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1. INTRODUCCION

La incesante evolucion de las relaciones econdémicas, la inacabada revo-
lucion tecnolodgica, la globalizacion de los mercados que causa la estan-
darizacion de las reglas de derecho, la economia en constante expansion,
las renovadas exigencias del trafico mercantil y el cambio que cotidiana-
mente se efectua en todos los ambitos de la vida, determinan la aparicion
y profusion de relaciones contractuales no previstas en los ordenamien-
tos legales que generan el surgimiento de nuevas figuras estipulantes;
por lo que los clasicos contratos tipicos no devienen —en ocasiones— el
esquema mas adecuado para regular dichas innovadoras conductas.
Ante circunstancias de esta magnitud, cualquier observador advierte
que se plantea una alternativa en los términos binarios que sefialaba Jos-
serand: o el derecho se adecua a la nueva realidad o ésta prescinde del

* Investigador por oposicion en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
" Sahnoun, Pierre y Doury, Nathalie, en Rouffiae, Frangois (prol.), Comment chercher
un sponsor, 2a. ed., Paris, Chotard, 1990, p. 15.
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derecho. Ahora bien, cuando los hechos desairan al derecho, la juridici-
dad es puesta en crisis y la sociedad también deja de lado a los operado-
res juridicos.

Por otra parte, la autonomia de la voluntad que encuentra una consa-
gracion expresa en los articulos 20. incisos 14 y 24 a, y 62 de la Consti-
tucion peruana de 1993! se traduce en los dos clasicos principios: el de la
libertad para contratar y el de la libertad contractual receptados en nues-
tra legislacion civil y mercantil. Esa autonomia ampara dicha renovada
creatividad en el ambito de los negocios; asi es como nacen los llamados
contratos innominados y atipicos. La iniciativa privada, o si se quiere el
consentimiento, es el mecanismo motor de toda conocida regulacion re-
ciproca de intereses privados; de toda obligacion. En efecto, como ense-
fia la doctrina, los institutos o figuras juridicas tienen su origen, por lo
general, no en la fantasia de los juristas o del legislador, sino en la inven-
tiva de los propios interesados, y en las necesidades imprevisibles e im-
postergables del trafico, amén de regularse, primeramente, por los usos y
luego por la costumbre antes que la respectiva legislacion los haga su-
yos. Asi que, el florecimiento de las diversas formas contractuales atipi-
cas se debe, en primera instancia, a un proceso técnico de diferenciacion
de los modelos contractuales tipicos, pero halla, particularmente, su jus-
tificacion en el nacimiento de nuevos requerimientos econémicos, ya que
a mayor evolucion de la vida social mayor es el nimero de las figuras
contractuales.

Por lo demas, tanto el contrato innominado como el atipico devienen
indicadores evidentes e inequivocos de que la vida juridica no se esclero-
tiza en formas inmutables, sino por el contrario, esta en perenne muta-
cion y en constante devenir. Ellos acostumbran surgir en la vida social
fuera de toda tutela por parte del derecho. S6lo después de que han al-
canzado un cierto grado de madurez y han conseguido la aprobacion de
la practica, entonces, es cuando el orden juridico, partiendo de valoracio-

I “Toda persona tiene derecho (articulo 20.): A contratar con fines licitos, siempre
que no se contravengan leyes de orden publico (inciso 14). A la libertad y seguridad per-
sonales. En consecuencia, nadie estd obligado a hacer lo que la ley manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe (inciso 24 a). “La libertad de contratar garantiza que las
partes puedan pactar validamente segiin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan en
la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en el contra-
to o contemplados en la ley”.
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nes de oportunidad contingente, garantiza sus efectos con la propia auto-
ridad. Pero antes de que esto acontezca, dichos contratos se practican en
el trafico bajo la tutela del uso y la correccion. Unicamente la buena fe
que ha de acatarse en la celebracion de las transacciones impone, en un
principio, el respeto a la palabra dada y asigna a ella valor vinculante en
la consideracion social. El derecho, cuando se decide a considerar los
contratos en cuestion como actos juridicos, no hace mas que reconocer,
dada su funcién socialmente trascendente, aquél vinculo que, segtn la
conciencia social, los mismos particulares, con antelacion, ya percibian
haber contraido en las relaciones entre si. En efecto, el derecho fortalece
y transforma mas seguro dicho nexo, agregandole su propia sancion.

Conforme a lo anterior, los actos de autonomia privada devienen actos
de autodeterminacion, de autorregulacion de los intereses propios entre
los mismos interesados. Autorregulacion que en la conciencia social es
ya considerada como obligatoria para las partes, atin antes de que la con-
ducta se convierta en acto juridico; no se estima como un proyecto puro
y simple al que las partes tienen la libertad de comprometerse o no, sino
como un criterio vinculante, como una regla de comportamiento que re-
quiere acatarse y que, en caso de contravencion, ocasiona sanciones mas
0 menos severas o seguras, tanto genéricas (por ejemplo, pérdida o dis-
minucion del prestigio o del crédito social) como especificas (por ejem-
plo, medidas de retorsion y de autotutela).

