no.

Ejemplo del primer supuesto son los llamados joint ventures, cartas de intencion, car-
tas de compromiso, pactos de caballeros y algunos otros transvasados de la practica
angloestadounidense, esto es, surgidos en un medio juridico de derecho consuetudina-
rio, e indudablemente por ello presentados con una terminologia extrana a nuestro sis-
tema. Sobre el particular, Marcel Fontaine,*> con toda claridad, se ha expresado en la
siguiente forma:

La negociacion de estos contratos es larga y dificil. Entre la primera definicion de los obje-
tivos comunes y la firma de los acuerdos definitivos debe tener lugar un lento proceso de
elaboracion: estudios previos, obtencion de las aportaciones necesarias por parte de terce-
ros, por ejemplo sobre los planes de financiamiento, de seguro, de aprovisionamiento...
obtencion de las autorizaciones gubernamentales eventualmente requeridas... Semejante
negociacion, y los multiples incidentes que la acompanan, pueden tomar muchos anos. No
es raro que las discusiones se prolonguen mas alla del comienzo de ejecucion del contrato,
pues la urgencia del proyecto presiona a las partes a emprender su realizacion antes de
poner punto final a los textos contractuales... La naturaleza juridica de las cartas de inten-
cion es en efecto por demas incierta. Parece que los autores de estas cartas frecuentemen-
te consideran que las mismas no obligan todavia a nada... A través de la mas grande diver-
sidad de situaciones y de formulas empleadas se desprende sin embargo la impresion de
que ciertas cartas de intencion, o ciertas clausulas contenidas en ellas, configuran ya obli-
gaciones juridicas para los signatarios... La apreciacion juridica de las cartas de intencion
representa pues, en gran parte, la exploracion de nuevas tierras... La mayor parte de las
cartas de intencion examinadas presentan vicios mas o menos graves de redaccion, de
naturaleza propia para engendrar inevitables dificultades de interpretacion para las partes
en caso de litigio... Las ambigliedades asi creadas pueden tener consecuencias catastroficas.

Pero ademas, doctrinalmente mucho se discute sobre la verdadera naturaleza ju-
ridica de estos acuerdos de voluntades, de modo especial en razén del texto con el que
se redactan, habida cuenta, primordialmente, de que se originaron, como otras tantas
figuras semicontractuales, en la practica negocial de los Estados Unidos de América y
sin perder de vista que en algunos casos se anuncia la futura celebracion de un con-
trato en forma, pero en otros no se da tal supuesto y simplemente las partes anuncian,
sin prometerlo, la posible celebracion de un contrato.

Mas aun, segun informes del todo dignos de crédito,*> declaraciones de este ultimo
tipo se otorgan en el Reino Unido, en los Estados Unidos de América, Francia, Italia y

42 Droit des contrats internationaux. Analyse et rédaction des clauses, Forum Européen de la Commu-
nication, Paris, 1989, pags. 5, 6 y 46.
45 Johanna Schmidt, “Les lettres d’intention”, en RDAI, 2002, num. 3/4, pags. 257 y siguientes.
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Alemania, con la clara manifestacion de que no se pretende celebrar un contrato. Asi lo
proclama el numeral 21 del Restatement of Contracts 2d, del segundo de dichos paises,
al dejar claramente establecido lo siguiente:

21. Intention to Be Legally Bound. Neither real nor apparent intention that a promise be
legally binding is essential to the formation of a contract, but a manifestation of intention
that a promise shall not affect legal relations may prevent the formation of a contract.

Con todo, no cabe duda sobre que, en la mayoria de los casos, configuran verda-
deros contratos o, con mayor propiedad, promesas de contratos, pues involucran com-
promisos de asumir en lo futuro obligaciones y derechos, frecuentemente sujetos a
condiciones suspensivas de la mas diversa indole.

Para el derecho italiano, en la misma forma se pronuncia Gabriele Capec(:hi,44 el
que, tras de informar que estas formas precontractuales son relativamente nuevas en
la préctica italiana, opina que no cabe duda de que debe atribuirseles naturaleza con-
tractual, atenta una aplicacion, extensiva pero indudable, de los arts. 1321, 1337 y
2932 del Codice Civile.

En cuanto a los segundos, esto es, aquellos contratos que constituyen el unico me-
dio de obtencion de indispensables satisfactores, lineas adelante (infra, num. 1.19) me
detendré a examinar las teorias que niegan caracter contractual a los llamados contra-
tos de adhesion.

Pero ademéds, la préactica muestra la existencia de los cuasicontratos, hoy olvida-
dos por nuestra ley y por nuestros doctrinarios. Se trata de esa extensa congerie de
relaciones juridicas en las que una de las partes presta un servicio a otra, o bien cumple
una obligacion a cargo de ésta, sin estar obligada a ello.

Empero, no faltara quien, prontamente, recuerde que estas relaciones juridicas
estan previstas por nuestros codigos civiles con las expresiones “enriquecimiento ile-
gitimo” y “gestion de negocios”, si bien parece necesario apuntar que ambas suponen
necesarias declaraciones unilaterales de voluntad, que normalmente habrian implica-
do un contrato si la parte beneficiada hubiera expresado su conformidad, desde un
primer momento, con la conducta del prestador del servicio o aportador de los bienes.
Por ello, nada de reprochable tendria el considerar estas operaciones como cuasicon-
tratos, pues en verdad el acuerdo de voluntades no llegd a perfeccionarse, en razon de
que la voluntad de actuar se manifesto solo por una de las partes. Los ejemplos menu-
dean, y suelen expresarse en las catedras universitarias y en los tratados: el médico
que encuentra, a su paso, a un individuo sangrante o tirado por la calle y prontamen-
te acude en su auxilio, sin solicitarle consentimiento alguno; el que, sin tener obliga-
cion alguna de ello, paga la deuda de otro; el que, también sin reportar obligacion al-
guna, instaura un procedimiento judicial o administrativo en beneficio de otro. En
todos estos casos se tiene derecho a una remuneracion, como si se hubiera celebrado el
contrato respectivo.

Por otra parte, bien cierto es que el concepto de cuasicontrato ha suscitado vivas
discusiones, y asi lo apuntaba Manuel Borja Soriano,*® el que censuraba la circuns-

44 “Nature and enforceability of a letter of intent under italian law”, en Revue de Droit des Affaires
Internationales, Forum Européen de la Communication, no. 2, Paris, 2004, pags. 151 y siguientes.
4 Teoria general de las obligaciones, 8a. ed., Editorial Porriia, México, 1982, pags. 342-344.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

32 PRIMERA PARTE/TEORIA GENERAL DEL CONTRATO MERCANTIL

tancia de que la gestion de negocios se haya aceptado, en nuestro vigente C.Civ., como
una funcion de solidaridad social y no como un mandato t4cito; al mismo tiempo,
aplaudia el hecho de que, en cambio, en el Cddigo Napoleon (sic) (art. 1371), se haya
consignado lo siguiente:

Los cuasicontratos son hechos puramente voluntarios del hombre, de donde resulta una
obligacion cualquiera hacia un tercero y algunas veces una obligacion reciproca de ambas
partes.

Dentro del inagotable repertorio anecdético de Napoleén, suele citarse la forma en la que,
va preso en Santa Elena, se refiri6 al todavia hoy vigente y ya bicentenario Cédigo Civil
francés (1804), elaborado a su iniciativa y merced a sus auspicios. He aqui sus palabras:

Mi verdadera gloria no estd en haber ganado cuarenta batallas. Waterloo eclipsard el re-
cuerdo de tantas victorias. Lo que no serd borrado, lo que vivird eternamente es mi Cédi-
go Civil.

1.12 La causa en los contratos

No parece fuera de lugar el hacer aqui una somera referencia a la otrora acreditada
teoria de la causa como requisito de validez de los contratos, por cuanto, COmo Se ex-
presara mas adelante, no faltan autores que sostienen su vigencia, incluso a la luz de
la ley mexicana.

Hay que decir, ante todo, que aunque el autor de la nocion juridica de la misma
fue Domat, coautor del Codigo Civil francés de 1804, la misma fue desarrollada por
Robert Joseph Pothier, y que de modo resumido sostiene que la obligacion de cada
una de las partes encuentra su fundamento en la que asiste a la otra, por lo que su
ausencia acarrea la nulidad del compromiso; en palabras de Pothier, nulla obligatio-
ne sine causd.

Ahora bien, segun dichos tratadistas y sus numerosos seguidores, la causa puede
ser final, impulsiva o eficiente, si bien es la segunda la que asume mayor importancia,
pues en realidad configura, segun Manuel Borja Soriano:*®

... el motivo que induce a cada una de las partes a contratar; no es como la causa final, un
elemento intrinseco y constitutivo de la obligacion; es, al contrario, extrinseca, exterior. En
tanto que la causa final es siempre idénticamente la misma en todos los contratos idénti-
cos, la causa impulsiva es esencialmente variable. En un contrato de venta, por ejemplo,
ya sea hecho por Pedro, por Pablo o por Diego, la causa final sera siempre invariablemente
idéntica: para el vendedor la obligacion del comprador, y para éste, la de aquél... Pero véa-
se la causa impulsiva y habrd diferencias y variedades infinitas. ;Por qué motivo Pedro,
Pablo o Diego ha contraido un préstamo? Puede ser que el primero para pagar un precio

46 Ibidem, pag. 160.
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de venta, el segundo para dotar a su hija, el tercero, para hacer reparaciones a su inmueble
0 para jugar, etcétera.

El tema ha sido por demas controvertido en la doctrina mexicana, que en princi-
pio reconoce, de modo casi undnime, que la nocion de causa es un tanto confusa, por
lo que segun algunos, como Rafael Rojina Villegas*” y como el citado Borja Soria-
no,*8 nuestros codigos civiles no la acogieron, pues solo admiten la nocion de fin, y
asi resulta del texto de los arts. 1795, 1813, 1830, 1831 y 2225 del C.Civ. Otros,*° por
el contrario, afirman que si esta reconocida, para lo cual se apoyan en lo previsto por los
arts. 1795-11'y 1813 del C.Civ.

Atentas tales consideraciones, parece que el unico aspecto unanimemente admi-
tido es el resultante de lo previsto por el ya citado art. 1795, que en su frac. Il abre la
posibilidad de invalidar un contrato cuando su objeto, motivo o fin sea ilicito, y por
ello parece que no hay necesidad de reclamar, como elemento de validez, la causa en
cuanto movil inicial de los contratantes, en cuanto referida a la correlativa obligacion
de la contraparte.

Aunque a continuacion se examinaran, con la necesaria brevedad, algunos aspec-
tos del derecho contractual estadounidense, conviene desde ahora hacer referencia, a
proposito del tema que aqui se examina, al equivalente de la causa en la préctica con-
tractual de los Estados Unidos de América. Aqui se estd en presencia de la considera-
tion, que es un elemento de validez en este derecho contractual, con pocas salvedades:
toda promesa contractual formulada por una de las partes, debe tener un correlato por
parte del otro contratante, y asi lo dispone la seccion 71(1), del Restatement Second of
Contracts, colocada bajo el rubro “The requirement of consideration” (“Existencia de
una causa”): para constituir una causa, el cumplimiento o la promesa debe tener un
correlato.

1.13 El derecho contractual estadounidense

Por dos razones, no me parece fuera de lugar el hacer una referencia, necesariamente
breve, al derecho contractual estadounidense:

1. La importancia de las relaciones comerciales entre nuestro pais, su vecino del norte,
y Canada, logicamente incrementadas a partir del 1 de enero de 1994, en que co-
bro vigencia el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).

2. Elinflujo que las practicas comerciales de los Estados Unidos de América ha veni-
do ejerciendo en las de otros paises, el nuestro entre ellos, asi como en la redac-
cion del tratado y leyes modelo internacionales en materia de contratacion mer-
cantil.

47 Derecho civil mexicano, t. V, Obligaciones, vol. 1, Editorial Porria, México, 1981, pags. 334 y siguientes.

48 Op. cit., pag. 197.

49 Radl Ortiz Urquidi, Oaxaca, cuna de la codificacion iberoamericana, Editorial Porrtua, México, 1974,
pag. 384, y también José Gomiz y Luis Mufioz, Elementos de derecho civil mexicano, t. 1, sle, Méxi-
co, 1942, pag. 366.
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Es obligado, para ello, hacer mencion de la ingente labor que ha venido desple-
gando, en un pais carente de leyes escritas en materia contractual, el Instituto Ameri-
cano de Derecho (American Law Institute; ALI), constituido en 1923 con un selecto
grupo de expertos jueces y profesores de derecho, que se ha venido dedicando a reco-
pilar la jurisprudencia, usos y practicas de todas las manifestaciones del derecho pri-
vado, entre ellas la contractual, de tal manera que en 1932 concluyo la redaccion del
Restatement of Contracts, revisado a partir de 1962, por lo que la version actual, co-
nocida como Restatement Second of Contracts, se publico en 1981. En dicha compila-
cion se define el contrato como .. una promesa o conjunto de promesas para cuyo
incumplimiento la ley suministra remedios, o cuyo cumplimiento la ley reconoce como
una obligacion” (§1).

Sin la autoridad de una codificacion obligatoria, el Restatement es generalmente
reconocido como principal fuente del derecho contractual estadounidense, incluso por
los jueces y las cortes.

Ello ha permitido a un antiguo director del ALI afirmar que si una corte se aparta
del Restatement “lo hard a sabiendas de que la regla que rechaza ha sido escrita por
gente que, por su practica y reputacion, se reconoce como grandemente conocedora
de esta especialidad y que las conclusiones del especialista se han discutido y sosteni-
do ante un cuerpo de criticos verdaderamente capaces”.>°

Con todo, en palabras del mismo personaje, E. Allan Farnsworth,®' “las fuerzas
creadoras del derecho contractual han sido tradicionalmente mas judiciales que legisla-
tivas,...”.

Todo ello no implica, por supuesto, desconocer la importancia del Uniform Com-
mercial Code, cuya ultima version oficial data de 2005, con la circunstancia de que,
como es sabido, sus disposiciones no tienen cardcter preceptivo, sino supletorio de la
voluntad contractual.

Un amplio, interesante y bien documentado estudio sobre la fuerza vinculante del
contrato en el derecho estadounidense es el del mismo Farnsworth, Changing your
mind. the law of regretted decisions, Yale University Press, New Haven & London, 1998.

1.14 Reglas de interpretacion de los contratos

... la interpretacion del contrato, concebida como una prototipica actividad humana, in
concreto logica, medularmente persigue el esclarecimiento del contenido contractual, para
lo cual el intérprete, con sujecion a una tarea fundamentalmente de indole reconstructiva,
propende por establecer el alcance y la extension de las diversas estipulaciones que in
complexu, conformen el entramado del contrato, aquilatada materia prima del hermeneu-
ta con miras a determinar el norte del derecho de crédito y del correlativo deber de presta-
cion, nacientes del respectivo acuerdo de voluntades... La operacion interpretativa del
contrato parte de un principio basico: la fidelidad a la voluntad, a la intencion, a los movi-
les de los contratantes. Obrar de otro modo es traicionar la personalidad del sujeto com-
prometido en el acto juridico, o en otros términos, adulterar o desvirtuar la voluntad plas-
mada en €l... la funcion de los jueces, por regla, es la de intervenir para la solucion de un

50 E. Allan Farnsworth, United States Contract Law, Transnational Juris Publications, Inc., New York,
1991, pag. 54.
5t op. y loc. cit.
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conflicto preexistente (actuacion tipicamente heterocompositiva) circunstancia que supo-
ne, racionalmente y ex ante, que las partes agotaron los medios de solucion directa de la
controversia, y que la adopcion de las vias judiciales, por consiguiente, obedece a la frus-
tracion de dicho entendimiento extrajudicial. Ello quiere significar que antes que los jueces,
son las propias partes las que tienen a su cargo el ejercicio de la actividad hermenéutica.®?

No parece fuera de lugar el hacer referencia aqui a las reglas de interpretacion de
los contratos, propuestas por Pothier en su Traité des obligations, que, inicialmente
adoptadas por el Codigo Civil francés de 1804, encontraron eco en practicamente todas
las ulteriores legislaciones civiles de impronta napoleonica, incluida, por supuesto, la
mexicana, segun aparece a continuacion, con referencia a las principales de las antes
citadas reglas y a los preceptos del C.Civ. en los que fueron recogidas:

la. Cuando el sentido literal de los términos de un contrato parezca contrario a la in-
tencion comun de las partes, debe atenderse a esta ultima (art. 1851, 20. parrafo).

2a. Cuando una cldusula es susceptible de dos sentidos, se debe mas bien entenderla
conforme al que ha podido tener efecto, y no segun aquel sentido que daria por
resultado no ser posible estipulacion alguna (art. 1853).
[--]

4a. Lo que puede parecer ambiguo en un contrato, se interpreta por lo que es costum-
bre en el pais (art. 1856).
[-]

6a. Una clausula se debe interpretar por las otras contenidas en el contrato, ya prece-
dan o sigan a dicha clausula (art. 1854).

7a. En caso de duda, una clausula debe interpretarse contra aquel que ha estipulado
alguna cosa y en descarga del que ha contraido la obligacion, pues al acreedor
debe imputarse el no haberse expresado mejor (sin equivalente).

8a. Aunque se haya convenido en términos generales, el contrato no comprende mas
que las cosas por las cuales las partes contratantes han entendido que contratan,
y no aquellas en las que no han pensado (art. 1852).

Obviamente, las citadas reglas, a través de las también mencionadas disposiciones
legales del C.Civ., son aplicables a los contratos mercantiles, en mérito de lo dispuesto
por el art. 20. del C.Com.

Pero es el caso que, al tantas veces mencionado influjo de la prdactica contractual
estadounidense, en los ultimos tiempos han hecho su aparicion, tanto en los contratos
mercantiles internacionales como en los puramente domeésticos, clausulas de no siem-
pre claro significado, y que, por lo mismo, precisan de aclaracion cuando la misma no
se incluya en los textos contractuales.

A dichas clausulas se hara referencia en el posterior capitulo 2.

