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INTRODUCCTIGON



Entre las novedades importanfes dentro de la legislacién labg
ral, sin duda alguna 1la constituyen las reformas de que ha sido ob
jeto la actual ley Federal del Trabajo que representa al caho un -
paso importante en el desarrollo de la clase trabajadora en su re-
lacién Obrevo-Patronal con 10s titulares o propietarios de los me
dios de produccién convirtiendo en ley de inmediato aquellas modi
ficaciones necesarias para un mejor ajuste de la norma laboral a -
1as condiciones politicas, econdmicas y sociales que influyen de -

manera indiscutible en el desarrollo y crecimiento de un pals.

No debemos soslayar la tarea de traducir ese conjunto de normas
reguladoras de toda relacién lahoral en un sistema que sea razona-
ble y real,lo que indiscutiblemente queda a cargo de las diferen--
tes autoridades laborales en su funcién de impartir justicia y en-

G1tima instancia a la cuarta sala de 1a Suprema Corte de Justicia

de la Nacién.

A la vista de un solove problema en cierta forma desconcertante
en cuanto a la condicién juridica que guarda 1la relacién laborai-
entre los 1llamados choferes de taxi y aquellos titulares de los —-
permisos y concesiones para la explotacién del servicio piblico de
transporte, declidi sin un ajuste exigente pero con un plan previo-
elaborara el presente trabajo, gue no obstante, de ir dirigido ai-

interes piblico y de un sector en particular también observare por



fuerza algunas exigencias juridicas establecidas en 1la actual le—
gislacién laboral en cuanto a la piedra angular reconocida como —-
elemento fundamental denominado "Subordinacién Juridica® que con--
lleva a realizar un estudio y andlisis profundo conforme a su pro-
pia reglamentacién actual y que no estd sujeta a cambios, modifica
ciones o alteraciones substanciales por la simple voluntad de los-
particulares, si no que simple y sencillamente estos deberdn suje—
tarse a las exigencias y disposiciones previamente establecidas en
el dispositivo legal de referencia, conforme a la propia relacién-
contractual en la que se encuentran inmersos en forma real y ficti

ca.

5S4 bien por la naturaleza que la prictica ha originado a este ~
tipo de rélaciones, no pueden agotarse las miltiples interpretacio
nes y estudlo sohre este particular, por 1o menos me permito plan-
tear algunas de ellas que en cierta forma han de ayudar a desentra

flar la verdadera esencia contractual, materia del presente trabajo.



CAPITUOLD PRIMERD

LA RELACTON LABORAL U ORHERO PATRORAL



I.-LA RELACION LABORAL U OBRERO DPATRONAL.

la relacién lahoral, a manera de definicién se comprende como-
la relacidn misma y es 1a vinculacién existente entre el Trahajador
- y su Empleador, empresa o patrén, sea ésta persona real o juridica
con exclusidn de 1a existencia o no de un contrato de trabajo y vin
culado a elementos socioldaicos rectores de 1a  disciplina juridica
que regula la materia. Es una vinculacidn de cardcter juridico por-
que engendra Derechos y Obligaciones reciprocas y de caricter persg
nal, porque eleva a un primer plano el elemento humano como finali-

dad en si, abandonando viejos conceptos de "trahajo mercancia®.

De 1a relacién laboral o de trabajo, 1a Noctrina en general es
td acorde en separar en tnggrandes grupos las causas que ocasio-~

nan la conclusién de la retacidén iaboral.

Dentro del primer grupo comprende todas aquellas causas extra-
fias a la voluntad de las partes, entre ellas la muerte o incapaci-—

dad fi{sica o mental del empleado o empleador, guiehra, etcétera.

In el segundo grupo encierra a las causas basadas en la volun~
tad de las partes, camo expiracidn del plazo contractual, mientras-
que el tercer grupo comprende todas agquellas causas de extincidn -

. unilateral o renuncia de la relacién lahoral.



Estas diversas causales juegan en los supuestos de extincién -~
dando origen a distintas férmulas de indemizacién, segin los casos
férmulas basadas todas en el cardcter de proteccién del Derecho La-

boral como fundamentacién sociolégica del mismo.

De lo anterior se desprende que la relacién laboral o de traba

jo, origina un vinculo entre empleados y empleadores que tiene su —
"' nota caracteristica en la subordinacién de unos y adecuando derecho
de direccifn de otros y que genera entre ambas, cbligaciones y dere,
chos, regidos por el CSdigo Laboral desde el nacimiento de dicha re
lacién, ya sea por el contrato o por la incorporacién, hasta la ex-
tincién de la misma, por cualquiera de las miltiples causas sefiala-
das por la Doctrina y contempladas por dichavley en cuanto a las di

versas consecuencias que en las mismas importan para las parf,es.l

1.1.ANTECEDENTES.