Ahora bien, no hay que olvidar que el orden juridico, al reconocer, co-
mo lo hace, la autonomia privada, no ignora la cuestion de fijar condicio-
nes y limites a dicho reconocimiento. Al respecto son claridosos y preci-
sos tanto el Codigo Civil (CC) espaifiol como el anteproyecto de Codigo
europeo de los contratos cuando expresan:

Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las le-
yes, a la moral, ni al orden ptblico (CC es. articulo 1255).

1. Las partes pueden determinar /ibremente el contenido del contrato,
dentro de los limites impuestos por las normas imperativas, las buenas
costumbres y el orden publico, tal como se fijan en el presente codigo,
en el derecho comunitario o en las leyes nacionales de los Estados miem-
bros de la Union Europea, siempre y cuando no persigan Uinicamente el
fin de perjudicar a otros.
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2. Dentro de los /imites del inciso precedente, las partes pueden con-
cluir contratos que no estén sometidos a la reglamentacion del presente
codigo, en particular, mediante la combinacion de tipos legales diferen-
tes y la relacidon entre varios actos (articulo 20. Autonomia contractual,
del Anteproyecto de Codigo europeo de los contratos).?

II. TIPICIDAD Y ATIPICIDAD CONTRACTUAL

Respecto a la fenomenologia contractual, la doctrina® distingue y con-
trapone claramente, el aspecto de la valoracion juridica frente al fluir
efectivo de las actividades econémico-sociales; la primera la identifica
con la tipicidad estdtica, la segunda con la tipicidad dindmica, ésta casi
como correctivo para compensar la rigidez de una tipificacion operada
por el legislador.

Existe, pues, por un lado, una tipicidad legis/ativa, cuya creacion tam-
poco responde a una mente mas o menos genial, sino a una suma de
comportamientos sociales homogéneos, estigmatizada por las disposicio-
nes legislativas, que devienen producto de la tradicion, normalmente de-
cantada a través de la practica comercial; que tiene por base una esque-

2 Nuestras las cursivas. En el mismo sentido los Principios de Derecho Europeo de
los Contratos: articulo 1:102: Libertad contractual: 1) las partes son /ibres para celebrar
un contrato y establecer su contenido, dentro del respeto de la buena fe y de las normas
imperativas dispuestas por los presentes principios. 2) Las partes pueden excluir la apli-
cacion de cualesquiera de los presentes principios o derogar o modificar sus efectos, sal-
vo que los principios hubieran establecido otra cosa.

Articulo 1:103: Normas imperativas: 1) Cuando el Derecho en otro caso aplicable
lo permita, las partes pueden optar por regir su contrato conforme a los presentes princi-
pios, excluyendo asi la aplicacion del Derecho imperativo nacional. 2) No obstante, de-
berdn respetarse las normas imperativas del Derecho nacional, supranacional o interna-
cional que sean aplicables segliin las normas de Derecho internacional privado, con
independencia de la normativa que rija el contrato.

Consagra también el principio de la autonomia de la voluntad la famosa Ley Mode-
lo sobre Comercio Electronico: “En la formacion de un contrato, de no convenir las par-
tes otra cosa, la oferta y la aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de
datos. No se negara validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razoén de haber-
se utilizado en su formacién un mensaje de datos” (articulo 11.1). Las cursivas nos in-
cumben.

En ese mismo orden de ideas los articulos 81 CCo., 1839 del CCF; ambas leyes me-
xicanas; y el 1354 del CC peruano: “Las partes pueden determinar /ibremente el conteni-
do del contrato, siempre que no sea contrario a la norma legal de caracter imperativo”.

3 Ferri, G. B., Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milan, 1996, p. 181.
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matizacion establecida a través de calificaciones tecnico-legislativas,
cuya individualizacion se realiza por obra de la legislacion; y por otra
parte, una tipicidad social, que tiene por fundamento las concepciones
predominantes en la conciencia social de la época en los distintos secto-
res de la economia, de la industria, de la tecnologia, y de la moral, cuya
particularizacion se configura mediante la labor de la doctrina, la juris-
prudencia o la costumbre.*

Esta misma doctrina distingue, a su vez, entre tipificacion social sim-
ple, siempre que el contrato se rige por los usos, la jurisprudencia o la
doctrina, y el contrato con tipificacion social reiterada, si estas fuerzas
tipificadoras ya lo han configurado cabalmente. De esta forma, resulta
claro que el contrato atipico es una categoria impuesta por la realidad ne-
gocial, que evidentemente rebasa toda pretension de regulacion y siste-
matizacion exhaustiva. En efecto, seria irreal pensar que las partes al ce-
lebrar un contrato lo hacen conforme a los arquetipos legales. Lo normal
es que modifiquen en mayor o menor medida dichos moldes predispues-
tos, unas ocasiones sin querer por desconocimiento de la ley y, otras, no
menos frecuentes, con la expresa intencion de apartarse de dichos para-
digmas. He aqui una muestra mas de que el contrato atipico reproduce en
términos tangibles y muy peculiares, aquél fenomeno general con base
en el cual el ius scriptum ha sido desfasado por el ius vivens. O como lo
percibieron los romanos cuando expresaron: natura conditum est ut plu-
ra sint negocia quam vocabula.’