52 carlos Ignacio Jaramillo J., La interpretacion del contrato en el derecho privado colombiano, version
electronica gentilmente suministrada por su autor, pags. 9, 15y 19.
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1.15 Fundamento del efecto obligatorio de los contratos

Algunos doctrinarios se preguntan por el fundamento del efecto obligatorio de los con-
tratos, a lo cual la respuesta parece en principio obvia: por la voluntad de los otorgantes.
Empero, opiniones hay que no se conforman con tal apreciacion, por estimar que es
necesario rastrear en la verdadera razon de la fuerza vinculante de los contratos, y de
ese modo no ha faltado quien invoque la ley, de la que, por lo demas, hoy dia nadie duda
de su papel como fuente directa de numerosas obligaciones.

El tantas veces citado Alterini® escribe lo siguiente:

(Cudl es el fundamento de tan trascendentales efectos? Desde un punto de vista exclusiva-
mente pragmatico la cuestion fundamental no seria por qué obligan los contratos; sino cudn-
do obligan... Vale decir, solo tendria utilidad investigar bajo qué circunstancias una persona
queda obligada a realizar una prestacion, o a soportar una indemnizacion, antes bien que
determinar la razon por la cual nacen tales obligaciones. Sin embargo, el fundamento de la
fuerza obligatoria del contrato también puede llevar a conclusiones vinculadas con esa in-
quietud meramente pragmatica. Por ejemplo, si se acepta que la actitud de un sujeto que
genera en otro la confianza en que realizara cierta prestacion, lo deja obligado hacia €l se-
gundo, tal confianza —como fundamento de la obligacion contractual— sera relevante para
concluir que en el caso existe un deber juridico obligacional.

A continuacion, este autor relaciona las diversas teorias elaboradas al respecto:
a) positivista; b) del imperativo categorico; ¢) del poder de la voluntad; d) de la justicia
correctiva; e) utilitarista; f) religiosa y moral; g) de la veracidad y de la confianza. Final-
mente, Alterini apunta, como propia, la siguiente:

Quien decide estar a Derecho y obra un acto juridico, con discernimiento, intencion y liber-
tad, restringe de alguna manera su albedrio, al obligarse frente a otra parte a cumplir una
prestacion, o a indemnizarla en caso de incumplimiento.

Otro autor®* ha intentado desentranar los efectos de las declaraciones que suelen
preceder al clausulado de los contratos:

El preambulo es raramente una necesidad. Un contrato sin preambulo es en principio per-
fectamente viable. La redaccion de un preambulo puede resultar solo de un deseo maqui-
nal de someterse a cierta tradicion...

Es necesario, por ultimo, hacer referencia aqui a una serie de clausulas, de innega-
ble y confesado origen estadounidense pero cada vez mas frecuentes en nuestro medio,
y en general en la practica mercantil de los paises de derecho escrito, participes todas
ellas de un contenido por demas dudoso, y por tanto de dificil ubicacion, pues practica-
mente en todas ellas se emplean vocablos carentes de un preciso alcance juridico.

Me refiero a las hoy dia usuales clausulas sobre “mejores esfuerzos” (best efforts);
plazos, personas, remuneraciones y lugares “razonables”; minimizacion o mitigacion de

53 Op. cit., pag. 18.
54 Fontaine, op. cit., pag. 87.
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danos; actuacion de buena fe y algunas otras.®® Un autor, formado dentro de la tradicion
romanica, se ha expresado en forma por demas clara:®

El recurso a las expresiones de tipo “best efforts”, “due diligence” (debida diligencia), cuida-
dos razonables o “reglas del arte”, por demas frecuentes en los contratos internacionales,
refleja el dilema entre la imposibilidad de asumir ciertos compromisos de manera absoluta
y la necesidad de definir el grado de exigencia al cual sin embargo debe ajustarse la presta-
cion del deudor. La redaccion de tales clausulas es delicada; ninguna formula puede aportar
seguridad plena. Las reflexiones anteriores deberian servir para poner en practica con la
mayor claridad las estipulaciones mas adecuadas. jA los negociadores corresponde desplegar
sus mejores esfuerzos!

Por lo que hace a los contratos celebrados en el extranjero, es necesario recordar
lo dispuesto por el art. 79 del C.Com., en el sentido de que solo surtiran efecto en nues-
tro pais cuando se hayan satisfecho las escrituras, formas o solemnidades exigidas por
la ley extranjera, aunque no las exija la ley mexicana.

Empero, Leonel Pereznieto y Jorge Alberto Silva Silva®” estiman que el juez mexi-
cano puede pasar por alto la citada disposicion, con apoyo en lo dispuesto por el art.
13-V del C.Civ., pero no es facil compartir tal opinion, puesto que la redaccion del esta-
tuto mercantil es por demas clara y no abre la posibilidad de una aplicacion supletoria
del C.Civ., que sélo seria valida ante alguna omision del citado art. 79, en términos de
lo previsto por el art. 20. del mismo C.Com.

1.16 La ley como fuente especifica de obligaciones

Es frecuente omitir la ley como fuente de obligaciones de derecho privado.>® Negarle tal
atributo, sin embargo, me parece un desafuero. Hago referencia, por supuesto, no a la
ley como fuente genérica, sino como fuente especifica de ciertas obligaciones; asi el art.
1802 del C.Civ., cuando confiere al supuesto celebrante de un contrato no ratificado el
derecho de exigir danos y perjuicios al gestor oficioso, cuya actuacion contractual no
sea ratificada por el supuesto representado. Notese que aqui la unica fuente de la obli-
gacion a cargo del gestor oficioso es la ley y no el contrato, que, a la postre, resulta
inexistente —y no nulo, como erroneamente expresa el C.Civ.

Yerra, en efecto, la citada disposicion legal, al pretender la nulidad derivada de la
falta de consentimiento por parte de quien debio darlo para la celebracion del contra-
to, y no lo dio. De ser cierta la afirmacion legal, el contrato surtiria provisionalmente
sus efectos (arts. 2226 y 2227, C.Civ)) y, por ende, el aparente representado deberia
dar cumplimiento a sus supuestas obligaciones en tanto no se declarara la nulidad por

55 Para un amplio e interesante examen y analisis de estas clausulas, véase Stephan Reifegerste et
Guillaume Weiszberg, “Obligation de minimiser le dommage et ‘raisonnable’ en droit du commer-
ce international”, en Revue de Droit des Affaires Internationales, Forum Européen de la Communi-
cation, no. 2, Paris, 2004, pags. 181 y siguientes.

56 Marcel Fontaine, op. cit., pag. 125.

57 Leonel Pereznieto Castro y Jorge Alberto Silva Silva, op. cit., Parte especial, pag. 271.

58 El art. 1089 del C.Civ. espariol, de modo expreso, le reconoce tal carcter. Véase también Antonio
Hernandez Gil, Derecho de las obligaciones, Editorial Ceura, Madrid, 1983, pags. 213-216.
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sentencia firme: dificil concebir mayor absurdo; creo que, a pesar de la criticada obli-
gacion legal, el contrato esta, primeramente, sujeto a la condicion suspensiva de su
ratificacion por el aparente representado; de no producirse tal ratificacion, el contrato
serd inexistente por falta de consentimiento (arts. 1794, frac. 1, y 2224), y no nulo, por
no darse ninguno de los supuestos de ilicitud, falta de forma, error, dolo, violencia,
lesion o incapacidad previstos por los arts. 2225, 2228 y siguientes.

Otros casos, entre muchos, en los que la ley constituye la unica fuente de obliga-
ciones, son harto conocidos: el derecho de exigir al remiso en el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales el pago de danos y perjuicios (art. 2104, C.Civ.) o de inte-
reses (art. 362, C.Com.); la obligacion, por parte del que acepta un pago indebido, de
abonar intereses legales sobre las sumas percibidas (art. 1884, C.Civ.); el derecho que
asiste al comisionista de hacer vender los efectos recibidos del comitente cuando el
valor presunto de los mismos no baste para cubrir los gastos de transporte y recibo de
ellos (art. 279-1, C.Com.), etcétera.>’

Pero también la ley es, a menudo, fuente unica de acciones judiciales para obtener
la modificacion de obligaciones contractuales asumidas en forma diferente, e incluso
de obligaciones literalmente estipuladas precisamente de forma contraria y, en no po-
cos casos, para beneficiarse con la nulidad.

Numerosos ejemplos de los tres casos se encuentran en las leyes:

® Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC). aunque las partes en un contrato
de compraventa en abonos hayan estipulado la forma de pago, cuando des-
pués de haber pagado mas de la tercera parte del precio o del numero total de
pagos convenidos, el comprador incurra en mora, tendra derecho, a pesar de la
exigencia de rescision por parte del vendedor, de optar entre tal rescision o el cum-
plimiento del contrato mediante el pago del adeudo vencido mas el de las presta-
ciones que procedan (art. 71).

® [ey de Inversion Extranjera.: la adquisicion de acciones de una sociedad por parte de
un extranjero en contravencion de dicha LIE, faculta a la emisora para negar el pago
de dividendos. Cualquier realizacion de actos efectuados en contravencion a las dis-
posiciones de dicha Ley facultara a la Secretaria de Economia para revocar las
autorizaciones otorgadas. Ademas, los actos, convenios o pactos sociales y estatuta-
rios que la propia Secretaria declare nulos, por ser contrarios a las disposiciones de
la misma Ley, no surtiran efectos legales entre las partes ni se podran hacer valer
ante terceros (art. 37).

® (Codigo Civil: es nula la clausula en la que se estipule que la cosa comprada no
podra venderse a persona alguna (art. 2301).

® Ley General de Sociedades Mercantiles: es nulo todo pacto que restrinja la libertad
de voto de los accionistas (art. 198).

Finalmente, también hay que decir que la ley se ha venido convirtiendo en fuente
de la obligacion de contratar, en los casos en que exige la celebracion de ciertos con-
tratos como medio para obtener determinadas consecuencias. Asi, por ejemplo, la Ley
de Vias Generales de Comunicacion (LVGC), que en su art. 127 exige que los transportis-
tas de pasajeros contraten un seguro de responsabilidad civil o un depdsito en garantia

59 Para una amplia relacion de obligaciones ex lege, véase Messineo, Manual..., cit., t. VI, pags. 439-442.
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para hacer frente a la obligacion que les incumbe como responsables de la muerte o
lesiones de los pasajeros y de los danos a sus equipajes.

1.17 Responsabilidades y deberes precontractuales
y postcontractuales

En cambio, no ofrece la misma nitidez el fundamento legal de la responsabilidad deri-
vada del incumplimiento de los llamados deberes precontractuales, temas ambos profu-
samente explorados por una parte de la doctrina extranjera. Hay consenso en que fue
Ihering el que, en 1860, desato la discusion doctrinal con su trabajo Culpa in contrahen-
do, oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur PerfeRtion gelangten Vertrdge, en el
que sostuvo que los tratos entre las partes interesadas en celebrar un futuro contrato
suponen un tacito pacto de responsabilidad entre ellas, por virtud del cual asumen el
riesgo de responder del dafio que puedan causarse cuando cualquiera de ellas, dolosa o
culposamente, se retire de dichos tratos y con ello cause a la otra un dafno patrimonial;
tal responsabilidad es, pues, in contrahendo, ya que, ciertamente, la parte afectada pudo
haber efectuado erogaciones en la confianza de que el ofrecimiento o la aceptacion de
la otra se efectud precisamente con la intencion de celebrar el contrato respectivo, esto
es, en el supuesto de la buena fe por parte de los dos interesados.

A partir de tal planteamiento, las corrientes doctrinarias han asumido dos posturas:

1. La de quienes consideran que se trata de una responsabilidad extracontractual o
aquiliana, por cuanto, en verdad, todavia no existe contrato alguno.

2. La que, siguiendo el planteamiento de Thering, apunta la existencia de una relacion
entre ambas partes que, si bien es previa al futuro contrato, al celebrarse este ultimo
formara parte de €l, en una u otra forma, pues la conducta de dichas partes, asi
como las erogaciones respectivas en la etapa previa son, necesariamente, presu-
puesto del futuro contrato.

Antes de citar opiniones doctrinales, séame permitido dejar aqui consignado el influjo
que, en una u otra postura, han de ejercer los respectivos textos legales. Asi, es natural que,
a partir de 1942, la doctrina italiana borde en torno del art. 1337 de su Cddigo Civil: “Las
partes, en el desarrollo de los tratos y en la formacion del contrato, deben comportar-
se conforme a la buena fe”, texto que me permite afirmar, de paso, que aqui la fuente
de la responsabilidad civil es la ley misma, independientemente de que se le atribuya
caracter contractual o no, maxime que el precepto de que se trata se encuentra coloca-
do en el Titulo 11 del estatuto civil italiano, De los contratos en general.

De este modo, la doctrina italiana ha mostrado notables discordancias: Renato
Scognamiglio,®° tras de opinar que la discusion sobre la naturaleza contractual o aqui-
liana de esta responsabilidad es de importancia meramente teorica, muestra sus sim-
patias por la segunda de tales corrientes; la misma postura adopta Adriano de Cu-
pis:®! “La teoria extracontractualista se manifiesta, por tanto, como preferible, por no

60 Teoria general del contrato, Universidad Externado de Colombia, Santa Fe de Bogotd, 1991, pag. 121.
61 El dano. Teoria general de la responsabilidad civil, Editorial Bosch, Barcelona, 1975, pag. 167.
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tener en su contra los obstaculos caracteristicos de la teoria contractualista...”; por
ultimo, Messineo®? estima, en cambio, que se trata de una responsabilidad contrac-
tual, y mas precisamente precontractual, ... no solamente porque el art. 1338 del C.Civ.
proclama deberes efectivos entre las partes, sino también porque la relacion (si bien llama-
da precontractual) es contractual, en cuanto impone deberes de comunicacion y de infor-
macion, los cuales dependen de la naturaleza contractual del comportamiento de las
partes con mala fe...”.

También los doctrinarios argentinos se han ocupado profusamente en el tema, no
obstante que su legislacion acusa la ausencia de un precepto semejante al italiano, lo
que no ha impedido que Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz®> afirmen, con toda razon, que
“Un elemental principio, basado en la buena fe reciproca, exige que, también en pe-
riodo formativo, las partes actuen con lealtad y correccion... Pareciera que el punto de
equilibrio deseable habremos de hallarlo, si es que aceptamos que la ruptura de las
tratativas genera responsabilidad, solo cuando es injustificada y arbitraria...”, lo que
les permite dejar sentado que las conductas daninas, en la etapa precontractual, pue-
den consistir en:

a) Ocultar la realidad a través de la reticencia (dolo pasivo).

b) Falsificar la realidad, mediante la disimulacion de lo verdadero.

¢) Silenciar, por negligencia o por ignorancia culpable, la existencia de una causa de
ineficacia.

d) Apartarse, injustificada y arbitrariamente, de las tratativas.

e) Prolongar, deliberada e incausadamente, las tratativas, para luego contratar con un
tercero.

/) Actuar sin poder, o mas alla de sus limites.

g) Revocar la propuesta, habiendo renunciado a la facultad de retractarla, o cuando se
hubiese obligado a “permanecer en ellas hasta una época determinada”.

h) Iniciar las tratativas sin seriedad, entendido ello en el sentido de que, por antici-
pado, se sabe que no se tiene intencion de negociar (art. 1150, C.Civ.).

Los autores citados concluyen con su opinion en el sentido de que se trata de una
responsabilidad extracontractual, derivada ... de la transgresion del naeminem laedere,
cualquiera sea su fuente, y aunque no se trate de un acto ilicito stricto sensu”.

Jorge Mosset Iturraspe®* adopta una postura original: “Nos interesa saber si el
comportamiento arbitrario, o intempestivo, en el periodo de las tratativas, constituye
un incumplimiento, un acto ilicito o un acto abusivo”, y, tras de mostrar sus discrepan-
cias de las tesis contractualista y extracontractualista, concluye en que “.. para quienes
ven un abuso del derecho de no contratar en la separacion intempestiva y arbitraria
de las tratativas, tal conducta configuraria un acto abusivo, un acto antifuncional, que
no puede quedar impune”.

Dentro de la doctrina francesa, Christian Larroumet,®® al abordar el tema, se ex-
presa de la siguiente manera:

62 Tratatto di diritto civile e commerciale, XXI, t. 1, Il contrato in genere, Giuffre, Milano, 1973, pag. 365.

65 Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, Responsabilidad precontractual, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1992, pags. 9, 21-23, 48 y 49.

4 Contratos, EDIAR, Buenos Aires, 1988, pag. 361.

65 Teoria general del contrato, vol. 1, Editorial Temis, Santa Fe de Bogotd, 1993, pags. 74 y 75.
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. se considera que es una culpa el hecho de revocar una oferta abusivamente..., habria
abusado del derecho de revocar la oferta, y esta falta comprometeria la responsabilidad
civil del oferente. Se trata de responsabilidad civil delictual o extracontractual y no contractual,
puesto que todavia no hay acuerdo de voluntades... La responsabilidad civil extracontractual
no supone la violacion de una obligacion. La falta consiste en haber observado un compor-
tamiento reprochable... En otras palabras, la responsabilidad por revocacion de una oferta
de contrato encaja perfectamente bien dentro del marco de la responsabilidad precontrac-
tual, que es solo una aplicacion de la responsabilidad extracontractual.

Para el derecho colombiano, Gabriel Escobar Sanin® ha desarrollado uno de los
mas amplios y profundos estudios sobre el particular, que le lleva a concluir en que la
fuente de la responsabilidad que nos ocupa es, de modo exclusivo, la ley:

La posicion mas logica senala que la ley es la que determina la fuerza vinculante del acto
unilateral, es el poder vinculante que otorga la ley para que esa voluntad pueda proyectarse
con seguridad hacia los terceros... Se establece asi una diferencia clara entre la obligacion
de mantener la oferta, y la obligacion de celebrar el contrato, que nace con la comunica-
cion de haber sido aceptada por el destinatario...

A la misma conclusion, si bien no en forma tan rotunda, llega Fontaine:®”

Antes de su celebracion, un futuro contrato puede producir efectos juridicos. La negocia-
cion que precede al acuerdo de las partes es creadora de derecho. Al iniciar sus pléticas,
los potenciales contratantes enajenan una parte de su libertad de accion; se obligan a cier-
to comportamiento. Esta afirmacion adquiere todo su valor cuando el contrato negociado
se refiere a una operacion compleja, de gran amplitud cuya ejecucion podra extenderse
durante numerosos anos, e implicar la colaboracion de numerosas empresas.

El derecho mexicano presenta un panorama diferente y, a mi parecer, ofrece so-
luciones de aparente sencillez a los dos aspectos que inquietan a los antes menciona-
dos doctrinarios. En efecto, con arreglo a los planteamientos de €stos, los tratos previos
a la celebracion de un contrato exigen de ambas partes dos cosas: a) las mismas dili-
gencia y buena fe, y b) la imposibilidad de romper los arreglos previos, salvo que para
ello exista causa justificada, en la inteligencia de que el incumplimiento de cualquiera de
ambos deberes finca responsabilidades a su autor. Como pudo apreciarse, los respec-
tivos fundamentos legales no siempre ofrecen la deseable claridad y, por lo que hace
a la naturaleza juridica de las responsabilidades, se discute si es contractual, extracon-
tractual o asume algun otro caracter.

En cuanto al deber de observar diligencia y buena fe en los tratos previos, implica
la necesidad de no retrasar indebidamente la celebracion del contrato en ciernes, asi
como de no propiciar, con negligencia o dolo, el error por parte del otro futuro contra-
tante. Sobre este particular, el C.Civ. proclama la nulidad de todo contrato celebrado
mediante un consentimiento expresado por error, arrancado por violencia o sorpren-
dido por dolo (arts. 1812, 1815 y 1816); ahora bien, como en cualquiera de tales su-
puestos opera una conducta ilicita, el autor de la misma, cuando se cause dano a la
otra parte, estd obligado a repararlo (art. 1910).

66 Negocios civiles y comerciales, 11, Biblioteca Juridica Diké, Bogota, 1994, pags. 435 y 436.
67 Op. cit., pag. 5.
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Por lo que se refiere a la buena fe en esta etapa precontractual, son aplicables las
expresiones vertidas supra, nim. 1.9, sin pasar por alto que, como apunta Alterini,®®
en todo momento, tanto en los arreglos previos como durante la vigencia del contrato
y aun en la etapa postcontractual, debe atenderse a la naturaleza misma del contrato,
no menos que al contenido y evidente intencion de las negociaciones previas y a las
practicas establecidas entre las partes, asi como a su conducta ulterior y a la equidad.

En lo que concierne al deber de celebrar el contrato ofrecido, esto es, de man-
tener firme la oferta de celebrar el contrato, no me cabe duda sobre que configura
una promesa unilateral de contratar, pues no otro es el contenido de la propuesta
hecha a un tercero para celebrar un contrato, que este ultimo es libre de aceptar o
no (arts. 2243 y 2244); de esta suerte, es logico: que “Toda persona que propone a
otra la celebracion de un contrato fijandole un plazo para aceptar, queda ligada por
su oferta hasta la expiracion del plazo” (art. 1804), en la inteligencia de que si al
efectuarse la oferta no se fija plazo, el autor de la misma queda ligado “.. durante
tres dias ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del correo publico,
o del que se juzgue bastante..., segun las distancias y la facilidad o dificultad de las
comunicaciones”. Considero que no hay duda sobre el alcance de la exigencia legal
en cuanto a que el oferente queda ligado por su oferta: no puede retirarla mientras
no transcurra el plazo que haya fijado o el legalmente prescrito; por ende, si el des-
tinatario expresa su aceptacion y hace que el proponente la reciba dentro del plazo,
el contrato quedara formado (art. 1807).

Asi pues, a mi juicio, y con apoyo en los mencionados preceptos legales, la fuente
de la obligacion a cargo de quien actua con dolo o mala fe en los tratos previos a un
contrato es el acto o actos ilicitos que ulteriormente causen dano a su contraparte (art.
1910, C.Civ.); en cambio, la fuente de la obligacion que asiste al proponente del mismo
es su promesa unilateral de celebrarlo (arts. 2244 y 2245, C.Civ.). Pero también parece
¢éste el lugar indicado para consignar el influjo del error en que podria incurrir una de
las partes, o ambas, al celebrar el contrato. La consecuencia esta claramente prevista
y resuelta por el art. 1813 del C.Civ:

El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo deter-
minante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebra-
cion se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que
se celebro éste en el falso supuesto que lo motivo y no por otra causa.

El desarrollo de esta particular manifestacion de la ley como fuente de obligacio-
nes ha tomado, ciertamente, un espacio excesivo, considerado el caracter de este li-
bro, pero me he visto en el caso de hacerlo asi, por una parte, ante la escasa o nula
importancia que la doctrina mexicana ha prestado al tema de las responsabilidades
precontractuales; por otro lado, en razén de los titubeos que muestra el derecho com-
parado en cuanto a la falta de fundamento legal y a la naturaleza juridica de dichas
responsabilidades.

Pero ademas, menudean los casos en los que la ley misma es fuente directa de
estos deberes precontractuales. A reserva de examinar algunos otros mas adelante, por
ahora bastara con citar tres ejemplos:

68 Op. cit., pag. 62.
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® Como parte de la regulacion del contrato de franquicia, el art. 142 de la LPI dis-

pone lo siguiente:
[...]

Quien conceda una franquicia debera proporcionar a quien se la pretenda conce-
der, por lo menos con treinta dias previos a la celebracion del contrato respectivo, la
informacion relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos que esta-
blezca el Reglamento de esta Ley.

La falta de veracidad en la informacion a que se refiere el parrafo anterior dara de-
recho al franquiciatario, ademas de exigir la nulidad del contrato, a demandar el pago
de los danos y perjuicios que se le hayan ocasionado por el incumplimiento...

El solicitante de un seguro debe suministrar a la aseguradora toda la informacion
que le permita evaluar el riesgo y, por lo mismo, tarificar el costo, pues asi lo dis-
pone el art. 8o. de la LSCS:

El proponente estara obligado a declarar por escrito a la empresa aseguradora, de
acuerdo con el cuestionario relativo, todos los hechos importantes para la apreciacion
del riesgo que puedan influir en las condiciones convenidas, tales como las conozca
o deba conocer en el momento de la celebracion del contrato.

Pero, como era de esperarse, sin duda el régimen legal de proteccion del consu-
midor es el que consigna el mayor numero de deberes precontractuales a cargo
de los proveedores, de modo especial en lo que se refiere al texto de la publici-
dad de productos o servicios. Considérese, para ello, el texto de algunos de los
preceptos contenidos en la LFPC:

Articulo 32. La informacion o publicidad relativa a bienes, productos o servicios que
se difundan por cualquier medio o forma, deberan ser veraces, comprobables y exen-
tos de textos, didlogos, sonidos, imagenes, marcas, denominaciones de origen y otras
descripciones que induzcan o puedan inducir a error o confusion por engafosas o
abusivas...

Articulo 41. Cuando se trate de productos o servicios que de conformidad con las dis-
posiciones aplicables, se consideren potencialmente peligrosos para el consumidor o
lesivos para el medio ambiente o cuando sea previsible su peligrosidad, el proveedor
debera incluir un instructivo que advierta sobre sus caracteristicas nocivas y explique
con claridad el uso o destino recomendado y los posibles efectos de su uso, aplicacion
o destino fuera de los lineamientos recomendados. El proveedor respondera de los da-
fios y perjuicios que cause al consumidor la violacion de esta disposicion, sin perjuicio
de Ilo dispuesto en el articulo 92 ter de esta Ley.

Examinados asi los deberes y responsabilidades previos a la celebracion del con-

trato, es el momento de pasar revista a las estipulaciones con vigencia posterior a la
conclusion del mismo.

Aunque en verdad son poco frecuentes, estas clausulas vienen siendo objeto de

inclusion en ciertos contratos, de modo especial los internacionales, particularmen-
te en los de colaboracion, de distribucion y de asistencia técnica. Pero antes de exa-
minar estas clausulas, parece aconsejable reflexionar sobre el fundamento juridico de
dichas estipulaciones, a pesar de que el contrato en el que se incluyan deje de surtir
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efectos. A primera vista, podria sostenerse algo aparentemente absurdo, como es el
hecho de que, legalmente prevista y acordada la conclusion del acuerdo de voluntades,
supervivan algunas de sus estipulaciones y consecuencias, lo que llevaria a la conside-
racion de que los contratos respectivos no han muerto del todo y, por lo mismo, segui-
ran manifestandose en las estipulaciones sobre el particular convenidas.

Ello, sin embargo, encuentra una logica explicacion y claro fundamento.

Si, como es sabido, la voluntad de las partes es la suprema ley en cualquier contra-
to, y en el caso de que se trata opera, con claridad, el deseo de las partes de mantener
en vigor ciertos derechos y obligaciones necesariamente vinculados a los que original-
mente formaron parte del contrato ahora extinguido, no puede caber duda sobre que de
tal suerte se presentan dos consecuencias: a) En realidad el contrato original subsistira
en algunos de sus aspectos, que desde luego no seran los que, de modo principal, cons-
tituyeron su esencia; b) Como consecuencia de la terminacion del contrato, es posible
que una o ambas partes deseen reservarse ciertos derechos o configurar una relacion que
no implique algun dano o perjuicio con motivo de la conducta de cualquiera de ellas, re-
ferida a los derechos y obligaciones que constituyeron el contrato hoy fenecido.

Entre otros muchos posibles, un par de ejemplos pueden servir para aclarar lo
anterior:

lo. En un contrato de distribucion, el principal tiene decidido interés en que, al con-
cluir el mismo, el distribuidor no pase a prestar sus servicios a otro productor de
los mismos bienes o servicios, para eludir el peligro de que la clientela suponga
que los bienes o servicios son del productor original, con lo que se crearia un en-
torno de confusion por parte del publico.

20. A proposito de la cada vez mas frecuente clausula de confidencialidad, que puede
abarcar muchos aspectos, una de las partes, y con frecuencia ambas, suelen inter-
cambiarse previamente, y durante la vigencia del contrato, datos, informes y do-
cumentos derivados de su operacion interna, elaborada ad hoc, con la relacion de
sus proveedores especialmente adiestrados, con los procedimientos empleados
con motivo de patentes legalmente protegidas, etc., todo lo cual forma parte de
los llamados derechos de propiedad industrial o comercial, también mencionados
con el anglicismo goodwill, cuya revelacion por cualquiera de las partes, con pos-
terioridad a la vigencia del contrato, puede afectar, con mayor o menor gravedad,
los derechos e intereses legitimos de la contraparte, con las consecuencias patri-
moniales faciles de imaginar.

Asi pues, nada de extrano tiene el que en ciertos contratos se estipule la obliga-
cion, a cargo de una o de ambas partes, de no divulgar y tampoco de aprovechar en
beneficio propio toda esta laya de elementos inmateriales con posterioridad a la vigen-
cia del contrato.

Sobre la forma y términos en los que se operan estas clausulas en algunos merca-
dos europeos, es recomendable la lectura del amplio e interesante estudio elaborado
por Benoit Kohl.®’

09 «| es clauses mettant fin au contrat et les clauses survivant au contrat”, en RDAI, num. 3/4, 2002,
pags. 443 y siguientes.
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1.18 Contratos publicos y contratos mercantiles

En otro orden de ideas, la cada vez mas difundida celebracion de los llamados con-
tratos administrativos plantea la conveniencia de establecer una distincion entre
ellos y los contratos civiles o mercantiles, aspecto sobre el cual existe el siguiente
criterio:

Para determinar la naturaleza de un contrato administrativo frente a uno civil o mercantil,
debe atenderse a ciertos factores. En los contratos privados, la voluntad de las partes es la
ley suprema y su objeto los intereses particulares, mientras que en los administrativos es-
ta por encima el interés social y su objeto son los servicios publicos. En los privados, se da
la igualdad de las partes, en los administrativos la desigualdad entre Estado y contratante.
En los privados, las clausulas son las que corresponden de manera natural al tipo de con-
trato, en los administrativos se dan las clausulas exorbitantes. En los privados la jurisdic-
cion para dirimir controversias recae en los tribunales ordinarios, en los administrativos
interviene la jurisdiccion especial, ya sea tribunales administrativos, si los hay, o en propia
sede administrativa, segun los tramites establecidos por la ley o lo estipulado en el contra-
to mismo. En resumen, para que se den los caracteres distintivos de un contrato adminis-
trativo deben concurrir los siguientes elementos: 1. El interés social y el servicio publico;
2. La desigualdad de las partes, donde una necesariamente debe ser el Estado; 3. La exis-
tencia de clausulas exorbitantes; y, 4. La jurisdiccion especial.”®

Con el mismo proposito, aunque en un plano diferente, y atento al desarrollo que
han alcanzado las diversas formas de colaboracion Estado-particulares, la CNUDMI se
dio a la tarea, a mediados de 2003, de redactar una serie de adiciones a la Guia Legis-
lativa sobre los Proyectos de Infraestructuras con Financiamiento Privado, que confe-
sadamente persigue el proposito de configurar posibles disposiciones legislativas-tipo,
mas que una ley-tipo, a fin de facilitar la tarea de los legisladores nacionales, que de ese
modo pueden escoger las disposiciones que les parezcan mas apropiadas dentro de sus
respectivos ambitos nacionales.”! Adviértase, sin embargo, que este proyecto de adi-
cion forma parte de un anexo a la citada Guia Legislativa, previamente elaborada tam-
bién por la propia CNUDML.

El mismo proposito de sentar las bases de una adecuada colaboracion juridico-
economica publica y privada inspira la adopcion, por ambos sectores de la actividad
francesa, de una Ordenanza reguladora del contrato-tipo de asociacion entre las diversas
expresiones del sector publico y de la iniciativa privada, en la cual se define este contra-
to de asociacion como el que permite a “... una persona publica o privada encargada de
un servicio publico, asociarse con un tercero, ya sea para el financiamiento, la prepa-
racion, realizacion o transformacion y explotacion o mantenimiento de instalaciones
publicas, o bien para el financiamiento, diseno y puesta en marcha de una actividad de

70 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito, amparo en revision 196/2001,
Via Construcciones, S.A. de C.V., resuelto por unanimidad de votos, el 9 de agosto de 2001 .

7' Un amplio e interesante estudio de este proyecto de adicion, en Bruno de Cazalet et John Crot-
hers, “Présentation des dispositions législatives type sur les projects d’infrastructures a finance-
ment privé. Additif du guide legislative de la CNUDMI”, en Revue de Droit des Affaires Internationales,
Forum Européen de la Communication, No. 1, Paris, 2004, pags. 33 y siguientes.
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prestacion de servicios”. La Ordenanza precisa, sin embargo, que se trata de un “con-
trato administrativo global”.”?

El punto ha suscitado también un marcado interés por parte de la Comision de las
Comunidades Europeas, la que expidio, el 4 de julio de 2001, una comunicacion inter-
pretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de

integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica.

1.19 Discusion sobre el caracter juridico de los llamados actos
colectivos y de los contratos de adhesion

Existe una amplia gama de actos juridicos que, aunque son producto de acuerdos de
voluntades para crear obligaciones y derechos, en opinion de reputados autores no
configuran contratos ni declaraciones unilaterales de voluntad.

Me referiré, primero, a los ya anunciados actos colectivos (Messineo, Mantilla Mo-
lina y Cervantes Ahumada).

Ya desde mediados del siglo pasado se expresaron serias dudas en cuanto a la
naturaleza contractual del acto constitutivo de una sociedad civil o mercantil; a los pri-
migenios argumentos se han anadido otros en el curso de los anos, de tal manera que,
en la actualidad, de modo sucinto pueden expresarse asi:

a) Las voluntades en el contrato se ubican unas frente a otras y cada una de las par-
tes persigue un proposito diverso; asi, el comprador desea adquirir la cosa y el
vendedor se propone recibir el precio; el arrendatario quiere obtener el uso del bien,
mientras que el arrendador espera recibir una renta, etc., todo lo cual no ocurre
en el contrato de sociedad, en el que no se da el encuentro de voluntades, cada
una con fines propios, pues todos los socios encaminan su proposito a un punto
que les es comun, constituido por el objeto social.

b) Las obligaciones y los derechos de cualquiera de las partes en un contrato tienen
como correlato los derechos y las obligaciones de las demds partes; en consecuen-
cia, la morosidad de cualquiera de ellas puede acarrear el incumplimiento por
parte de las demads, o bien dar lugar al surgimiento de una accién que estas ulti-
mas pueden ejercitar en contra de la remisa para obligarla al cumplimiento, su-
puestos que tampoco se presentan en el negocio social, por cuanto el incumpli-
miento de uno de los socios en modo alguno da derecho a los demas para dejar
de cumplir con sus obligaciones sociales, y tampoco hace surgir accion alguna a
favor de los socios cumplidos y en contra del negligente.

¢) La ecuacion acuerdo de voluntades = contrato no se da en el negocio social, pues el
acuerdo de voluntades conduce, en €l, al surgimiento de una persona moral que,
paraddjicamente, aunque creada por los socios, serd la unica facultada para exi-

72 Para un estudio de este aspecto, véase Boris Martor et Sébastien Thouvenot, “Le contrat de pater-
nariat ou la renaissance du partenariat public privé a la francaise”, en Revue de Droit des Affaires
Internationales, Forum Européen de la Communication, No. 2, Paris, 2004, pags. 111 y siguientes.
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girles el cumplimiento de sus obligaciones, no obstante que ella no celebra, al
surgir, operacion alguna con los socios que la forman.

Tras de censurar el concepto contractual de las sociedades, con el calificativo de
plurilateral, Francesco Messineo’” expresa lo siguiente:

Hemos senalado en otro lugar que es técnicamente discutible el concepto de contrato plu-
rilateral y que debe sustituirse al mismo, especialmente en la aplicacion a la sociedad, la
figura del acto colectivo. Aqui, hemos de anadir, que las reglas sobre el contrato llamado
plurilateral no cuadrarian siempre con la de la sociedad, porque, segun las primeras, seria
necesario siempre la unanimidad de los participantes en el contrato, mientras que los prin-
cipios que regulan el acto colectivo no exigen tal unanimidad... Por tanto, desde el punto
de vista estructural, se presta mejor, a definir la sociedad, la nocion de acto colectivo...

Por su parte, Francesco Ferrara’* participa de la misma opinion:

El acta constitutiva contiene la declaracion unanime de voluntad de los asociados de... for-
mar un todo colectivo, al cual cada uno se declara pertenecer como miembro subordinado.
El acta constitutiva es, por tanto, un negocio juridico... Dudoso es si se trata de un contrato...
Porque es evidente que el acta de constitucion no crea la persona juridica, sino unicamente
la asociacion,... En cambio, debemos aceptar la doctrina que ve en el acta de constitucion
un acto colectivo, esto es, un acuerdo de varias declaraciones paralelas, encaminadas al mis-
mo fin y no ya entrecruzadas entre si en un punto de coincidencia como sucede en el esque-
ma contractual.