Pues bien, el problema que plantean los contratos atipicos es diverso y
complejo, la brevedad del tiempo y espacio nos constrifie a referirnos so-
lo a dos aspectos del mismo: su legitimidad y la aplicacion de las normas
que han de regularlos.

4 Betti, “Teoria general del negocio juridico”, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1959, p. 153; id., Diritto romano I, Parte general, Padua, 1935, §§ 54, 84 y 93; Grassetti,
L’interpretazione del negozio giuridico, con particolare riguardo ai contratti, Padua,
1938, pp. 167 y 168.

5 “Est4 impuesto por la misma naturaleza de las cosas que haya mas negocios que pa-
labras ” —en el sentido de esquemas o parametros—.

Segun los tedricos mas destacados del librecambismo el orden juridico que se con-
solida a través de la praxis seria directamente mejor que el ofrecido, mas bien impuesto,
por el legislador; cfr. Von Hayek, F. A., Law legislation and liberty, Routledge & Rea-
gan Paul, Londres, 1973-1979, trad. it., Legge, legislazione e liberta (1973-79), Milan,
1986, pp. 48 y ss. y passim.
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Antes de abordar dichos aspectos, paréceme muy oportuno proporcio-
nar un concepto de contrato juridico atipico; por tal podemos entender:
todo acuerdo de voluntades, «cuya causa, reconocida y valorada social-
mente en forma especifica, conforme al proposito de las partes, alcanza re-
levancia juridica por no contradecir los principios generales conforme a los
cuales ha sido configurado por la doctrinay, la jurisprudencia, o los usos.®

Después de lo ya expresado, creo que todos podemos admitir que la
legitimidad de los contratos atipicos encuentra su fundamento en la fun-
cion generadora de la voluntad, en su triple aspecto de principio de con-
sensualidad de los contratos, o sea, aquél segun el cual los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento (articulos 78, 80 y 86 del Codi-
go de Comercio [CCo.]; 1796, 1832, 1833 y 2232 del Codigo Civil Fe-
deral (CCF); 1.3 de los Principios de Unidroit; 2:101 de los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos; el principio de la autonomia de la
voluntad y el principio de la libre contratacion (articulos 372 del CCo.;
6, 1832, 1833 y 1839 del CCF; 1.1 de los Principios de Unidroit; 1:102
de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos). No podemos ol-
vidar otro axioma que también aqui tiene aplicacion: “las obligaciones
surgidas de los contratos tienen fuerza de /ey entre las partes contratantes
y deben cumplirse” (articulo 1091 del CC espafiol y articulo 1602 del
CC colombiano; el articulo 1134 del CC francés sentencia: Les conven-
tions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux que les ont faites),
postulado que, aunque no con esas mismas palabras, si esta regulado en
nuestra ley civil y comercial (articulo 1796 CCF; articulo 81 CCo.).”
Aun mas, reitero, el poder que tienen las partes para determinar el con-
tenido del contrato, implica ciertamente, el poder de celebrar contratos
atipicos (articulos 1858 y 1859 CCF), y esta facultad incluye poder li-

6 Castro Lucini, F., “Los negocios juridicos atipicos”, RDN, Espaiia, julio-diciembre
de 1974, pp. 7-34. Messineo lo entiende como “aquél para el cual la ley no ha dispuesto
previamente una particular disciplina juridica”(Dottrina generale del contratto, Milén,
Giuffre, 1948, cap. VII, num. 1). Es decir, aquél que la ley no regula en relaciéon con las
obligaciones principales que se generan como efecto de su celebracion, aunque tengan un
nombre o estén tipificados.

7 En ese tenor el CC de Chile indica: “Todo contrato es una ey para los contratan-
tes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento o por causas legales” (articu-
lo 1545); las cursivas nuestras. Esta maxima esta suscrita por nuestra Suprema Corte en
“Contratos interpretacion de los”; Semanario Judicial de la Federacion, 5a. época, t.
CXVI, p. 325.
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bremente determinar su contenido normativo fuera de los moldes le-
gales.®

Por lo tanto, en nuestro régimen juridico al igual que en las legislacio-
nes extranjeras, los particulares pueden perfeccionar toda clase de con-
tratos, aunque no encuadren en alguno de los tipos previstos y regula-
dos por la ley. Para que esto sea factible s6lo se requiere actuar dentro de
los limites que fijan los articulos 8, 1796, 1832, 1839 y 1858 del CCF en
relacion con el articulo 81 del CCo., y sujetarse a las normas imperativas
sobre capacidad, objeto, causa y excepcionalmente forma.®

De ahi que el contrato atipico al carecer de requisitos especificos de
validez, se le aplican los generales de todo contrato, amén de que debe
contar con una finalidad licita que se presume en virtud de los principios
generales que se regulan en los (articulos 2224-2242 CCF).