Cabe hacer referencia, en segundo lugar, a otros acuerdos de voluntades, cuya na-
turaleza contractual también se ha venido controvirtiendo, en este caso por otras ra-
zones; se trata de una creciente especie de operaciones que, por una parte, el consu-
midor de los bienes o servicios se ve obligado a celebrar, ante la absoluta necesidad
o alto grado de conveniencia de ellos y, por otra parte, encuentra que practica o legal-
mente esta imposibilitado de discutir los términos, las condiciones y la contrapres-
tacion. Tales son los casos de los transportes mercantiles de personas o de cosas, los
seguros, las operaciones bancarias, en todos los cuales se habla de notoria convenien-
cia para el consumidor; otros supuestos implican la adquisicion de bienes o servicios
que son absolutamente indispensables: alimentos de primera necesidad, energia eléc-
trica, combustibles, ropa, medicinas, algunos articulos sanitarios, etcétera.

Ha de convenirse, efectivamente, en que algunos de tales bienes o servicios son
en verdad imprescindibles, a tal punto que el consumidor no se encuentra en libertad
de decidir si los adquiere o no, con la circunstancia, ademas, de que en una gran par-
te de ellos es el Estado el que determina el precio y, en otros, queda fijado unilateral-
mente por el proveedor, sin posibilidad alguna de discusion por el adquirente. No es
éste el lugar para comentar las razones de tal estado de cosas que, como se sabe, son
de orden socioeconomico y no juridico.

73 Manual de derecho civil y comercial, t. V, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1971,
pag. 296.
74 Teoria de las personas juridicas, Editorial Reus, Madrid, 1929, pags. 723 y 724.
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En forma clara y no carente de brillo, Georges Ripert’> razona de la siguiente
manera:

Nuestro siglo rechaza la teoria filosofica de la autonomia de la voluntad, que ya sélo apa-
rece como la manifestacion de un individualismo caduco. Se pregunta si la voluntad puede
crear derechos y una nueva concepcion del contrato inspira soluciones desconocidas por
el Codigo civil. Pero, en verdad, el espiritu se interroga sobre el fundamento de la fuerza
obligatoria del contrato, cuando la libertad contractual se halla en decadencia... Cuando se
busca en qué idea puede apoyarse la defensa de la fuerza de la voluntad, es ya demasiado
tarde; y aun cuando se encontraran razones para resucitarla, el contrato sale de estas dis-
cusiones tan rebajado, que nada podra devolverle su fuerza obligatoria de antano. No obs-
tante, sin admitir la autonomia de la voluntad como doctrina filosofica, aun es cierto que
el contrato obtiene su fuerza de la sumision voluntaria del deudor, y que debe respetarse
la fe jurada. Fundada en la obligacion moral, la obligacion civil es inatacable. El deudor
debe pagar porque ha prometido, y la autoridad publica presta su concurso al acreedor,
para el cumplimiento de la promesa hecha... Asistimos a una decadencia de la soberania
del contrato, que se acentua rapidamente en la actualidad.

Mas tarde se sumo a tal concepcion, en nuestro pais, incluso con adopcion literal
de dicha terminologia, Néstor de Buen Lozano,”® quien afirma que no es posible se-
guir considerando tales actos juridicos como contratos, por estimar que no media en
su celebracion ninguna autonomia de la voluntad, a lo menos de uno de los otorgantes,
el que, ademas, tampoco disfruta de libertad de eleccion. En el caso de los contratos
predispuestos por el proveedor y sancionados por alguna autoridad, como los de se-
guros, de suministro de energia eléctrica y otros (y los previstos como de adhesion por
los arts. 85-90 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, agregaria yo), Gutiérrez
y Gonzalez’” prefiere echar mano de una expresion, guiones administrativos, que no
tiene connotacion juridica.

Cabe, entonces, repetir la pregunta sobre si estas dos amplias gamas de negocios
juridicos son verdaderos contratos o no.

Juicioso es, en el intento de dar respuesta a tal interrogante, partir, una vez mas, de la
ya conocida definicion legal del contrato; y conviene precisar mas: de la definicion conte-
nida en el C.Civ,, que conceptualmente es mas amplia que la consignada en otros codigos,
particularmente extranjeros.

Notese que la formula empleada por el legislador mexicano (“.. acuerdo de dos o
mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”) es por demas
escueta, pues, conforme a su texto, basta el acuerdo de dos o0 mas personas para pro-
ducir o transferir obligaciones y derechos, como elemento suficiente a los efectos de
configurar un contrato; dentro de tal sencillez caben, entonces, toda clase de consen-
timientos encaminados a la creacion o transmision de obligaciones y derechos, sin que
sea necesario:

a) Que las personas tengan libertad econdmica (aunque si deben tener la juridica) de
contratar o no.

75 El régimen democrdtico y el derecho civil moderno, Editorial José M. Cajica Jr., Puebla, s/f, pags. 219 y 220.

76 [ a decadencia del contrato, 2a. ed., Editorial Porrua, México, 1986, pag. 289.

77 Los contratos de adhesion no son contratos, son guiones administrativos, tesis profesional, México,
1951, pags. 112 y 113; Derecho..., cit., pag. 410.
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C)
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Que las personas convengan libremente las condiciones de la contratacion.
Que las obligaciones y los derechos sean reciprocos.

En efecto:

Bien sabido es que el supremo principio del liberalismo individualista economico,
laisser faire, laisser passer, fue, desde su enarbolamiento, solo eso, una teoria de
gabinete, por la imposibilidad de su aplicacion practica: ;como es posible suponer
que el legislador, al definir el contrato, partié de un infantil supuesto de libertad
econdmica de contratacion, frente a una diaria e insoslayable necesidad de tantos
y tantos satisfactores, que coloca al consumidor fuera de toda posibilidad de pres-
cindir de ellos?

Si la necesidad de disponer de ciertos bienes no deja al individuo mas alternativa
que la de contratar, muy pocas son las posibilidades que le quedan de discutir las
condiciones de la contratacion; mas, como se ha hecho notar, ni el precepto legal
de que se trata, ni ningun otro, exige como supuesto de validez de un contrato la
libre discusion entre las partes de todas sus clausulas; luego su total redaccion por
una de ellas, en modo alguno impide su encuadramiento como contrato.

No obsta a lo anterior el caracter simplemente permisivo con el que el art.
1839 del C.Civ, faculta a los contratantes para incluir las clausulas que deseen; por
el contrario, inmediatamente despugs se viene a poner en claro el proposito de la
ley, que forma parte, en union de muchos otros, del amplio y creciente muestrario
de casos en los que bien poca o ninguna es la libertad para convenir las condicio-
nes de la contratacion, cual es el de que, a pesar de la supuestamente libre inser-
cion u omision de clausulas, se tendran por puestas, aunque no se incluyan, las
relativas a requisitos esenciales. Otras leyes, como la de Proteccion al Consumidor'y
la de Inversion Extranjera, ocupan un prominente lugar en el indicado muestrario.
No plantea el texto legal mexicano —mientras que si lo consigna el italiano— la
necesidad de que la relacion juridica se establezca precisamente entre las partes
(art. 1321 del C.Civ. italiano: “El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para
constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial.”); en
cuanto a esta ultima parte, obsérvese que nuestro C.Civ. tampoco exige que la re-
lacion sea de caracter patrimonial; luego, las obligaciones y derechos pueden te-
ner contenido econémico, extrapatrimonial o ambos.

Las conclusiones de todo lo anterior, a mi entender, son las siguientes:

. A pesar de los reparos por parte de algunos tratadistas, son contratos, conforme

al C.Civ,, todos los acuerdos de voluntades para crear o transmitir obligaciones y
derechos, no obstante que una de las partes, o todas, se vean forzadas a mani-
festar su consentimiento ante la imposibilidad practica de inclinarse por otra
opcion, y a pesar también de que las prestaciones y demas circunstancias de la
contratacion sean determinadas por uno de los contratantes o, incluso, por la au-
toridad, en razon de la latitud del concepto legal que, por no ser un lecho de Pro-
custo, da cabida a los referidos acuerdos de voluntades. Méas adelante (infra num.
6.10), se examinaran estas clausulas abusivas.
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Gutiérrez y Gonzalez’8 escribe que estos acuerdos de voluntades, en cuanto guio-
nes administrativos, son actos administrativos plurilaterales, no obstante reconocer
que si hay libertad para celebrarlos, si bien “.. puede negarse validamente que sea...
igual a la libertad que tienen las partes en los contratos civiles”; por su parte, De Buen
Lozano,”® después de un amplio y documentado recorrido doctrinal, en el que con
acopio de argumentos combate ardorosamente la naturaleza contractual de estos
acuerdos, admite que no acierta a enmarcarlos en otra forma juridica, pues “.. falta
encontrar esas formas juridicas nuevas... dejamos esa tarea para otros juristas...”.

De modo, a mi juicio, acertado, Ramon Sanchez Medal®® ha defendido la corrien-
te contractualista al apuntar, entre otros solidos argumentos, que debe distinguirse
entre libertad de contratar y libertad contractual, y que basta, a los efectos de nuestro
concepto legal, la existencia de la primera, por graves que sean las restricciones a la
segunda; restricciones, agrego yo, impuestas por las leyes o por la autoridad precisa-
mente para evitar que, valida de este si decadente principio de la autonomia de la vo-
luntad, una de las partes en el contrato, la econdmicamente fuerte, pueda, con tranqui-
lidad y sin cortapisas, imponer sus abusivas condiciones a la otra.

También por la naturaleza contractual de estas convenciones, se inclinan: en
México, Luis Ruiz Rueda®' y Leopoldo Aguilar Carbajal;3? en Espana, Alfonso de
Cossio,?> quien ademas informa que el mismo criterio sustenta la jurisprudencia es-
panola; en Colombia, Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta,?* asi
como Carlos Ignacio Jaramillo J.;%° en Francia, Larroumet;3® en Italia, Messineo;?”
en Argentina, Juan Carlos Rezzonico.®®

En la propia Argentina, Alterini®® se adhiere, sin reservas, a la naturaleza contrac-
tual de estas convenciones, si bien apunta que precisan de soluciones especiales, un
tanto apartadas de las propias del sistema clasico:

Sin perjuicio de las disposiciones puntuales de las leyes especiales —en particular la de
Defensa del Consumidor— el Cddigo Civil debe regular a los contratos predispuestos, por-
que la incumbencia de aquellas leyes abarca exclusivamente, segun los casos, a ciertos
contratos.

Arce Gargollo (Contratos... cit., pag. 83) apunta una serie de ventajas y de incon-
venientes que, a su juicio, ofrecen estos contratos de adhesion, si bien opina que son
mas las primeras que los segundos, a tal punto “... que el balance resulta positivo y las
necesidades de la moderna contratacion van imponiendo su practica habitual. Sin em-

78 Los contratos...., cit., pag. 116.

79 Op. cit., pag. 290.

80 De los contratos civiles, 17a. ed., Editorial Porrda, México, 1999, pags. 11-13.

81 El contrato de seguro, Editorial Porria, México, 1978, pags. 76 y 77.

82 Contratos civiles, 3a. ed., Editorial Porrda, México, 1982, pag. 45.

83 Instituciones de derecho civil, 1, Alianza Universidad, Madrid, 1977, pags. 254 y 255.

84 Teoria general de los actos o negocios juridicos, Editorial Temis, Bogotd, 1980, pags. 70 y 71.
85 Estructura de la_forma en el contrato de sequro, Editorial Temis, Bogotd, 1986, pags. 142 y siguientes.
86 Op. cit., pags. 214 y 215,

87 Trattato..., cit., pag. 475.

88 Contratos con cldusulas predispuestas, Astrea, Buenos Aires, 1987, pag. 312.

89 Op. cit., pags. 130-131.
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bargo, es importante que la existencia de estas condiciones esté reconocida por el or-
denamiento juridico y que se impongan limitaciones para considerar ciertas clausulas
como abusivas.”

Semejante propuesta merece mi aprobacion, pues, en efecto, nuestra legislacion,
con las escasas salvedades que consigna la LFPC, mantiene un ominoso silencio en lo
que hace a la proteccion de la parte juridicamente débil en los contratos.

Pero ademas, la ultima palabra, a juicio del autor de este libro, la proclama el art.
85 de la LFPC, en la siguiente forma:

Para los efectos de esta ley, se entiende por contrato de adhesion el documento elabo-
rado unilateralmente por el proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos
y condiciones aplicables a la adquisicion de un producto o la prestacion de un servicio,
aun cuando dicho documento no contenga todas las clausulas ordinarias de un contrato.
Todo contrato de adhesion celebrado en territorio nacional, para su validez, debera
estar escrito en idioma espainiol y sus caracteres tendran que ser legibles a simple vista
y en un tamarno y tipo de letra uniforme. Ademas, no podra implicar prestaciones des-
proporcionadas a cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o
cualquier otra cldausula o texto que viole las disposiciones de esta ley.

2. Son también contratos los llamados actos colectivos, expresion con la que, como
se vio antes, Messineo y sus seguidores anticontractualistas califican el acto cons-
titutivo de una sociedad civil o mercantil, pues al celebrar tal acto, los socios crean
obligaciones y derechos, sin que importe que no sean reciprocos, sino frente a la
sociedad, que surge ipso facto, pues, por una parte, nuestro C.Civ,, a diferencia del
italiano, no exige tal reciprocidad; por otra parte, en razon de que, descorrido el
velo de la personalidad, la sociedad es el conjunto de sus socios; luego, la circuns-
tancia de que al otorgarse el contrato social se creen obligaciones y derechos fren-
te a una entidad que surge en ese momento, no constituye ningun absurdo legal
(como no lo es la creacion, en un contrato de seguro, de derechos a favor de un
beneficiario, que quiza solo después de varios afos se entere de la existencia de
tales derechos); finalmente, por cuanto no hay, en el contrato social, dislocadura
alguna de la ecuacion acuerdo de voluntades = contrato, en vista de la tantas veces
examinada creacion de obligaciones y derechos como consecuencia directa del
negocio social.

De menor envergadura son otros argumentos. A diferencia del precepto italiano,
nuestra definicion no impone el contenido exclusivamente patrimonial de la relacion
juridica, luego comprende también todos los derechos y las obligaciones corporativos
inherentes al status de socio, y la féormula legal no impide que el acuerdo de voluntades
produzca otros efectos, ademas del puramente contractual; por el contrario, es la ley
misma la que, en este caso, dota con un efecto adicional a dicho acuerdo: la persona-
lidad juridica de la sociedad.

Alterini®® rechaza la naturaleza contractual de estos actos colectivos, pues afirma
que aqui las voluntades no se cruzan, como si en cualquier contrato verdadero. Ade-
mas, varias personas actuan sobre la base de una posicion idéntica en cuanto a los

% Op. cit., pag. 24.
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intereses en juego, luego las voluntades se unen para formar un solo conjunto. Por to-
do ello, afirma que el llamado contrato de sociedad es en realidad un acto colectivo,
pues en €l todos los participantes persiguen un interés comun, cual es el de percibir
una utilidad apreciable en dinero.

Se mantienen afiliados a la corriente contractualista: en México, Rodriguez Rodri-
guez,”' Barrera Graf,”> Sanchez Medal®® y Walter Frisch Philipp;°* en Espana, Joa-
quin Garrigues;’® en Italia, Antonio Brunetti.”®

1.20 La declaracion unilateral de voluntad como fuente
de obligaciones mercantiles. Las promociones
y ofertas mercantiles

Como fuente de obligaciones, la declaracion unilateral de voluntad presenta peculiares
caracteristicas dentro del derecho mercantil, las cuales seran objeto de examen al tra-
tar de los actos juridicos o de los contratos que la involucran.

No cabe duda sobre que una de las principales manifestaciones mercantiles de esta
fuente de obligaciones es la relativa a la emision de titulos de crédito.

La teoria contractualista, que ha tratado de reclamar para si la fuente de la obliga-
cion cambiaria del suscriptor, con la pretension de que el contrato se celebra frente a
un tomador, el que al inicio es determinado y posteriormente desconocido, ha caido
en desgracia; lo propio puede decirse de la corriente hibrida, con arreglo, a la cual la
obligacion cambiaria es de naturaleza contractual en su origen y después, al circular el
titulo, encuentra como fuente la declaracion unilateral de voluntad del suscriptor,
pues no es explicable que una obligacion que surge de un contrato se convierta, por
voluntad de una de las partes —el acreedor— al transmitir el documento, en una simple
declaracion unilateral, si se tiene en cuenta que dicho acreedor original, cuando trans-
mite el documento por endoso, transfiere todos los derechos en €l incorporados, sin
modificacion alguna; luego, las obligaciones del suscriptor siguen siendo las mismas y
solo se ha operado una sustitucion de acreedor.””

Una de las manifestaciones mas generalizadas de la declaracion unilateral de vo-
luntad es la consistente en las promociones y ofertas. Por promocion entiende el art.
46 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, el ofrecimiento al publico de bienes
o servicios con el incentivo de proporcionar adicionalmente otro bien o servicio de
cualquier naturaleza, en forma gratuita, a precio reducido o al mismo precio, de parti-

o1 Op. cit., t. 1, pag. 95.

92 “Concepto y requisitos de la sociedad en derecho mexicano”, en Estudios juridicos en homenaje a
Joaquin Garrigues, Editorial Tecnos, Madrid, 1971, pags. 57-60.

93 Op. cit., pags. 316-318.

94 Sociedad anonima mexicana, 5a. ed., Oxford University Press, México, 1999, pags. 176 y 177.

95 Curso de derecho mercantil, 9a. ed., reimpresion, t. I, Editorial Porria, México, 1993, pags. 328 y 329.

9 Tratado de derecho de las sociedades, vol. 1, UTEHA, Buenos Aires, 1960, pags. 132 y 133.

97 Un amplio tratamiento de las teorias sobre la fuente de la obligacion cambiaria puede encontrarse
en Héctor Camara, Letra de cambio y vale o pagaré, t. 1, Ediar, Buenos Aires, 1970, pags. 226-231;
para el derecho mexicano, véase Roberto L. Mantilla Molina, Titulos de crédito, 2a. ed., Editorial
Porrua, México, 1983, pags. 30-36.
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cipar en sorteos, concursos o eventos similares, asi como el ofrecimiento de un conte-
nido mayor en la presentacion usual de un producto, en forma gratuita o a precio re-
ducido, o de dos o mas productos iguales o diversos por un solo precio, asi como la
inclusion en los propios productos, en las tapas, etiquetas o envases, de figuras o le-
yendas impresas distintas de las que obligatoriamente deban usarse.

En cuanto a la oferta, barata, descuento, remate o expresion similar, el mismo
precepto legal la conceptua como: “.. ofrecimiento al publico de productos o servi-
cios de la misma calidad a precios rebajados o inferiores a los normales del estable-
cimiento”.

En estos casos, al anunciarse las promociones u ofertas debera hacerse saber tam-
bién las condiciones, el plazo de su vigencia o bien el numero de piezas que se ofrecen;
de no anunciarse ninguna de estas dos ultimas circunstancias, deberan mantenerse
indefinidamente mientras no se anuncie en forma adecuada, y por los mismos medios
en que se hizo la publicidad original, su revocacion (art. 48-1); en tanto no transcurra
el plazo o no se agote el volumen de mercancias ofrecido, todo consumidor tiene de-
recho a adquirir los productos o servicios ofrecidos (art. 48-11); el incumplimiento por
parte del oferente da derecho al consumidor a optar entre la exigencia del cumpli-
miento forzoso, la aceptacion de otro bien o servicio equivalente o la rescision del
contrato, en todo caso, con el pago de danos y perjuicios, que no seran inferiores al
importe de la diferencia entre el valor del bien o servicio ofrecido y su precio nor-
mal (art. 50).

En el DOF 26 sep. 1990 se publico el Reglamento sobre estas promociones y ofer-
tas, que conserva vigencia a pesar de que la nueva LFPC se publico en el DOF 24 dic.
1992, atento lo dispuesto por el articulo segundo transitorio de la misma.

1.21 Validez de documentos civiles a la orden
o al portador

Es criticable la ubicacion legal de los titulos civiles a la orden o al portador dentro de
las manifestaciones de la declaracion unilateral de voluntad (arts. 1872-1881, C.Civ),
pues ello podria configurar la erronea creencia de que, en efecto, se trata de una mas de
las declaraciones unilaterales, con todas sus consecuencias; que no es asi resulta, entre
otras caracteristicas sui generis, de lo dispuesto por el art. 1879 del C.Civ., conforme al
cual la obligacion es valida aunque el suscriptor demuestre que el titulo entré en circu-
lacion contra su voluntad, por donde se aprecia, con toda claridad, que la fuente de la
obligacion no es tal voluntad, sino exclusivamente la ley.

En el mismo sentido se pronuncia Cervantes Ahumada;’® en cambio, se ubican
dentro de la corriente unilateralista, Mantilla Molina” y Bejarano Sanchez.!%° Ahora
bien, la apuntada circunstancia de que en el C.Civ,, asi como en los de otros Estados de
la Republica, se contengan disposiciones en materia de documentos civiles “a la orden
o al portador”, ha dado lugar a la creencia de que se trata de los titulos-valor regulados

98 Titulos y operaciones de crédito, 14a. ed., Editorial Herrero, México, 1988, pags. 33-35.
99 Titulos..., cit., pags. 31-32 y 35-36.
100 Op. cit., pag. 188.
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por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que por haberse publicado y entra-
do en vigor durante la vacatio legis del C.Civ., derogd las mencionadas disposiciones de
este ultimo, antes de que configuraran ley positiva.

Tal opinan Gutiérrez y Gonzalez,'°! asi como el anonimo cuanto oficioso comen-
tarista de cierta edicion del C.Civ. (C.Civ., Porrua), al afirmar que los preceptos relativos
“.. se consideran derogados por la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito...”.

No comparto tal criterio. Creo, con Rojina Villegas,'%> Bejarano Sanchez!'?® y
Joaquin Rodriguez Rodriguez,'%* en la validez de documentos civiles a la orden o al
portador que, segun se ha dicho, no son titulos-valor, tienen su propio campo econo-
mico de accion y se desenvuelven dentro de su reservada esfera juridica civil.

Por lo demas, f4cil es verificar la intencion del legislador del propio C.Civ,, en el sen-
tido de que deben coexistir, tales documentos civiles y los titulos-valor, cuando pone de
manifiesto, en la exposicion de motivos, que para facilitar la circulacion de dichos do-
cumentos se inspirod en la de los mercantiles: “Con objeto de facilitar las relaciones juri-
dicas, entre particulares, asegurar el fiel cumplimiento de sus compromisos y estimular
la circulacion de la riqueza por medios mas rapidos y sencillos, se adoptaron las formas
comerciales del endoso y la transmision de los titulos a la orden y al portador.” (Exposicion
de Motivos del C.Civ).

103

1.22 Diferencias entre declaracion unilateral
de voluntad y promesa de contratar

La declaracion unilateral de voluntad presenta ciertas semejanzas con la promesa uni-
lateral de contratar, prevista por el art. 2244 del C.Civ;; conviene, por tanto, puntualizar
algunas diferencias:

a) La promesa de contratar configura por si sola un contrato, pues para ser valida
requiere la comparecencia de uno o mas promitentes y de uno o mas promisarios,
esto es, supone un acuerdo de voluntades desde el primer momento, al paso que
la declaracion unilateral de voluntad es vélida sin necesidad del concurso de al-
guien mas.

b) La promesa de contratar se asume frente a una persona o personas determinadas
(art. 2246, C.Civ), mientras que la declaracion unilateral de voluntad puede formu-
larse a personas indeterminadas.

¢) La promesa de contratar debe constar por escrito (art. 2246, C.Civ.), en tanto que la
declaracion unilateral de voluntad es valida aunque solo se formule verbalmente.

d) La promesa de contratar debe limitarse a cierto tiempo (idem C.Civ.); en cambio,
como antes se dijo, la declaracion unilateral de voluntad puede tener, en deter-
minados supuestos, duracion indefinida (art. 2245, C.Civ.).

101 Derecho..., cit., pag. 434.

102 Teoria general de las obligaciones o derechos de crédito, t. 11, Editorial Porrtua, México, 1943, pags.
198-233.

105 Op. cit., pags. 191 y 192.

104 Op. cit., pag. 266.

Diaz, Bravo, Arturo, and Avila, Ana Isabel Velazquez. Contratos mercantiles (11a. ed.), IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513345.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-02 16:13:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Cap. 1/Régimen legal y fuentes de las obligaciones mercantiles 55

e) Finalmente, la promesa solo engendra obligaciones de hacer (idem C.Civ.), no asi
la declaracion unilateral de voluntad, que puede dar lugar, como en los casos ya
citados de las promociones u ofertas, solo a obligaciones de dar.

1.23 La responsabilidad objetiva como fuente de
obligaciones mercantiles

De orden diverso, y no pocas, son las dificultades que al estudioso y al juzgador plan-
tea la afirmacion relativa a la existencia de una responsabilidad objetiva como fuen-
te de obligaciones mercantiles pues, en efecto, pareceria que la teoria del riesgo ha
creado un coto reservado al derecho civil. Con la necesaria brevedad, expondré mi
opinion.

En ejercicio de su actividad mercantil, una empresa, por ejemplo, de transporte
de cosas, causa dafnos con un vehiculo, por error de su conductor o por fallas meca-
nicas, al vehiculo de otra empresa del mismo género; ambas actuan en cumplimien-
to de sus respectivos contratos mercantiles de transporte, luego la misma naturaleza
debe tener la responsabilidad objetiva de la primera y el crédito surgido a favor de
la damnificada; si tal caracter tendria el juicio que, en su caso, promoveria el dueno
de la carga que transportaba el vehiculo (art. 1049, C.Com.), ;jpor qué habria de con-
vertirse en civil por el mero hecho de que el sujeto pasivo del dano, la empresa pro-
pietaria del vehiculo afectado, no esté ligada a la primera por contrato alguno? Evi-
dentemente, el nexo contractual o extracontractual no puede modificar el caracter de
la responsabilidad que, por obra de una suerte de mimetismo juridico, debe ser igual
frente a cualquier dahado.

Y por ello, mercantiles habrian de ser los juicios que se promovieran en contra de
la empresa responsable (arts. 1049 y 1050, C.Com.).

1.24 Los actos ilicitos como fuente de
obligaciones mercantiles

Quizd mayores aun sean los escollos con los que tropiece la afirmacion sobre el caracter
de ciertos actos ilicitos como fuente de obligaciones mercantiles. Mas a poco que se
piense en que la conducta ilicita puede manifestarse en ocasion del ejercicio de una ac-
tividad comercial o en infraccion de un precepto de naturaleza mercantil, no ofrecera
graves dificultades, creo yo, la conclusion en el sentido de que aqui también la respon-
sabilidad del sujeto estara coloreada de mercantilidad. Empero, como queda apuntado,
hay que convenir en que la practica es prodiga en casos cuyo encuadramiento no es fa-
cil: corresponde al juez la decision acerca de su naturaleza civil o comercial (art. 75, ul-
timo parr., C.Com.).

Asi, parece que no hay duda respecto del caracter mercantil de la responsabi-
lidad en los casos de las infracciones y los delitos previstos por los arts. 213 y 223
de la Ley de la Propiedad Industrial, que suponen, en la mayoria de los casos, el
indebido uso de una marca o la violacion del derecho de patente.
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Finalmente, cuando las obligaciones mercantiles surjan de responsabilidad objeti-
va o de actos ilicitos, la prescripcion operard por el transcurso de diez anos, segun
disposicion del art. 1047 del C.Com., y no de dos, segun esta previsto en el art. 1934
del C.Civ,, salvo, naturalmente, disposiciones especificas en otras leyes mercantiles.

1.25 El enriquecimiento ilegitimo

Aqui, en cambio, parece que no puede caber duda respecto de que ha de ser mercan-
til la obligacion de quien, con motivo de un acto de comercio, real o supuesto, debe
indemnizar a otro, en razon de un enriquecimiento sin causa del primero a costa del
segundo.

Entre las consecuencias, algunas ya son conocidas: naturaleza mercantil del even-
tual juicio; plazo prescriptorio de diez anos y no de uno o de cinco, segun diversos
supuestos que contempla el art. 1893 del C.Civ. Pero ha de considerarse también la
relativa a los intereses legales (art. 1884, C.Civ) que el aceptante, de mala fe, de un
pago indebido debe abonar al que lo efectud, que supuestamente seran a razon del 6
(art. 362, C.Com.) y no del 9% anual (art. 2395, C.Civ.). Sobre la validez de estos inte-
reses legales, véase mas adelante el num. 3.14.

1.26 La gestion de negocios ajenos

Tampoco debiera suscitar dudas la afirmacion de que los derechos y las obligaciones
surgidos de una gestion oficiosa son de naturaleza mercantil, si de tal naturaleza es el
asunto gestionado.

Obviamente, si la gestion se realiza en asunto procesal, no surgiran obligaciones
mercantiles, pues la comparecencia en juicio o procedimiento ante autoridad de cual-
quier indole no es, por si sola, acto de comercio, aunque mercantil sea el negocio que
se ventile.

Cabe recordar, siempre dentro del terreno procesal, que en el derecho mexicano
el gestor puede comparecer en interés del actor o del demandado, tanto si se trata de
juicios civiles (art. 50, CPC), como de juicios mercantiles (art. 1058, C.Com.).10>

1.27 Obligaciones en especie y en moneda extranjera

Como ocurre con los objetos o efectos sobre los que recaen numerosos contratos, las
obligaciones mercantiles pueden recaer sobre toda clase de objetos y efectos, algunos
de ellos incluso intangibles, como en el caso de obligaciones de hacer, a las que mas
adelante se hara especifica referencia.

105 yn amplio y conceptuoso estudio de esta figura se encuentra en Giorgio de Semo, La gestion de
negocios ajenos en la teoria y en la prdctica, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1961.
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Por lo que se refiere a los contratos en moneda extranjera, también mencionados
en la practica bancaria como divisas, a continuacion se examinaran las disposiciones
legales respectivas, si bien por ahora sélo se mencionara la circunstancia de que las
monedas extranjeras no son de curso legal en el pais y las obligaciones en ellas con-
traidas legalmente pueden cumplirse en moneda nacional, cuenta habida, por supues-
to, de su equivalente, a cuyo efecto sera de obligatoria observancia lo dispuesto en los
arts. 20 del Cddigo Fiscal de la Federacion; 8o, primero, segundo y tercer parrafos; 10,
primer parrafo, del Reglamento Interior del Banco de México, y Unico, del Acuerdo de
adscripcion de las unidades administrativas del Banco de México, en los términos
de los cuales las monedas extranjeras deberan calcularse, en primer lugar, con arreglo
a su equivalencia en dolares de los Estados Unidos de América y, acto seguido, a la
paridad del dolar estadounidense con el peso mexicano.

No resulta ocioso recordar que la equivalencia del dolar con las demas monedas
extranjeras se publica mensualmente en el DOF y, en cambio, la equivalencia de tal
divisa con el peso mexicano se publica diariamente en el mismo o6rgano oficial.

1.28 Clasificacion de los contratos mercantiles

Son a tal grado numerosas las clasificaciones de los contratos mercantiles, que no re-
sulta exagerada la afirmacion en el sentido de que cada autor ha expuesto su propia
clasificacion ajustada, segun el caso, al contenido, a la formalidad, al cardcter de los
otorgantes, a la naturaleza de los derechos y obligaciones respectivos, etcétera.

Por supuesto, no pretendo extenderme demasiado sobre el particular, luego me
limitaré a exponer dos posturas:

El tratadista colombiano Jaime Alberto Arrubla Paucar!® apunta la existencia de
contratos unilaterales y plurilaterales con los cuales, segun afirma, se da cabida a la
estructura de los negocios juridicos complejos o de colaboracion; el contrato, a su
modo de ver, supone que los intereses de las partes son distintos y opuestos, mientras
que en los actos complejos se concilian los intereses, porque las partes persiguen igua-
les intereses y juntos colaboran en su realizacion.

El mismo autor afirma que otras doctrinas simplemente adoptan una mas amplia
nocion del contrato, para agrupar en ellas, tanto el negocio juridico de colaboracion,
como el de contraprestacion.

Por su parte, el tratadista mexicano Omar Olvera de Luna'®” apunta varias clasi-
ficaciones:

® Una general, en cuyos términos los contratos mercantiles son nominados o tipi-
cos, regulados expresamente en el C.Com., como los de correduria, comision,
deposito, préstamo, compraventa y permuta, y los atipicos o innominados, que,
aunque tengan un nombre especifico, carecen de regulacion, como el suministro,
el intercambio publicitario, etcétera.

106 Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil, t. 1, 12a. ed., Biblioteca Juridica Diké,
Medellin, Colombia, 2007, pags. 122 y 123.
107 Contratos mercantiles, Editorial Porrda, México, 1982, pags. 6y 7.
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® Con arreglo a otro criterio, el mismo autor adopta la clasificacion de contratos

bilaterales o unilaterales, segun que hagan nacer obligaciones reciprocas o solo
para una de las partes.

Otros contratos, a su juicio pueden ser onerosos o gratuitos; en los primeros se
estipulan provechos y gravamenes reciprocos, al paso que en los gratuitos el pro-
vecho es solo para una de las partes, en la inteligencia de que los onerosos se
subdividen, a su vez, en conmutativos y aleatorios. En los primeros, las prestacio-
nes de ambas partes son ciertas desde el primer momento, mientras que en los
aleatorios las ganancias o las pérdidas de una o de ambas partes dependen de un
acontecimiento futuro e incierto.

Por ultimo, Olvera de Luna enlista los contratos de colaboracién asociativa, como
el de sociedad; de colaboracion simple, como la comision simple; en el que se
transmiten bienes o servicios, como en el de transporte; de garantia, como la
prenda; de cobertura de riesgos, como el de seguro; de otorgamiento de crédito,
como el préstamo.
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CAPITULO 2

La moderna
contratacion mercantil

2.1 Caracter innovador de la contratacion mercantil

A estas alturas, en los inicios del siglo XXI, no constituye novedad alguna la afirmacion
en el sentido de que el caracter evolutivo del derecho mercantil se muestra, principal
aunque no unicamente, en el continuo surgimiento de nuevas formas contractuales, asi
como en la permanente reestructuracion de contratos ya conocidos, que adoptan varian-
tes, modalidades, supresiones y adiciones.

Tampoco resulta extrana la afirmacion en el sentido de que tal panorama ha sur-
gido dentro de las llamadas economias del primer mundo, cosa por demas logica,
puesto que en los paises econdémica e industrialmente mas poderosos surgen nuevas
ideas en lo que se refiere al mas productivo manejo de los recursos monetarios, me-
diante mecanismos que a los paises hoy llamados de economias emergentes no queda
mas remedio que adoptar e imitar, so pena de verse marginados econémica, industrial
y tecnolégicamente.

Mas, como es igualmente sabido por la experiencia, a los legisladores de estos
ultimos paises incumbe, quiéranlo o no, el deber de conformar las necesarias estruc-
turas legislativas de las nuevas expresiones contractuales, cuando ello sea necesario.

A continuacion se dara cuenta de algunas clausulas un tanto novedosas en el medio
contractual mercantil mexicano, si bien algunas de ellas no han ameritado novedosos
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esquemas legales, pero si la intervencion, en algunos casos, de las autoridades banca-
rias, en materia de proteccion al consumidor o incluso de competencia economica.

2.2 Clausula de mejores esfuerzos (best efforts)

Esta clausula, surgida y de uso corriente en los Estados Unidos de América, pronta-
mente se extendio a otros paises y ya no es desconocida en el medio mexicano.! Se
la emplea, con frecuencia, en los contratos de distribucion y en los de servicios, por
cuanto en ambos casos se esta frente a contratos de medios y no de resultados: asi el
distribuidor como el constructor se obligan a desplegar su maximo empeno, no menos
que sus conocimientos y experiencia, en obtener el mejor de los resultados a favor de
su contraparte, pero no exactamente determinados en cuanto a su importe y calidad,
que en tales supuestos son dificilmente predeterminables.

Y tal vez la mejor prueba de ello estd en lo dispuesto por el art. 2615 del C.Civ.:
“El que preste servicios profesionales solo es responsable, hacia las personas a quienes
sirve, por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en ca-
so de delito”.

Claro es que en la practica ofrecera dificultades, en caso de conflicto, la demostra-
cion en el sentido de que la parte obligada no desplegd sus mejores esfuerzos, pues
para ello serd necesario acudir a pruebas periciales, de tal manera que no es aventu-
rado afirmar que en tales supuestos la decision queda en manos de los peritos mas
que en las del juez, al que no puede atribuirsele calidad de superperito.