Si ello es asi, es decir, si esta reconocida legalmente la autonomia pri-
vada, entonces, ;qué valor tiene la prevision normativa de los tipos con-
tractuales? El proceso de tipificacion debe entenderse no como una limi-
tacién a la autonomia privada, sino como un respaldo a la libertad
contractual, como referente puntual de inmediata utilidad para la disci-
plina normativa de una determinada relacion juridica. La prevision legis-
lativa de los tipos contractuales desarrolla un cometido de integracion de
la voluntad de las partes (articulo 1796 CCF), no tanto para garantizar
una regulacidén univoca y constante de las relaciones econémicas o para
satisfacer una exigencia de certeza juridica, sino més bien para suplir las
normales y difusas carencias de los particulares al expresar y concordar

8 El articulo 425 del CC brasilefio, expresamente dice: “Es licito a las partes estipular
contratos atipicos, observadas las normas generales fijadas en este Codigo”. Y el 405 del
CC portugués de 1966, después de establecer el principio de la libertad contractual ex-
presando que “dentro de los limites de la ley, las partes tienen la facultad de fijar libre-
mente el contenido de los contratos, celebrar contratos diferentes de los previstos en este
Cédigo, o incluir en éstos las clausulas que deseen”, afiade: “las partes aun pueden reunir
en el mismo contrato reglas de dos o mas negocios juridicos, total o parcialmente regla-
dos en la ley”. Lo resaltado nos compete. Por otra parte, el principio de la autonomia de
la voluntad se secciona en tres aspectos: i) como poder de autorregulacion de intereses;
i) como poder de libre discusion de las condiciones del contrato, y iii) como poder de es-
coger libremente el tipo de contrato que conviene a sus intereses; Masnatta, £/ contrato
tipico, Argentina, Abeledo-Perrot, 1961, p. 13; Alterini y Lopez, La autonomia de la
voluntad en el contrato moderno, Argentina, Abeledo- Perrot, 1989, p. 36.

? Cfr. supra, nota 1.
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un completo reglamento de intereses en el momento en que intentan ce-
lebrar un determinado negocio.

Entonces, el tipo legal corresponde —o intenta corresponder— a una
observancia de aquello que con mayor frecuencia sucede en el mundo de
los contratos, particularmente comerciales, sin pretension alguna de con-
tener en si la sintesis de los intereses socialmente utiles. El derecho no
tutela el mero arbitrio de la voluntad, el capricho individual, sino las fun-
ciones que son socialmente relevantes y utiles para la comunidad que ri-
ge y en que se desarrolla.!® Esa realidad social a la que se vincula el
mundo juridico se eleva, a través del fenomeno de la tipificacion, a la ca-
tegoria juridica. Dicha sustantividad social, cominmente es una determi-
nada conducta, un acuerdo de voluntades.!!

La tipificacion legal de los contratos no es otra cosa, sino la tipifica-
cion de sus efectos, aun si éstos ya tipificados aparecen vinculados a
asuntos econoémicos legalmente definidos.!?

Ahora bien, la categoria de los contratos atipicos es una ultima o extre-
ma ratio: en cierto sentido, es una categoria negativa. Tiene que carecer de
al menos uno de los essentialia negotii de un determinado tipo o esquema
legal para que pueda decirse que se esta ante un contrato atipico.!?

Respecto a la causa, la distincion entre contrato tipico y atipico surge
por cuanto en el primero la causa recibe el reconocimiento directo de la
ley (se trata de la causa en sentido objetivo formal);'* mientras que en el
segundo, dicho registro es indirecto, doblemente subordinado al respeto
de los limites impuestos por la ley y a que el contrato se destine a reali-
zar intereses dignos de tutela segun el ordenamiento juridico, condicio-
namiento este ultimo, que aun cuando no esté explicito en el CCF se

10 Betti, op. cit., nota 4, pp. 52 'y 53. Lo resaltado es nuestro.

T Gete Alonso, M. C., Estructura y funcion del tipo contractual, Barcelona, Bosch,
1979, p. 13.

12 Majello, “I problema di legitimita e di disciplina dei negozi attipici”, R.D.C.,
XXXIIL, 5, nim. 1, septiembre-octubre de 1987.