Asi pues, por hipotesis la decision final tendra el caracter de técnica mas que de
juridica, sin perjuicio de que su punto de arranque sera la clausula que aqui se exami-
na, que dara lugar al dictamen pericial en el sentido de que la parte obligada desplego
0 no sus mejores esfuerzos.

2.3 Clausula de diligencia debida (due diligence)

También surgida en la practica contractual estadounidense, esta clausula guarda, en
verdad, notables semejanzas con la de mejores esfuerzos, por lo que es necesario pre-
cisar que la diferencia entre ambas es de matiz y se relaciona con determinados con-
tratos por virtud de los cuales una de las partes se obliga a prestar ciertos servicios a
la otra. La prestacion del servicio o, si es el caso, la elaboracion de un producto, por sus
caracteristicas especiales de novedad, originalidad, efectos en el usuario o consumidor
y otras caracteristicas semejantes, pueden exigir especiales cuidados, razonablemente
necesarios para suministrar el servicio o el producto en condiciones adecuadas de se-
guridad y certeza.

! Christine Chappuis, “Les clauses de best efforts, reasonable care, due diligence et les régles
de l'art dans les contrats internationaux”, en RDAI, 2002, num. 3/4, pags. 281 y siguientes.
En dicho estudio se incluyen algunas de las consideraciones que mas adelante se hardn en
este capitulo.
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A guisa de ejemplo, esta clausula es aconsejable en contratos por virtud de los
cuales un fabricante de alimentos o de medicamentos para el consumo humano, acu-
de a un tercero para que le provea de ciertos insumos animales, vegetales o minerales,
necesarios como ingredientes del que a su vez el primero de ellos ofrecera al publico
o a distribuidores.

En tales supuestos, por demas frecuentes en la practica, la cldusula es recomen-
dable y aun necesaria, tanto en los contratos finales, celebrados con los distribuidores
o directamente con los consumidores, como en los contratos subyacentes, celebrados
con los proveedores de insumos.

2.4 Clausula de cuidado razonable
(reasonable care)

Apenas si hace falta reiterar aqui el semejante sustrato de esta clausula con las ante-
riores, respecto de las cuales sélo hace falta tener muy presente que aqui se acude
al empleo del adjetivo razonable, con el que, indudablemente resultan atenuadas las
consecuencias de dichas clausulas previas, habida cuenta de que gramaticalmente,
segun el Diccionario de la lengua espanola, de la Real Academia Espanola, razonable es
lo “Arreglado, justo, conforme a razon... mediano, regular, bastante en calidad o en
cantidad”.

Finalmente, casi resulta ociosa la afirmacion sobre las razones de la influencia que
en el mundo de la contratacion mercantil surten las practicas comerciales de los Esta-
dos Unidos de América, por las razones tantas veces repetidas. Pero en el caso de
nuestro pais opera otra razén no menos importante: la de nuestra vecindad con una
frontera de tres mil trescientos veintiséis kilometros.

2.5 Los Principios de UNIDROIT 2010

A proposito de las clausulas antes examinadas, es por demds ilustrativo transcribir
aqui la forma en la que los tantas veces mencionados Principios de UNIDROIT sobre
los Contratos Mercantiles Internacionales, 2010, se pronuncian en cuanto al signifi-
cado de dichas clausulas:

Articulo 5.1.4.- (1) En la medida en que la obligacion de una de las partes implique un
deber de alcanzar un resultado especifico, esa parte esta obligada a alcanzar dicho re-
sultado.

(2) En la medida en que la obligacion de una de las partes implique un deber de
emplear los mejores esfuerzos en la ejecucion de la prestacion, esa parte estda obligada
a emplear la diligencia que pondria en circunstancias similares una persona razonable
de la misma condicion.

Articulo 5.1.5.- (1) Para determinar en qué medida la obligacion de una parte implica
una obligacion de emplear los mejores esfuerzos o de lograr un resultado especifico, se
tendran en cuenta, entre otros factores:
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a) Los términos en los que se describe la prestacion en el contrato;

b) El precio y otros términos del contrato;

c) El grado de riesgo que suele estar involucrado en alcanzar el resultado esperado;
d) La capacidad de la otra parte para influir en el cumplimiento de la obligacion.

Resulta evidente que las reglas asi previstas por tal ordenamiento se inspiran, en
gran parte, en la distincion entre contratos de medios y contratos de resultados. Es
claro, también, que estos ultimos plantean, en alto grado, la realizacion de mejores
esfuerzos, debida diligencia y cuidado razonable por parte del obligado.

En cambio, como es bien sabido, en los contratos de medios el prestador solo esta
obligado a no actuar con negligencia, impericia o dolo, en términos del varias veces
comentado art. 2615 del C.Civ.

Como tantas veces se ha dicho, los indicados Principios reproducen conceptos que
figuran ya en numerosos sistemas juridicos, si no es que en todos.

Pues bien, a la vista de su creciente influjo en los contratos internacionales cele-
brados en México, a continuacion se expresaran, como ya se hizo en anterior pasaje
de este libro, algunos mas de los principales aspectos de dichos Principios:

Articulo 7.1.1 (Definicién del incumplimiento). El incumplimiento consiste en la falta
de ejecucion por una parte de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el
cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio.

Articulo 7.1.2 (Interferencia de la otra parte). Una parte no podra ampararse en el in-
cumplimiento de la otra parte en la medida en que tal incumplimiento haya sido causa-
do por accion u omision de la primera o por cualquier otro acontecimiento por el que
ésta haya asumido el riesgo.

Articulo 7.1.3 (Suspension del cumplimiento). (1) Cuando las partes han de cumplir si-
multaneamente, cada parte puede suspender el cumplimiento de su prestacion hasta
que la otra ofrezca su prestacion.

(2) Cuando las partes han de cumplir de modo sucesivo, la parte que ha de cumplir
después puede suspender su cumplimiento hasta que la parte que ha de hacerlo prime-
ro haya cumplido.

Articulo 10.5 (Suspension por procedimiento judicial). (1) El decurso del periodo de
prescripcion se suspende:

a) Cuando al iniciar un procedimiento judicial, o en el procedimiento judicial ya inicia-
do, el acreedor realiza cualquier acto que es reconocido por el derecho del foro como
ejercicio del derecho del acreedor contra el deudor;

b) En caso de insolvencia del deudor, cuando el acreedor ejerce sus derechos en los
procedimientos de insolvencia; o

c) En el caso de procedimientos para disolver la entidad deudora, cuando el acreedor
ejerce sus derechos en los procedimientos de disolucion.

(2) La suspension dura hasta que se haya dictado una sentencia definitiva o hasta
que el procedimiento concluya de otro modo.
Articulo 10.6 (Suspension por procedimiento arbitral). (1) El decurso del periodo de
prescripcion se suspende cuando al iniciar un procedimiento arbitral, o en el procedi-
miento arbitral ya iniciado, el acreedor realiza cualquier acto que es reconocido por €l
derecho del tribunal arbitral como ejercicio del derecho del acreedor contra el deudor.
A falta de disposiciones en el reglamento de arbitraje o de otras reglas que determinen
la fecha exacta del comienzo del procedimiento arbitral, dicho procedimiento se con-
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sidera comenzado el dia en que el deudor recibe una solicitud para que se adjudique el
derecho en disputa.

(2) La suspension dura hasta que se haya dictado una decision vinculante o hasta
que el procedimiento concluya de otro modo.
Articulo 10.7 (Medios alternativos para la resolucion de controversias). Las disposicio-
nes de los articulos 10.5 y 10.6 se aplican, con las modificaciones apropiadas, a otros
procedimientos con los que las partes solicitan de un tercero que les asista en el inten-
to de lograr una resolucion amistosa de sus controversias.

2.6 Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable
a los Contratos Internacionales

En el DOF del 1 de junio de 1998 se publico el Decreto Promulgatorio de la Convencion
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, adoptada en
la Ciudad de México el 17 de marzo de 1994, en el curso de la Quinta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V), la que, a
pesar de tan rimbombante denominacion y de que habia sido aprobada por la Cama-
ra de Senadores el 29 de abril de 1996, al escribirse estas notas sélo estd en vigor en
México y en Venezuela, pues ninguno de los demas paises que la suscribieron ha pro-
cedido a su ratificacion.

Por tal razon, el autor de este libro considera innecesario hacer referencia a su
contenido.

2.7 Clausula de reglas del arte

Esta clausula, en cambio, casi desconocida todavia en nuestro medio, es recomenda-
ble en los contratos de obra o de factura de equipos o de obras artisticas, pues en todos
ellos el obligado se compromete a poner en prdctica la experiencia ajena en la elabo-
racion, fabricacion o manufactura del bien que se le encomienda.

Asi pues, con la expresion reglas del arte debe entenderse que el obligado debera
hacer uso de su experiencia, asi como de la ajena y de los conocimientos necesarios,
para prestar el servicio o elaborar el bien de conformidad con la mejor de las practicas
generalizadas en la especialidad de que se trate.

Sobre la forma en la que se operan las clausulas antes mencionadas en paises ex-
tranjeros, principalmente, por supuesto, los Estados Unidos de América, Inglaterra,
Francia y Alemania, es aconsejable la consulta del ya citado trabajo escrito por Chris-
tine Chappuis.

Por lo demas, no es dificil dejar establecido que, cuando esta clausula se inserte
en un contrato, el que afirme su incumplimiento por inobservancia de estas reglas del
arte, deberd mostrar la existencia de las mismas, de modo especial mediante la prue-
ba pericial.
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2.8 Aprobacion administrativa de algunos contratos
mercantiles importantes en la vida econémica del pais

Como antes se apunto, la antes proclamada, frecuentemente a voz en cuello, libertad
de contratacion mercantil, inspirada en el principio napoleoénico, por lo que hace a la
economia de los Estados, de dejar hacery dejar pasar (laissez faire, laissez paser), ha sido
sustituida, en casi todo el mundo, por la del intervencionismo estatal en la actividad de
los comerciantes, particularmente de las grandes empresas a las que, por necesidad o
por conveniencia, acuden las también grandes masas de consumidores, fatalmente
victimas del abuso hegemonico de los proveedores en perjuicio de los consumidores,
para lo cual se viene echando mano de legislaciones tutelares de las grandes masas con-
sumidoras.

Para ello, cada vez en mayor numero son los actos y contratos que requieren de
la previa autorizacion administrativa, a lo menos por lo que se refiere a sus aspectos
mas importantes. Como es bien sabido, en ello ocupa un por demds importante papel
la corriente protectora de los intereses del consumidor, maxime que en el mundo to-
dos los seres humanos, sin excepcion, somos consumidores.

Claro es que algunos supuestos requieren de una mayor actuacion estatal, cuales
son los casos de las llamadas actividades financieras, como lo son las bancarias, las de
seguros, las de almacenaje masivo, las de transporte colectivo y algunas otras, en las
cuales interviene el Estado, incluso para fijar los precios y, en general, las erogaciones
por parte de las llamadas clases débiles en la contratacion, pues con todo ello, segun se
afirma, el Estado reasume un papel que nunca debio delegar, como es el de protector
de los intereses y derechos de las grandes masas, particularmente las sometidas a la
percepcion de sueldos, salarios, pensiones y demas, por lo general de modesta cuantia.
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CAPITULO 3

Modalidades
de las obligaciones

3.1 Reenvio al derecho comin

Omiso el C.Com. en punto a modalidades de las obligaciones, ha de entenderse (art. 20.)
que son las consignadas en el C.Civ. (arts. 1938-2010), a saber: la condicion, el plazo, la
conjuntividad, la alternatividad, la mancomunidad, la carga, la solidaridad y la indivi-
sibilidad.

Reitero que me he limitado a reproducir la nomenclatura legal, pues tengo por
infecundas las especulaciones doctrinales en torno al dudoso caracter de modalidades
por parte de algunas de ellas, asi como a la existencia de otras, como la carga' y la
facultad.

Empero, respecto de algunas de tales modalidades conviene hacer ciertas puntua-
lizaciones, derivadas de las escasas disposiciones que sobre el tema consigna el C.Com.
Es menester aclarar que solo acotarée tales disposiciones; por tanto, debe entenderse
que, en todo lo demas, son aplicables a los contratos mercantiles las disposiciones del
C.Civ. en la materia que nos ocupa.

! Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, Derecho de las obligaciones, 7a. ed., Editorial Porraa, México, 1990,
pag. 10.
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3.2 Plazo

Cuando las obligaciones sean de dar y no se hubiese estipulado fecha ni plazo de cum-
plimiento, no serd aplicable lo dispuesto por el art. 2080 del C.Civ., con arreglo al cual
el acreedor solo podra exigirlo después de transcurridos treinta dias de la interpelacion
judicial que haga al deudor, notarialmente o ante dos testigos, pues de conformidad
con lo previsto por los arts. 83 y 85-11 del C.Com., las obligaciones seran exigibles diez
dias después de contraidas o al dia siguiente, segun sea ordinaria o ejecutiva la accion
judicial a favor del acreedor; en cuanto a la mora, comenzara a contarse desde el dia
en que el propio acreedor formule reclamacion al deudor en cualquiera de las formas
ha poco indicadas, previstas por el C.Civ.

Arce Gargollo® opina que el citado art. 83 del C.Com. deroga al también citado
2080 del C.Civ., y que el criterio de distincion proclamado por el precepto del C.Com.
es arbitrario, pues “obliga a calificar la obligacion procesalmente, es decir, determinar
qué clase de ‘accion’ genera o cual sera la via procesal propia para exigir su cumpli-
miento”; que en cambio, el C.Civ. acude a un criterio sustantivo mas congruente, por
cuanto establece una distincion basada en la naturaleza de la obligacion, segun que
sea de dar o de hacer, sin contar con las dificultades que ofreceria un contrato u otro
acto juridico del que derivaran diversas obligaciones, unas exigibles en la via ordinaria
y otras en la via ejecutiva.

Me parece un tanto excesiva la apreciacion de Arce Gargollo. En primer lugar, no
es exacto que el art. 83 del C.Com. derogue al 2080 del C.Civ. pues aunque ambos or-
denamientos son federales, no resultaria 16gico que, en cuanto aplicables a obligaciones
diversas, unas mercantiles y las otras civiles, con el primero se pretendieran derogar dis-
posiciones del segundo. Ademas, no parece que sea un desproposito el de fijar plazos
con arreglo a criterio procesales, maxime si se atiende a que el C.Com. consigna dispo-
siciones sustantivas y también procesales, luego resulta l6gico que el criterio de distin-
cion sea diferente en ambos ordenamientos, y, por ultimo, tampoco ofreceria dificul-
tades serias la circunstancia de que, consignadas diversas obligaciones en un contrato
mercantil, algunas fueran exigibles en cierto plazo y otras en uno diferente, puesto que
tampoco constituiria un desatino el que unas se exigieran en la via ordinaria y otras
en la via ejecutiva, puesto que, como apunta el propio Arce Gargollo, todas ella serian
diversas, lo que permite opinar que se estaria en presencia de un contrato multiple.

En lo que se refiere a la posible estipulacion de intereses o réditos en el contrato
de préstamo mercantil, nada dispone el C.Com., que solo se refiere a los comunmente
llamados deudores morosos de tal préstamo, en la siguiente forma:

Articulo 362. Los deudores que demoren el pago de sus deudas, deberan satisfacer,
desde el dia siguiente al del vencimiento, el interés pactado para este caso, 0 en su
defecto el seis por ciento anual.

Si el préstamo consistiere en especies, para computar el rédito se graduara su valor
por los precios que las mercaderias prestadas tengan en la plaza en que deba hacerse
la devolucion, el dia siguiente al del vencimiento, o por el que determinen peritos si la
mercaderia estuviere extinguida al tiempo de hacerse su valuacion.

2 Contratos mercantiles atipicos, 10a. ed., Editorial Porrua, México, 2004, pdg. 19.
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Y si consistiere el préstamo en titulos o valores, el rédito por mora sera el que los
mismos titulos o valores devenguen, o en su defecto el 6 por 100 anual, determinando-
se el precio de los valores por el que tengan en la Bolsa, si fueren cotizables, o en caso
contrario por el que tuvieren en la plaza el dia siguiente al del vencimiento.

3.3 Mancomunidad y solidaridad

El diverso, y aun contrapuesto, tratamiento que a la pluralidad de deudores dispensan
el C.Civ. y, en materia de titulos-valor, la LGTOC, en la practica conduce a situaciones
aparentemente antagonicas y, sin embargo, compatibles; un ejemplo servird para acla-
rar y demostrar lo anterior: en un contrato mercantil se configura una pluralidad de
deudores en simple mancomunidad, esto es, con division de la deuda en tantas partes
cuantos sean los deudores (art. 1985, C.Civ), pero se conviene en documentarla con pa-
garés, suscritos por todos ellos. En su manifestacion cambiaria, la responsabilidad asu-
me caracter solidario, por disposicion de los arts. 159 y 174 de la LGTOC, luego la forma
en que deberan cumplir la misma obligacion dependerd de la via judicial que intente el
acreedor a quien, obviamente, convendra promover la accion cambiaria, como medio
para conformar la responsabilidad solidaria de sus deudores, que en cambio contractual-
mente se mantienen mancomunados. Fuera de tal supuesto, que en verdad configura
materia de excepcion —como tantas otras que singularizan el derecho cambiario—, son
aplicables a las deudas colectivas mercantiles las disposiciones del C.Civ. (arts. 1984-
2010) en punto a obligaciones mancomunadas, salvo que se trate de operaciones de
crédito reguladas por la LGTOC, en cuyo caso operara la solidaridad (art. 40., LGTOC).

En cambio, segun opinion vertida en la nota al pie de la pagina 1 de este libro, no
comparto la indiscriminada opinion de Vasquez del Mercado en el sentido de que en
el derecho mercantil se presume la solidaridad en las obligaciones, opinion que tam-
bién rechaza Arce Gargollo,” “pues no hay fundamento legal alguno que sustente di-
cha opinion”.