13 yéase Gennaro, de, I contratti misti, Padua, 1934, p- 3; Grassetti, “Deposito a scopo
di garanzia e negozio fiduciario”, R. D. C., 1941, p. 97.

14 Segtin Grassetti (Rilevanza dell’intento giuridico in caso di divergenza dall intento
empirico, Milan, 1936, p. 34) hay negocio tipico cuando existen conjuntamente dos cau-
sas: la causa en sentido material (equivalente al propdsito o intento de las partes, indis-
pensable a todo negocio) y la causa en sentido objetivo formal (clichés o esquema legal
del negocio).
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puede inferir de varios de sus preceptos: 1796, 1827, 1830 contrario sen-
su, 1831 y 1832. De ahi que si la causa responde a dichos requerimien-
tos, entonces, el contrato atipico esta dotado de accion y puede hacerse
valer en juicio, al igual que el tipico, y ello debido a que esta provisto
de una causa en sentido objetivo material, que no esta establecida en la
ley.1

I1I. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS ATIPICOS

La distincion entre contrato tipico y atipico,'® ciertamente, es relativa,
puesto que no hay contrato alguno cuya tipicidad sea tan completa que
su contenido jamas dé pie a problema alguno, y viceversa, tampoco exis-
ten contratos tan perfectamente atipicos que nunca necesiten de normas
contractuales preestablecidas. En todo caso, es oportuno distinguir entre
el contrato propia y puramente atipico (atipico stricto sensu), que no se
ajusta a los tipos legales predeterminados, o bien, aquél que no obstante
recibir un nombre en la ley, carece de una normacion individualizada, a
menos que la mencion del contrato se haga por la ley en tal lugar que se
pueda inducir mediante remision la disciplina juridica aplicable; y el ati-
pico impuro o mixto (atipico lato sensu) conformado por una amalgama
de elementos pertenecientes a dos 0 mas contratos tipicos.

En la hipotesis primera hay que revisar si es suficiente la reglamenta-
cion que las partes dieron al contrato (articulos 1832 y 1839 CCF). Si los
contratantes se cifieron a los requisitos sustanciales de la contratacion
(articulos 1794, 1824 y 1839 CCF), pero también si regularon su conte-
nido y previeron sus efectos, entonces, la atipicidad del contrato no
generara problema alguno.

15 Algunos articulos del CCF que se refieren a la causa son: 1304, 1795 fraccion 111,
1813, 1816, 1831, 2098, 2225 y 2769. El condicionamiento al que hemos hecho referen-
cia aparece claramente en el articulo 1322 § 2, del CC italiano de 1942.

16 Dattilo, G. (“Tipicita e realta nel diritto dei contratti”, R. D. C., Italia, XXX, nam.
6, noviembre-diciembre de 1984, p. 774) sefiala que la dicotomia contrato nominado-in-
nominado aparece sustituida, en el actual lenguaje legislativo, por la de tipico-atipico.
Con esta formula (contrato tipico/atipico) se quiere evidenciar el caracter de normalidad
o anormalidad que implican respectivamente, las dos contrapuestas categorias contrac-
tuales; ambas expresan un juicio de valor o mas precisamente una apreciacion positiva
el primero y una valoracion negativa el otro; cfi. Costanza M., Il contratto atipico,
Milan, Giuffre, 1981, p. 8.
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La incognita surge cuando los contratantes han sido omisos en deter-
minados aspectos del contrato, ;como colmar dichas lagunas?, y, ;cémo
interpretar dichos contratos a falta de preceptos especificos que los regu-
len ¢ integren? El articulo 1858 del CCF al proporcionarnos una respues-
ta nos indica un orden jerarquico de aplicacidon supletoria. Posiblemente,
dicho precepto sufri6 cierta influencia del articulo 1107 del Cédigo Civil
napoleodnico y del 1103 de su homologo italiano de 1865; aunque el ar-
ticulo 1858 resultdé mas completo, ya que mientras ambos sujetan los
contratos atipicos a las reglas generales de los contratos, el nuestro, en
cambio, agrega la voluntad de las partes (elemento relevante que aqui ya
atendimos) y las disposiciones particulares a cada contrato, aplicables
por analogia.

No satisfechos con lo establecido por el legislador indagamos en los
criterios jurisprudenciales con la esperanza de que explicitaran lo pre-
ceptuado en el articulo 1858 del CCF. Desafortunadamente, nuestros tri-
bunales no se han pronunciado al respecto. Ello nos motivé para sugerir
una propuesta.