3.4 La carga

Se trata aqui también de una obligacion en sentido genérico, que puede consistir en un
hacer o no hacer, y que resulta siempre de una voluntaria estipulacion contractual, con
una consecuencia novedosa: no es imperativamente exigible; mas como su incumpli-
miento debe surtir efectos juridicos plenos, da lugar a la caducidad de todos o parte de
los derechos de la parte remisa o, como se dice en algunos textos legales, la liberacion
total o parcial de las obligaciones de la otra parte. Tal vez por ello, una parte de la doc-
trina afirma que se trata de una condicion resolutoria. Concepcion tal es por demas
discutible, si no se olvida que, con arreglo al texto legal respectivo —art. 1940 del
C.Civ.—, cumplida la condicion resolutoria queda resuelta la obligacion respectiva y las
cosas vuelven al estado que tenian, como si la obligacion no hubiera existido. Aunque
de modo general puede sostenerse que tal es la consecuencia del incumplimiento de

5 Contratos..., cit., pag. 24.
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la carga, no debe soslayarse la posibilidad de que el perjudicado tenga derecho, a su
vez, de reclamar el pago de los danos, y tal vez de los perjuicios, que le haya causado
la conducta remisa de su contraparte. Por lo demas, tampoco debe pasarse por alto
que, segun definicion generalmente aceptada, incluso por nuestro C.Civ. (art. 1938), la
condicion es un acontecimiento futuro e incierto, con la circunstancia de que, especial-
mente con referencia a la resolutoria, la realizacion de tal acontecimiento no debe
quedar en manos de alguna de las partes, y asi, con toda claridad, lo proclama el art.
1944 por lo que se refiere al deudor, cuando dispone que si el cumplimiento de la con-
dicion depende de la exclusiva voluntad del deudor, la obligacion deviene nula, sino
que debe provenir de un acto de tercero o de un hecho natural. Asi, a guisa de ejemplo,
es valido sostener que el contrato de seguro, en cuanto aleatorio, supone que la obli-
gacion de reparar, reponer o indemnizar a cargo de la aseguradora, esta sujeta a una
condicion suspensiva, cual es la realizacion del siniestro o acontecimiento danino, que
no debe provenir de un acto de voluntad del asegurado.

La doctrina mexicana ha sido punto menos que omisa en el tratamiento de la car-
ga en cuanto modalidad de las obligaciones, principalmente las contractuales, a pesar
de la importancia que reviste en el moderno mundo de los negocios; contratos hay
por demas prodigos en cargas, como el de franquicia, el de licencia de patente o de
marca, el de seguro y algunos otros, que por cierto se examinaran en este libro.

Asi, nada dicen sobre esta modalidad obligacional Ernesto Gutiérrez y Gonzalez*
y tampoco Joaquin Martinez Alfaro.> En cambio Manuel Botja Soriano® la examina,
si bien con exclusiva referencia a la doctrina extranjera, a la que sigue incluso en sus
deficiencias. Asi, transcribe la opinion de Giorgi, a la cual parece adherirse el propio
Borja Soriano, pues no la objeta, en el sentido de que el modo o carga no se concibe
mas que en las donaciones y quizas en algunos contratos que aparentemente son con-
mutativos, pero en realidad encierran una liberalidad.

Opinion tal es, por supuesto, inexacta por minimalista, en razon de que, como antes
se expreso, en cualquier contrato pueden insertarse cargas, segun antes se expreso.

También con brevedad, aunque con mayor aportacion propia, Rafael Rojina Vi-
llegas,” si bien niega a la carga el caracter de modalidad en sentido estricto, la define
como cierta prestacion o gravamen que una de las partes impone a la otra, si bien
este autor también parece mostrar el parecer en el sentido de que la carga solo se pre-
senta en los contratos contentivos de liberalidades.

Mas también la doctrina extranjera se muestra un tanto incierta en punto al con-
cepto de esta modalidad obligacional.

Asi, Guillermo A. Borda,® quien tajantemente afirma que en los contratos onero-
sos no se da el supuesto de que una de las partes quiera beneficiar a la otra:

... sino por el contrario, cuidar de su propio interés y sacar del acto la mayor ventaja po-
sible. Las obligaciones impuestas en tal caso a la otra parte, no son un cargo, sino simple-

4 Derecho..., cit.

5 Teoria de las obligaciones, 4a. ed., Editorial Porria, México, 1997.

© Teoria general de las obligaciones, 8a. ed., Editorial Porria, México, 1982, pags. 407 y 408.

7 Compendio de derecho civil, t. 11: Teoria general de las obligaciones, 17a. ed., Editorial Porrua, México,
1991, pag. 510.

8 Manual de obligaciones, 9a. ed., Editorial Perrot, Buenos Aires, 1992, pag. 280.
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mente la contraprestacion. La doctrina extranjera es unanime en el sentido de que el cargo
solo puede concebirse en los actos que importan una liberalidad.

De lo antes expuesto resulta que la opinion del tratadista argentino es totalmente
alejada de la realidad, y por demas aventurada cuando afirma que la doctrina extranjera
comparte su opinion en el sentido de que la carga solo existe en los actos de liberalidad.

De su lado, el clasico Joaquin Escriche® expresaba lo que sigue:

... la condicion que es natural en un contrato, o que se estipula por las partes, como cuan-
do se vende una tierra con la carga de tal servidumbre, renta, canon, censo o pension.

Aqui, como facilmente se aprecia, para Escriche la carga es admisible en cualquier
contrato, y no solo en los que impliquen alguna liberalidad.

3.5 El deber

Una vez mas, se estd aqui en presencia de una obligacion lato sensu a cargo de uno de
los contratantes, pero en este caso no se asume voluntariamente, sino es impuesta por
la ley, como complementaria de las obligaciones stricto sensu. Tal vez ello explique la ex-
presion empleada por algunos autores en el sentido de que se trata de un deber juridico.

Aqui también menudean modalidades legales de esta naturaleza, algunas de ellas
incluso aplicables a todo tipo de contratos, como la de cumplir no solamente lo pacta-
do de modo expreso, sino también las consecuencias propias de la naturaleza del con-
trato, en todo caso conforme a la buena fe, al uso o a la ley (art. 1796, C.Civ.). Ahora
bien, como en el caso de la carga, el cumplimiento del deber no puede ser legalmente
exigido por la parte afectada, y, como igualmente ocurre con el incumplimiento de la
carga, su inobservancia acarrea la caducidad del derecho de la parte remisa, vale decir,
la liberacion de las obligaciones asumidas por la contraparte, incluso sin necesidad de
intervencion judicial.

Pero ademas, como antes se dijo, otras leyes consignan un amplio elenco de debe-
res, y asi en los ya referidos contratos de franquicia, de transferencia de tecnologia, de
seguro y en otros mas, respecto de los cuales las respectivas leyes, en estos casos la
Ley de la Propiedad Industrial y su Reglamento y la Ley sobre el Contrato de Sequro, que
constrifen a una de las partes a la observancia de ciertas conductas, incluso previas a
la celebracion de los contratos respectivos, en materia de informacion a base de la cual
se celebrara en su momento el contrato. Mas adelante, al examinar estos contratos, se
hara referencia a los deberes antes mencionados.

3.6 La condicion

Bien sabido es que la condicion es un acontecimiento futuro, de realizacion incierta y
que, al presentarse, hace surgir o tal vez extinguir, una obligacion. En el primer caso

9 Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, 1, Editorial Porria, México, 1979, pag. 427.
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se trata de la condicion suspensiva y, en el segundo, de la resolutoria (arts. 1938 a
1940, C.Civ.).

Ahora bien, segun se expreso con anterioridad, no se trata aqui de bordar con
amplitud sobre la teoria juridica de las obligaciones condicionales, pero, en cambio, si
resulta ilustrativo el hacer algunas acotaciones sobre su presencia en la esfera de la
contratacion mercantil.

Y en verdad es por demas frecuente la insercion de obligaciones condicionales en
el mundo del comercio. Nada menos que uno de los mds importantes contratos de tal
naturaleza, el seguro, en casi todas sus manifestaciones supone la existencia de una
condicion suspensiva: la obligacion de pagar, reponer o reparar a cargo de las asegu-
radoras es siempre suspensiva, y de ahi el cardcter aleatorio de este contrato. Pero
también es posible que se asuma una obligacion sujeta a condicion resolutoria, cual es
el caso de un seguro de pensiones vitalicias, en el que la obligacion de pago cesara
cuando fallezca el beneficiario.

En otro importante aspecto de la vida del comercio es también normal, e incluso
legal en numerosos casos, la insercion de la clausula sobre condicion suspensiva. En
practicamente todas las sociedades mercantiles el pago de dividendos a los socios
esta condicionado a la obtencion de utilidades por parte de la sociedad.

3.7 La conjuntividad y la alternatividad

Al tenor del art. 1962 del C.Civ.:

Si el deudor se ha obligado a uno de dos hechos, o a una de dos cosas, 0 a un hecho o a una
cosa, cumple prestando cualquiera de esos hechos o cosas...

Se trata de las obligaciones alternativas, en las que la eleccion corresponde al deu-
dor, a menos que se pacte en forma diferente (art. 1963).

Si, en cambio, la eleccion compete al acreedor, se esta en presencia de las obliga-
ciones facultativas, y si una de las dos cosas se pierde por culpa del deudor, puede el
primero elegir la cosa que ha quedado o el valor de la perdida con pago de los danos
y perjuicios (art. 1969).

Un claro ejemplo de obligacion alternativa esta configurado, una vez mas, por la
que asumen las instituciones aseguradoras de danos, en razon de lo dispuesto por el
art. 116 de la Ley sobre el Contrato de Sequro que faculta a dichas entidades aseguradoras
para que, una vez ocurrido el siniestro, actuen de la siguiente manera:

La empresa podra adquirir los efectos salvados, siempre que abone al asegurado su valor
real segun estimacion pericial. Podra también reponer o reparar a satisfaccion del asegu-
rado la cosa asegurada, liberandose asi de la indemnizacion.

Se da, en cambio, un supuesto de obligacion alternativa, en que la eleccion com-
pete al acreedor, en el caso, un tanto frecuente en la practica societaria, de que la
asamblea de una sociedad anénima decrete el pago de dividendos, a eleccion de los
socios, en efectivo o en titulos accionarios, caso este ultimo que dara lugar, obviamen-
te, a un incremento en los derechos corporativos y patrimoniales del accionista.
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Rafael Rojina Villegas'® mencionaba la existencia de ciertas obligaciones contrac-
tuales complejas:

... envirtud de que el deudor por virtud del contrato mismo, reporta diversas obligaciones
de dar, hacer o no hacer que debe ejecutar conjuntamente para cumplir en todas sus par-
tes con la operacion que ha celebrado. Por ejemplo, el contrato de compraventa impone al
vendedor diversas obligaciones: transmitir el dominio de la cosa, entregar ésta, garantizar
una posesion pacifica (respondiendo de los actos juridicos de tercero anteriores al contrato
que perturben dicha posesion) y util (respondiendo de los vicios o defectos ocultos de la
cosa); asimismo,... del saneamiento para el caso de eviccion.

Como puede apreciarse, algunas de estas obligaciones, como la de transmitir el
dominio de la cosa, son meros efectos del contrato, al paso que otras configuran de-
beres juridicos, arriba examinados, como el de responder del saneamiento para el
caso de eviccion.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

10 Compendio..., cit., pags. 533 y 534.
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CAPITULO 4:

Formalidades, cumplimiento
e incumplimiento

4.1 Perfeccionamiento de los contratos mercantiles entre
presentes: la supuesta consensualidad mercantil

Solo como fruto de un inconcebible desconocimiento de la vida comercial podria pre-
tenderse la vigencia practica del art. 78 del C.Com.: a nadie escapa que la arrolladora
formalidad documental casi no admite excepciones en la practica. Entre estas ultimas
quiza solo podrian citarse las compraventas que, en la vida diaria, se efectuan con los
pequenos comerciantes abarroteros.

Por ello, es valido afirmar que la ultima parte del precepto “.. sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determina-
dos”, ha devenido letra muerta.!

! Con su habitual claridad de estilo, censura implacablemente este precepto, Felipe de J. Tena (Dere-
cho mercantil mexicano, 3a. ed., t. I, Editorial Porrda, México, 1944, pags. 289-300): “.. el art. 78
consigna una mentira, y quien creyere descubrir en €l la atrevida y plausible reforma que literal-
mente expresa, pronto sufrird el mas completo desengano, al enterarse del siguiente art. 79: ...
;Qué alcance, qué significado practico puede tener tal articulo en presencia del que inmediatamen-
te le sigue? Absolutamente ninguno, como no sea el de patentizar bien a las claras la reprensible
ligereza y descuido, que no la ignorancia, con que los redactores del cédigo desempenaron su grave
cometido”.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.
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En efecto, resulta por demas dificil captar el verdadero sentido de la tendencia con-

sensualista, que, como ensena la practica, muy poco satisface el aparente proposito de
sus propugnadores, de facilitar las transacciones, en este caso mercantiles, y de tutelar
los intereses de la parte débil en el contrato.

Asi, ya Ihering® se expresaba asi:

De todos los rasgos caracteristicos del derecho antiguo, ninguno llama mas vivamente la
atencion, por superficial que €sta sea, como el formalismo que le es propio... ningun otro
principio material como el de la forma pudo alcanzar una realizacion tan amplia ni tan ab-
soluta; ningun elemento del derecho antiguo ha sido conservado tan largo tiempo: las for-
mas han sobrevivido a la libertad romana... Enemiga jurada de la arbitrariedad, la forma es
hermana gemela de la libertad. Es, en efecto, el freno que detiene los intentos de aquellos
que arrastran la libertad hacia la licencia; la que dirige la libertad, la que la contiene y la
protege. Las formas fijas son la escuela de la disciplina y del orden y, por consiguiente, de
la libertad; son un valuarte contra los ataques exteriores: podran romperse, pero no plegar-
se. El pueblo que profesa verdadero culto a la libertad comprende instintivamente el valor
de la forma, y siente que ella no es un yugo exterior, sino el vigia de su libertad.

Con posterioridad, Marcel Planiol® remarcé también los peligros del consensua-

lismo:

En realidad, actualmente el acto consensual ha alcanzado su apogeo. Las complicadas re-
laciones derivadas de una civilizacion avanzada, multiplican las probabilidades de los frau-
des y de los errores a que estan expuestas las partes en los contratos desprovistos de for-
malidades. De aqui precauciones cada vez mas numerosas: creacion de oficiales especiales
destinados a redactar, comprobar o registrar los contratos, notarios, escribanos, oficiales del
estado civil, registradores, etc. El exceso de cultura produce asi, efectos analogos a los de
la simplicidad e ignorancia de los pueblos antiguos, y la solemnidad de los actos juridicos
reaparece en todas partes con nuevas formas, bajo los nombres de autenticidad, registro,
transcripcion, etc. No se trata empero de simbolismo, sino de desconfianza.

Especial importancia debe atribuirse a lo escrito por Jean Etienne Marie Portalis*

por razén de que, como es bien sabido, tuvo una muy importante participacion en la
redaccion del Codigo Civil francés de 1804:

La escritura es, en todas las naciones civilizadas, la prueba natural de los contratos. Sin
embargo, acomodandonos a todas las leyes precedentes, autorizamos la prueba por testi-
gos en caso de que exista un principio de prueba escrita. Este principio de prueba por es-
crito, ni siquiera es necesario en los negocios mercantiles, que se llevan a cabo en la Bolsa,
en la plaza publica o en una conversacion imprevista.

No parece temeraria la afirmacion en el sentido de que si Portalis resucitara, cons-

ciente de la problematica que ofrece en la actualidad la contratacion mercantil y, méas
aun, de las dificultades que presenta la demostracion de tantos y tantos pactos, com-
promisos, clausulas especiales y demas, muy otro seria su modo de pensar.

2 Rudolf von Ihering, El espiritu del derecho romano, vol. 3, Oxford University Press, México, 2001,
péags. 582 y 583.

3 Tratado elemental de derecho civil, vol. 111, Editorial José M. Cajica, Jr., Puebla, 1946, pag. 159.

4 Discurso preliminar al Codigo Civil francés, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag. 90.
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Es en verdad impresionante el moderno documentalismo mercantil, que campea

sin obstaculo alguno en todas las manifestaciones de la actividad comercial y abarca
desde los simples y pequenos boletos, billetes, fichas o contrasenas como requisito sine
qua non para abordar el metro o viajar en un autobus urbano, hasta la prolija comple-
jidad de un contrato de transferencia de tecnologia; en todo caso, la carencia del docu-
mento coloca practicamente al acreedor en la imposibilidad de reclamar su derecho.?

Pero a todo ello hay que agregar el inexorable aumento de exigencias registrales

como requisito, en ocasiones, para la oponibilidad a terceros del acto o contrato mer-
cantil, y en otras aun para la reclamabilidad de su cumplimiento entre las partes.

Ejemplos del primer caso encontramos ya en el propio C.Com.:

Articulo 27. La falta de registro de los actos cuya inscripcion sea obligatoria, hara que
éstos sdlo produzcan efectos juridicos entre los que los celebren, y no podran producir
perjuicio a tercero, el cual si podra aprovecharse de ellos en lo que fueron favorables.

Ulteriormente, en la Ley de la Propiedad Industrial (LPI):

Articulo 62. Los derechos que confiere una patente... podrdn gravarse y transmitirse
total o parcialmente en los términos y con las formalidades que establece la legislacion
comun. Para que la transmision de derechos o gravamen puedan producir efectos en
perjuicio de terceros, debera inscribirse en el Instituto.

Articulo 63. El titular de la patente... podra conceder... licencia para su explotacion. La
licencia debera ser inscrita en el Instituto...

Lo propio disponen los arts. 136 y 143 respecto de las marcas registradas

0 en tramite de registro. Tal vez todo ello justifique la postura del tratadista argentino
Rubén S. Stiglitz,° quien propugna la adopcion legal del formalismo en los contratos.

Sin llegar a tal extremo, Arce Gargollo” admite que en la actualidad se observa

“un cierto renacimiento del formalismo”, y como demostracion menciona una larga

5 Las consecuencias juridicas de tal documentalismo han sido puestas de relieve por Christian Larrou-
met (op. cit., pags. 108 y 109): “Es verdad que el formalismo se ha desarrollado considerablemente
desde el Codigo Civil de 1804, no solo porque el legislador ha multiplicado los contratos solemnes,
sino también porque en beneficio de algunos terceros ha ampliado la existencia de un contrato... y su
desarrollo se explica en gran parte, por la necesidad de proteger el consentimiento de una de las par-
tes del contrato, consentimiento que debe darse con pleno conocimiento de causa por aquel a quien
pretende proteger la ley; ya que el formalismo contractual sirve con frecuencia para la ejecucion de
una obligacion precontractual de informacion”, asi como por Juan Carlos Rezzonico (op. cit., pag.
VII): “El reemplazo —casi por regla— del contrato con contenido negociado, por cldusulas uniformes
y normalmente inmodificables como las condiciones negociales generales.... no puede explicarse a la
luz de los esquemas tradicionales y requiere una consideracion autonoma. Una vez aceptado ello,
habrd que contar con que se trata de una materia compleja y polifacética que requiere del jurista el
replanteo de casi todos los temas del derecho de contratos...”.