Desde nuestro punto de vista, en los contratos atipicos —con tipicidad
social— la aplicacion supletoria posterior a la autorregulacion de inte-
reses libremente escogida por las partes (pues el contrato es ley para
ambas), respetando las normas generales de cardcter imperativo'’
(articulos 6, 8, 1795 fraccion 1111, 1830, 1831 del CCF, entre otros) ha de
seguir este orden de precedencia:

1. Las normas o criterios establecidos por los usos del trafico de los
negocios y costumbres del lugar de la celebracion del contrato (articulos
333; 393, fraccion 11, parrafo 4o. del CCo.; 1796, 1856 del CCF), y en
defecto de ellos los criterios sentados por la jurisprudencia o por la doc-
trina cientifica;!®

17 Este parecer es avalado por nuestros tribunales en “Contratos”, Semanario Judicial
de la Federacion, 5a. época, t. XVI, p. 817.
I8 Al respecto, sefialan los Principios de Derecho Europeo de los Contratos en el ar-
ticulo 1:105: Usos y practicas:
1) Las partes quedan sujetas a los usos que hayan aceptado y a las prdcticas entre
ellas establecidas.
2) Quedan asimismo sujetas a todo uso que cualquier persona en la misma situacion
consideraria generalmente aplicable, salvo aquellos casos en los que su aplicaciéon no
fuera razonable.
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2. Las normas regulatorias de los contratos afines (analogos) en cuan-
to sean compatibles con la finalidad del contrato!® (articulo 74, fraccion
XXV del CCo.);

3. Las normas supletorias generales de los contratos y las obligacio-
nes (articulos 81 del CCo.; 1792-1859 del CCF);20

4. Los principios generales del derecho (articulo 14, parrafo 3o., in fi-
ne de la Constitucion), particularmente, los que se refieren a la contrata-
cion privada (principios de normatividad, de economicidad del contrato,
etcétera) y dentro de éstos, los principios especiales de la contratacion
mercantil (principios de solidaridad de las obligaciones, de onerosidad,
de lealtad negocial, etcétera), los cuales conceden un amplio margen al
criterio del juez. En tratindose de contratos mercantiles atipicos se apli-
can, primeramente, los principios de la contratacién comercial y luego,
los de la contratacion privada.

Desde luego, todo ello ha de sustentarse en el poder creador de la pru-
dencia juridica, en las circunstancias del caso y, muy particularmente, en
el fin econémico del contrato y en los legitimos intereses de los contra-
tantes.?!

Los Principios de Unidroit declaran al respecto: Articulo 1.8 (Usos y practicas): 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 obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y
regularmente observado en el trafico mercantil de que trate por sujetos participantes en
dicho trafico, a menos que la aplicacion de dicho uso no sea razonable. Cursivas fuera de
texto. La Suprema Corte ha sostenido que “es perfectamente legal y juridico buscar esa
interpretacion en las reglas de la doctrina; cfr. Semanario Judicial de la Federacion, Sa.
época, t. XLV, p. 5845.

19 E] articulo 30. del Anteproyecto de Cédigo Europeo de los Contratos ha sefialado
que: 2. Las reglas relativas a los contratos que tienen una denominacion propia en el pre-
sente codigo se aplican por analogia a los contratos innominados. Véase al respecto este
criterio suscrito por la Corte mexicana en “Contratos innominados”, Semanario Judicial
de la Federacion, 5a. época, t. XXVII, p. 500.

20 E] Anteproyecto de Codigo Europeo de los Contratos establecio: articulo 30. Reglas
generales y particulares aplicables a los contratos. 1. Los contratos, tengan una denomi-
nacion propia en el presente codigo, o no la tengan, quedan sometidos a las reglas gene-
rales de este libro.

21 El articulo 6 del CC espafiol implica la prudentia iuris; cfi. Castan Tobefias, Dere-
cho civil espaiiol comun y foral, 6a. ed., Madrid, Reus ,1943-1944, t. 111, p. 404; Ennec-
cerus, Tratado de derecho civil, Barcelona, Bosch, 1935, t. 11, vol. 11, p. 6.
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IV. EL CONTRATO DE PATROCINIO. BOSQUEJO HISTORICO

En realidad, este fenomeno siempre ha existido en la practica, tanto
que una teoria muy sugestiva y audaz lo ha ubicado operante en la //ia-
da, donde el catalogo interminable de las naves que se encuentra en el
libro 1II, (vers. 485-768) habria sido incrustado por el autor para satisfa-
cer a los patrocinadores (esponsor-financiadores) de la obra, los cuales
eran precisamente constructores de naves.

Otra opinién indica que este contrato se suele desprender del mece-
nazgo, el cual surge hacia el afio 70 a.C., cuyo significado y nombre se
deben a Cayo Clinio Mecenas, rico ciudadano romano, ministro y amigo
del emperador Augusto, quien hacia aquel ano se distinguié por la pro-
teccion y ayuda que prest6 a diversos escritores y artistas. Posteriormen-
te, siendo Trajano emperador, se sigue apoyando de forma altruista a di-
ferentes artistas y arquitectos de la época, como a Plinio el Joven.

Es a lo largo del siglo XV cuando se conocen, principalmente en Italia
y en Espafia, numerosas acciones de ayuda y colaboracion desinteresada
con el mundo de las artes. El patrocinio se ejerce, unas veces, por parte
de familias acaudaladas como los Médicis, los cuales practican y pro-
yectan su generoso mecenazgo en la Ciudad de Florencia; y otras, por
parte de la Corona, como en Espafia. Cabe destacar aqui el afio 1492, fe-
cha del descubrimiento de América, como uno de los acontecimientos
que la doctrina estudiosa de la esponsorizacion suele tomar como punto
de partida o como un evento de mecenazgo no exento de dosis de espon-
sorizacion.

En efecto, los reyes Catolicos, particularmente la reina Isabel, finan-
ciaron los diversos viajes de Cristobal Colon como forma de lograr un
prestigio y un reconocimiento mundial para la Corona de Espafia.

En este sentido, el Informe Tummers elaborado por el Consejo de Eu-
ropa sobre la economia de la cultura indica que el patrocinio es “una for-
ma de mecenazgo moderna y adaptada a las estructuras econdmicas de
hoy”, lo cual es lo mismo que afirmar que con el mecenazgo no se persi-
gue la finalidad publicitaria que, sin embargo, se busca en el contrato de
esponsorizacion.

En los Estados Unidos de América la figura del sponsor nace simulta-
neamente con el desarrollo y la difusion de los mass media.
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V. EL PATROCINIO COMO INSTRUMENTO DE COMUNICACION
EMPRESARIAL

Desde hace unos afios venimos asistiendo a una verdadera revolucion
publicitaria que progresivamente ha ido permeando el mundo del depor-
te, de las artes y de la cultura en general.

No hay espectaculo de masas en el que no se muestren los logotipos o
marcas de determinadas empresas. Unas veces, en forma de vallas o es-
pacios publicitarios tradicionales como, por ejemplo, las que rodean los
campos de futbol. Otras, en las camisetas, pantaloncillos, calcetas, male-
tines de los jugadores o en el material que se utiliza en el torneo, de ma-
nera que el mensaje publicitario forma practicamente parte del paisaje.

En el Mundial de Francia 1994, por ejemplo, las compafiias norteame-
ricanas coparon la mayor parte de la publicidad en los estadios, ante el
temor de que las firmas japonesas ocuparan masivamente los anuncios.
Por su parte, Tiger Woods, de veintitrés afios, firmé con Nike por 100
millones de ddlares, un contrato cuya duracion es de cinco afios. Mien-
tras que el contrato de Audi con el Club aleman Bayern Munich —vi-
gente desde el 1o. de junio de 2002 hasta el 30 de junio de 2008—, me-
diante el cual la firma automovilistica suministrara 50 automoéviles para
los jugadores y la directiva, ademas de 5 millones de euros, por derechos
publicitarios de cada temporada.

Estamos ante un fendmeno socioecondmico que en los Gltimos afios
esta teniendo una gran importancia, la cual es debida a factores diversos,
tales como la escasez de recursos publicos asi como el interés que para el
patrocinador representa el que la sociedad le reconozca su labor de pro-
motor y auspiciador de determinadas actividades de interés general;
reconociendo que el patrocinio se mide en publicidad.

VI. CONCEPTO DE PATROCINIO

Si se preguntara a alguien ajeno al mundo juridico qué es el patroci-
nio, probablemente aventuraria una definicion bastante simple, pero, a la
vez, coincidente con su acepcion técnica y nos diria que patrocinar es fi-
nanciar o ayudar econémicamente a alguien para que pueda llevar a cabo
su actividad, de caracter deportivo, cientifico o cultural, con la finalidad
de que la gente se entere de su proceder.
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Desde un punto de vista técnico-juridico, Galgano lo ha definido
como “el contrato por el que un empresario, esponsor, con la finalidad de
aumentar la notoriedad de sus signos distintivos, entrega una cantidad
de dinero, o de bienes y servicios, al organizador de manifestaciones de-
portivas o de iniciativas culturales, de espectaculos televisivos, etcétera,
o de un personaje individual del deporte, del espectaculo (esponsorizado),
para que éste publicite, en el modo previsto en el contrato, los productos
o la actividad del empresario”.??

Asi que el patrocinio es un contrato atipico, mediante el cual una par-
te, llamado patrocinador (esponsor), se obliga a una prestacion pecunia-
ria o a la entrega de cosas fungibles frente a otra parte, llamada patroci-
nado (esponsorizado), el cual se obliga a divulgar el nombre o la marca
del patrocinador en varias manifestaciones de su actividad (deportiva,
cultural, etcétera), o a veces también a modificar la propia denominacion
o raz6n social asumiendo la del patrocinador.

Este contrato se pacta en distintas formas que reducidas a cinco figu-
ras presentan caracteristicas homogéneas que podemos peculiarizar en el
sector de los deportes, por ser el ejemplo mas fértil en donde con mayor
frecuencia se aplica este tipo de acuerdo contractual: patrocinio de un
club; patrocinio de un deportista en particular; patrocinio de una mani-
festacion (deportiva, radiotelevisiva, cultural, etcétera); patrocinio de una
federacion deportiva, y patrocinio asociado.