Rubén S. Stiglitz, Autonomia de la voluntad y revision del contrato, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1992, pags. 33-35. En el mismo sentido, Augusto Mario Morello (“Evolucion y actualidad del derecho
de los contratos”, en La Ley, ano LII, num. 67, Buenos Aires, 4 de abril de 1988, pag. 1), quien ha-
bla del “renacimiento de un formalismo que al presente cobra un sentido protector mas que garantis-
ta y neutral de derecho”, asi como Christian Larroumet (op. cit., pags. 108 y 109), el que anade que
“Sin embargo, en el desarrollo del formalismo no podriamos ver sistematicamente un ataque contra
la autonomia de la voluntad...”

7 Contratos..., cit., pags. 38-40.

o
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serie de actos y contratos mercantiles que suponen la formalidad escrita, y también
hace referencia a los contratos reales, como el de deposito mercantil, el de reporto y
la prenda mercantil; reconoce, finalmente, que “la libertad de forma de una gran can-
tidad de negocios juridicos incluye la posibilidad de que las partes impongan, para
determinados casos, una forma obligatoria para los mismos”.

A su vez, Alterini® hace también referencia a lo que llama “renacimiento del for-
malismo”:

Actualmente el formalismo aparece renovado, con la finalidad de dar informacion al con-
tratante tenido por deébil: asi, la locacion de cosas paso a ser un contrato formal, y la Ley
de Defensa del Consumidor... suele exigir la forma escrita... La tendencia del régimen de los
contratos, orientada al mero consensualismo, aparece revertida en el Derecho del consu-
midor, en el cual se advierte un importante renacimiento del formalismo.

Sobre el mismo punto, conviene tener presente que nuestra LFPC se inscribe den-
tro de la misma linea formalista:

Articulo 12. Sin perjuicio de lo dispuesto por la legislacion fiscal, el proveedor tiene
obligacion de entregar al consumidor factura, recibo o comprobante, en el que consten
los datos especificos de la compraventa, servicio prestado u operacion realizada.

Por lo demas, tal formalismo no constituye novedad alguna. Considérense, a
continuacion, las palabras de El Cordn:

282: {Oh vosotros los que creéis! Si contragis una deuda por tiempo determinado,
sentadla por escrito. Que un escribano, en vuestro nombre, la haga constar fielmen-
te por escrito. Que el escribano no se niegue a hacerlo, de acuerdo con lo que Ala
le ha ensefado... Llamad a dos testigos de entre los vuestros o, de no haber dos
hombres, un hombre y dos mujeres de entre los que el deudor haya escogido para
el caso;... Y no haced poco caso (poned el mayor cuidado) cuando se trae de poner
por escrito una deuda sea ésta pequefa o grande en todo, y en fijad muy bien la
fecha... Pero llamad a los testigos cuando venddis algo... No os neguéis a testimo-
niar, pues aquél que se niega es, en verdad, pecador con todo su corazén. Pensad
que Ala sabe lo que hacéis.

En cuanto al silencio como forma de entender el consentimiento y, por ende, el
perfeccionamiento del contrato, mucho se ha discutido sobre si tal inactividad puede
servir de apoyo a la celebracion de un contrato. Una primera consideracion podria ser
la siguiente: si ambas partes han convenido, previamente, en que el silencio de una de
ellas habra de entenderse como consentimiento, ninguna duda cabe sobre el particular.
En cambio, si no opero tal convenio previo, resulta muy discutible el sostener la misma
conclusion, pues, en rigor, no podria aducirse que opero un claro e indudable acuerdo
de voluntades.

Parecida consideracion podria hacerse con referencia al uso o practica establecido
por las partes, de tal manera que ninguna de ellas podria negarse a desconocer la ce-

8 Op. cit., pags. 21 y 80.
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lebracion de un nuevo contrato si con anterioridad manifesté su voluntad de cumplir
otros anteriormente celebrados sin su consentimiento expreso.

Por lo demas, parece que tampoco ofrece duda la consideracion en el sentido de
que nuestra ley reconoce el silencio como forma de expresion del consentimiento,
siempre que operen otras particularidades:

El consentimiento puede ser expreso o tacito; para ello se estara a lo siguiente:... II. El ta-
cito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, ex-
cepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresa-
mente (art. 1803, C.Civ.).

Un interesante caso de tacito consentimiento en materia mercantil, es el previsto
por el art. 276 del C.Com.

El comisionista que practique alguna gestion en desempeno del encargo que le hizo el co-
mitente, queda sujeto a continuarlo hasta su conclusion, entendiéndose que acepta tdcita-
mente la comision.

Sobre el mismo punto, Alterini® escribe lo siguiente, que coincide, en lo sustan-
cial, con lo antes expresado:

El silencio... En principio, no implica manifestacion de voluntad pero, segun los casos, pue-
de configurar tanto manifestacion directa como manifestacion indirecta de ella:... directa...
si se ha previsto que el silencio es el modo de expresar conformidad en un caso dado... El
silencio es considerado, en la doctrina moderna, un modo idéneo para manifestar la vo-
luntad en forma directa, porque la manifestacion expresa depende menos de la forma que
se emplee para hacer conocer la voluntad, que de la certidumbre con que se puede cono-
cerla... el silencio es un modo de manifestacion indirecta de la voluntad, siempre que,...
permita conocer con certidumbre la existencia de la voluntad.

4.2 La causa en el contrato

Por lo que se refiere al motivo o causa en cuanto elemento fundamental de la deter-
minacion de la voluntad en los contratantes, es cierto que en algunas ocasiones se ha
sostenido que este aspecto no esta reconocido por nuestra ley. Antes de emitir un jui-
cio sobre el particular, conviene hacer una referencia historica y de derecho compara-
do sobre este punto.

Ante todo, cabe recordar que el Codigo Civil francés considera la causa como un
elemento de validez del contrato:

Articulo 1131. La obligacion sin causa, o con una causa falsa o con una causa ilicita, no
puede producir efecto alguno.

Articulo 1133. La causa es ilicita cuando esta prohibida por la ley, cuando es contraria
a las buenas costumbres o al orden publico.

9 Contratos Civiles-Comerciales-De consumo. Teoria general, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 203.
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Los clasicos comentaristas de dicho cuerpo legislativo, Ambroise Colin y Henry
Capitant,'? al definir y comentar esta institucion juridica se expresan asi:

La causa se encuentra en todas las obligaciones que tienen su fuente en la voluntad del
individuo, ya sean contractuales o procedan de una disposicion testamentaria. En efecto,
siempre que una persona se obliga lo hace en vista de un fin inmediato, directo, que la de-
termina a establecer la obligacion; este fin se llama causa. Y, segun una doctrina que se
remonta a los jurisconsultos romanos, para que un contrato sea valido es necesario que las
obligaciones que genera tengan una causa y que €sta no sea ilicita ni inmoral... No hay
nocion alguna respecto de la cual se haya discutido mas. La mayoria de los autores coinci-
den aun hoy al decir que la idea de causa es una concepcion artificial, escolastica, que no
constituye, propiamente hablando, un elemento distinto del consentimiento del objeto y
de la que seria preferible librar a la ciencia. Creemos que esta critica estda mal fundada
y que un andlisis profundo del mecanismo del contrato mostrara sin duda la utilidad de la
nocion de causa.

Por ultimo, estos autores distinguen entre causa y motivo, a cuyo efecto precisan
que la primera, calificada de causa proxima, es la razon inmediata, directa y siempre
la misma en cada contrato determinado, y que impulsa al deudor a obligarse, al paso
que el motivo o causa remota es el movil personal de cada individuo y, por ende, va-
riable hasta el infinito en cada contratante, pues configura la razon que lo impulsa a
contratar.

El derecho angloestadounidense no podia pasar por alto la importancia de este
aspecto. El Restatement of the law second, contracts 2d, dispone, en los parrafos 72 y
79, que para que un contrato vincule a las partes debe existir una previa consideration,
que no es otra que la causa, respecto de la cual Farnsworth!! escribe lo siguiente:

La abolicion del sello ha dejado a la consideration como la unica base tradicional para el
caracter vinculatorio de los contratos. Ya hemos visto como evoluciono la consideration
hacia una accion del derecho comun y como ha llegado a ser la justificacion que el promi-
tente debe recibir a cambio de su compromiso frente al promisario.

Ahora bien, una vez demostrada la existencia de la consideration, poco importa
que se presente o no una desproporcion entre las prestaciones, pues, en caso de ser
excesiva o desproporcionada, opera la llamada frustracion del contrato, que se exami-
nard infra, num. 4.10.

Mas ¢quid iuris en nuestro sistema legal? No debe ofrecer duda la afirmacion en
el sentido de que el C.Civ. admite, sin ambages, el requisito de la causa o motivo, y lo
mismo ocurre en los codigos civiles de nuestras entidades federativas. Examinese, pa-
ra ello, el claro texto del precepto respectivo:

Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado: I...; IL...; III. Porque su objeto, o su mo-
tivo o fin sea ilicito; y... IV...

10 Derecho civil. Vol. 1: Obligaciones, Serie obligaciones, contratos, garantias y pruebas y negocios
juridicos, Editorial Juridica Universitaria, México, 2002, pag. 111.
" United..., cit., pags. 69y 70.
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Tal opinion, empero, estd muy lejos de compartirse en forma unanime, segun in-
forma Augusto Turcott Cardenas,'? quien menciona como anticausalistas a Rafael
Rojina Villegas, Manuel Borja Soriano y Rafael de Pina; como causalistas, a Raul
Ortiz Urquidi, José Gomiz y Luis Munoz, para concluir con su propia opinion en la
siguiente forma:

Reiteramos la afirmacion que al inicio del presente apartado se hizo, en el sentido de que
la Doctrina Mexicana es coincidente en esencia, pues los autores que se ostentan como
anticausalistas reconocen que nuestro Derecho exige para la validez del contrato que sea
licito su motivo o fin determinante, lo que equivale a decir, como lo senalan los autores
causalistas, que el Codigo Civil vigente da cabida a la nocion de causa, pero entendida ésta
como la “causa impulsiva”, es decir la que motiva la decision del contratante.

4.3 Perfeccionamiento de los contratos mercantiles entre
ausentes. La contratacion por medios electronicos

Al abandonar el confuso mecanismo anterior en cuanto al perfeccionamiento de los
contratos mercantiles entre ausentes —*... quedaran perfeccionados desde que se re-
ciba la aceptacion de la propuesta...”—, nuestro C.Com. ha adoptado el de la recepcion
(art. 80), que ya proclamaba el C.Civ. (art. 1807).

Por tanto, aunque parezca obvio, conviene dejar precisado que la ausencia, mas o
menos prolongada del receptor, no impide la formacion del contrato, siempre, claro es,
que la aceptacion se haya entregado en el lugar por €l indicado al efecto, o, a falta de tal
indicacion, en su domicilio. En efecto, la nueva disposicion mercantil (desde el momen-
to que se reciba la aceptacion) no exige, como si la civil, que sea precisamente el propo-
nente quien reciba la aceptacion.

Igualmente puede ofrecer dificultades el efecto obligatorio, en nuestro pais, de un
contrato internacional celebrado entre ausentes que residan en diversos paises, cuando
la oferta y la aceptacion se hayan emitido en dichos paises, en el supuesto de que el
contrato surtird efectos en México.

Por supuesto, en tal caso habra de estarse, ante todo, a lo que se haya convenido
en punto a la ley sustantiva aplicable. En caso de que se haya optado por la mexicana,
se observara, en cuanto al perfeccionamiento o formacion del contrato, lo que aqui se
expondra a continuacion.

Ahora reconocidos los mecanismos electronicos como medio de contratacion, impli-
citamente el C.Com. los ubica dentro de la celebrada entre ausentes; asi resulta de lo pre-
visto por el art. 80: “Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por corres-
pondencia, telégrafo o mediante el uso de medios electronicos, opticos o de cualquier
otra tecnologia...”, y proclama que su perfeccionamiento opera en el momento en que se
recibe la aceptacion o las condiciones con las que se modificare, criterio adoptado
también por el C.Civ. (art. 1807).

12 “La causa. Interpretacion comparativa del derecho francés y espanol con el derecho mexicano en su
origen”, en Revista de la Facultad de Derecho, t. LIII, nim. 239, UNAM, México, 2003, pags. 207-222.
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Por ello, resulta extrana la circunstancia de que Arce Gargollo mencione en la
décima edicion de su libro'> (2004) como vigente el hoy modificado texto del art. 80 del
C.Com., por cuanto tal modificacion habia operado desde el 29 de mayo de 2000.

Mas en razon de las complejidades técnicas implicitas en estas herramientas
electronicas, valido es preguntar en qué momento debe entenderse recibida tal
aceptacion en términos fehacientes. La respuesta legal, a mi modo de ver, no es un
modelo de claridad pues, visto su alto componente técnico, puede ser un semillero
de dificultades probatorias.

Sobre este punto, el C.Civ. (art. 1805) plantea una presuncion que no me parece
acertada, en el sentido de que una oferta hecha por cualquier medio electronico, opti-
co o de cualquier otra naturaleza, permite siempre que la aceptacion se haga en forma
inmediata y, por tanto, si la aceptacion no se hace inmediatamente, el autor de la ofer-
ta quedara desligado. Los hechos demuestran que no es asi, por cuanto es bien sabido
que una oferta hecha mediante un mecanismo electronico no supone invariablemen-
te que el destinatario, o su representante, se encuentre en aptitud de proponer una
inmediata respuesta; a decir verdad, no es raro el hecho de que este ultimo se encuen-
tre alejado de su equipo electronico, y por ello demore su respuesta por muchas horas,
y tal vez por varios dias. Conviene precisar que el precepto legal solo apunta la posibi-
lidad de que el medio técnico “permita” la aceptacion en forma inmediata, pero no
supone que siempre lo sea.

En cambio, Arce Gargollo'# opina que, conforme al citado precepto:

... hay que considerar que el contrato por medios electronicos se considera celebrado entre
presentes.

Empero, como se ha visto, la disposicion legal no lo presume asi en forma conclu-
yente.

En el ambito internacional, no es aventurado afirmar que la mayoria de los paises
ha adoptado la regulacion contractual de estos mecanismos electronicos. Por ahora,
especial mencion debe hacerse a la Directiva 2000/31 sobre el comercio electrénico,
vigente en la UE, asi como a la Convencion de las Naciones Unidas sobre empleo de
las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales, hasta ahora no rati-
ficada por nuestro pais.

En lo que hace al ambito doméstico, la Secretaria de Economia y la Asociacion
Nacional del Notariado Mexicano han celebrado dos convenios que de modo directo
inciden sobre la contratacion electronica:

a) El primero de ellos, publicado en el DOF del 6 de octubre de 2000, sobre la colabo-
racion entre ambos organismos, destinada a establecer los mecanismos de emision
y administracion de los certificados digitales, que se utilizaran, tanto para acceder
al Registro Publico de Comercio, como para realizar transacciones comerciales.

b) El segundo, publicado en el DOF del 31 de mayo de 2001, que dejo sentada la co-
laboracion para participar en los programas de modernizacion registral y econo-
mia digital.

13 Contratos..., cit., pag. 67.
14 Contratos..., cit., pag. 47.
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Aunque sin los efectos contractuales o registrales antes mencionados, no carece
de interés el mencionar también un acuerdo interinstitucional, otorgado entre las de-
pendencias que integran la Administracion Publica Federal centralizada, publicado en
el DOF del 24 de agosto de 2006, por virtud del cual quedaron establecidos los linea-
mientos para la homologacion, implantacion y uso de la firma electronica avanzada
en la Administracion Publica Federal.

Finalmente, por todo lo expuesto reviste trascendental importancia el dar cuenta
aqui de que la CNUDMI aprobd en su 380. periodo de sesiones, celebrado en 2005, el
texto de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicacio-
nes Electronicas en los Contratos Internacionales, y que la misma “... entrard en vigor
el primer dia del mes siguiente a la expiracion del plazo de seis meses contado a partir
de la fecha en que se haya depositado el tercer instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion” (art. 23, 1).

4.4 La firma y las formalidades electronicas

Pues bien, a lo anterior debe anadirse la circunstancia de que en el Diario Oficial del
29 de agosto de 2003 se publicaron una serie de reformas al C.Com. para adoptar la
regulacion de la que en lo sucesivo se conocerd como firma electrénica, tomada tam-
bién, casi literalmente, de la respectiva ley modelo adoptada por la CNUDMI. Véanse, a
continuacion, algunos de los aspectos mas importantes de esta trascendental y nove-
dosa institucion juridica:

® La regulacion es aplicable a todos los negocios de indole comercial, sin olvidar la
prevalencia de los respectivos tratados internacionales, en la inteligencia de que
las actividades suscritas con firma electronica quedaran sometidas, “.. en su in-
terpretacion y aplicacion a los principios de neutralidad tecnologica, autonomia
de la voluntad, compatibilidad internacional y equivalencia funcional del mensa-
je de datos en relacion con la informacion documentada en medios no electroni-
cos y de la firma electronica en relacion con la firma autografa”.

® [os datos de creacion de la firma electronica son codigos o claves criptograficos
privados que cada firmante elaborara de manera secreta y que utilizara para crear
su propia firma electrénica.

® Como destinatario debera entenderse, por supuesto, la persona a la que se dirige
el mensaje de datos, “.. pero que no esté actuando a titulo de intermediario con
respecto a dicho mensaje”.

® Ahora bien, un mensaje de datos es la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, opticos o mediante cualquier otra tecnologia.

® A su vez, es emisor toda persona fisica o juridica que, conforme al mensaje de
datos, actie a nombre propio o en cuyo nombre se envie o genere el mensaje, siem-
pre que no actue a titulo de intermediario.

® Por supuesto, uno de los conceptos mas importantes es el de firma electronica,
configurada por los datos electronicamente consig