(Cuales son las peculiaridades de esta forma de comunicacion?

1. La duracion, frecuencia y aun intensidad del mensaje no dependen
directamente del patrocinador, sino exclusivamente de las alternati-
vas propias del evento deportivo o cultural patrocinado.

2. El contenido del mensaje es extremadamente concentrado. Usual-
mente se limita a la marca, un logo o denominacion de la empresa.

3. El control del mensaje por el patrocinador es mas limitado que la
publicidad tradicional.

4. La potencialidad de atraer la atencion del publico es mas elevada
que la de la publicidad tradicional.

22 Dizionario enciclopedico del diritto, Cedam, Padua, 1996, vol. II, p. 1534. La Ca-
mara de Comercio Internacional en su codigo sobre las esponsorizaciones entiende por
tal « toda comunicacion mediante la cual un esponsor [o patrocinador] entrega contrac-
tualmente un financiamiento o cualquier otro apoyo a fin de asociar positivamente su
imagen, identidad, marcas, productos o servicios a un evento, actividad, organizacion o
a una persona esponsorizada [o patrocinada] ». La traduccion es nuestra.
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5. No existe una directa identificabilidad de la fuente del mensaje.

VII. NATURALEZA JURIDICA

El contrato de patrocinio no encuentra, por su novedad, una disciplina
normativa especifica en nuestros codigos vigentes ni un tratamiento sin-
gular en nuestra doctrina.

Los agentes econdmicos han pactado a lo largo de los ultimos afios,
este tipo de acuerdos, pero frecuentemente sin conciencia —al igual que
las personas que han recibido el patrocinio— de que se trata de una nue-
va modalidad contractual distinta a la clasica de la insercion publicitaria.
El patrocinio deviene un instrumento de communication mix, cuyo fin
consiste en persuadir al publico respecto de la venta de productos o ser-
vicios. Su caracteristica original es la de involucrar la personalidad de
los contratantes.

En la practica negocial las partes hacen uso del término esponsor sin
percatarse que se trata de un negocio de patrocinio, y califican al contra-
to ya sea como un comun contrato de publicidad o como un contrato de
prestacion de servicios. En otros casos, diria limites pero no infrecuen-
tes, se ignora la naturaleza contractual del acuerdo y se estima que una
empresa dada ha colaborado en un espectaculo, sin advertir que el propio
sujeto patrocinado ha realizado, como contraprestacion, un retorno
publicitario en favor del patrocinador.

Respecto a este punto, la interrogante que se plantea es si este contrato
tiene perfil propio o si ha de subsumirse en la fisonomia de otro u otros ti-
pos contractuales. La doctrina controvierte si se trata de un contrato de
prestacion de servicios, de publicidad, de difusion, de creacion publicita-
ria, atipico puro o contrato complejo.

Se ha indagado también si tiene analogia con los contratos de socie-
dad y de arrendamiento de obras o de servicios.

Los italianos por su parte, opinan que se trata de un contrato de inser-
zione pubblicitaria, di appalto, di somministrazione o di contratto atipi-
CO oneroso a prestazioni correspettive.

En la legislacion comparada, encontramos que en Espafia mediante la
Ley General de Publicidad s6lo da nombre y concepto a este contrato pe-
ro no lo regula. Esta parquedad legislativa, sin embargo, es al menos una
manera de reconocer su licitud y de extraerlo del grupo de los contratos
innominados, mas no de los atipicos.
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Este dato puramente factico, junto con otros, ha permitido a la doctri-
na afirmar que el contrato de patrocinio presenta una fuerte tipicidad so-
cial, ya que cuando se afirma tal situacion significa que dicho contrato se
encuentra identificado, que tiene un nombre, que hace referencia a cierto
esquema contractual, nacido de una forma espontdnea, pero que carece
todavia de una disciplina normativa individualizada.

La opiniones vertidas tienden a compartir la tendencia predominante
que califica el contrato de patrocinio publicitario como un contrato mar-
co, patrimonial, no solemne, innominado, atipico, conmutativo, causal,
intuitu personae, bilateral con provechos y gravamenes reciprocos, cuya
causa se individualiza en la utilizacion directa o indirecta con fines pu-
blicitarios de la actividad, nombre e imagen de otro a cambio de una
contraprestacion que puede consistir en un financiamiento pecuniario o
mediante el suministro de material u otros bienes. La legitimacion de tal
pacto se fundamenta, precisamente, en el articulo 1858 del CCF, al cual
ya hicimos referencia. Ciertamente, gracias a este precepto las nuevas
figuras contractuales como el patrocinio publicitario encuentran reconoci-
miento juridico en nuestro pais.
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