El orfigen del trabajo humano corresponde a la prehistoria, pri
mer hombre, primer trabajo, asi como el homofaber pudo haber sido —
el homo prametehus. Tncontables afios han transcurrido desde el ini-
cio del trabajo humane y la evolucién del mismo no sélo es conmove-
dora sino lacerante: desde el trabajo rudimentario, el trahbajo de -
1os artesanos, de los mineres y otros, hasta que van apareciendo -—

las formas mds depuradas de explotacién que tienen como punto de -

Ypnciciopedia_gurfdica Qmeba, Tomo XXIV, Edit. Bibliogrdfica Argen-
tina, Egg.ss



partida la esclavitud y la servidumbre.

En la antiguedad se propicio el régimen de explotacién del hom
bre por el hombre, base de la sociedad esclavista que alin subsiste-
en el capitalismo moderno. Por ello, en opinién de algunos tratadis
tas consideran que la historia del trabajo es ia historia de la es-
clavitud y de la recoleccidn de frutos se pasa a la agricultura in-
cipiente, conservéndose los mismos principios y tecrfas, as{ como -
las ideas fundamentales de la produccidn econdmica, y por Gltimo —-
contra la injustas legislaciones civiles, se inicia la 1ucha por in
dependizar las relacicnes de trabajo de los Cidigos comunes, espe-—
cialmente del régimen de contratacién del derecho privado; as{mismo
las revoluciones en el campo de la produccidn econémica v en 1a vi-

da misma originan el derecho de las relaciones de trabajo.

De ahf parten también las normas consuetudinarias en lo que —
respecta al trabajo, relaciones que se desenvuelven en el decurso -
del tiempo en jalones progresives y en las mis remotas leyes y esta
tutos. | el Cédigo de Hamurabi de Babilonia se escriben las prime-
ras normas sobre el trabajo de los hambres, porque desde entonces -
ya se consideraba que el trabajo era actividad de esclavos, a tal -
grado que el genio poligrafo de Macedonia 1legd a justificar el -
apr9b1350 régimen de esclavitud. También en Roma y en Grecia se sin
t16 profundo desprecio por el trahajo, aunque después se reglamentd

en 1a legislacién Romana a través de la locatio conductio operarum-



vy loc-atic conductio operis.

1a influencia del Cristianismo fue decisiva en funcién de amar
al préjimo como a uno mismo,pero de la esclavitud superada se pasd-
a la servidumbre cuyc malestar origind inconformismo y movimientos-
revolucionarios para mitigar el estado econémico que alitn se conser-
va en 105 paises Occidentales, pese a las leyes tutelares que se ——
han dictado para dignificacién del tramajo humano; porgue solo por-
medio del trabajo 1os pueblos crecen y se superan y llegan a alcan-
zar los mis altos niveles de cultura y progreso, pues como dijera -
con acierto nuestro “Nigromante" Ignacio Ramirez, alli donde hay va

lor, ai1lf esta efigie soberana del trabajo.

Derrocado el régimen Medieval y en los albores del Industria——
1ismo, se expidierdn las primeras normas de trabajo para proteger a
1a industria, féhricas y empresas, y se preocuparon también por tu-
telar a los obreros que habian sustitufdo a 1os explotados en aquél
régimen, hasta la reglamentacidn del trahajo en los Cddigos Civiles
a partir del c6digo de Napoledn, hajo la férmula juridica de "Arren
damiento de Servicios", en el que se consignaman disposiciones que-
hac{an del patrono, empresario ¢ explotador, un monarca de 1a indug
tria, amo y sefior de hombres y bienes. Los principios de este cédi-
qo fueron recogidos por casi todas las legislaclones Ge la tierra,a
excepcién de nuestro Cdigo Civil de 1870, que desechd 1a idea del-

arrendamjento de servicios porgue atenta contra la dignidad humana-



pero el C5digo Francés influyd en todo el mundo jurfdico y las rela
ciones de tratajo humano. La palabra del patrono era la verdad sa--

grada.

1a lucha de la clase obrera, la asociacién intermacional de —-
1os trabajadores,los movimientos revolucionarios que combatieron el
régimen de explotacién del hombre por el hombre, el manifiesto comu
nista de 1848, El1 Capital y la difusidn de Carlos Marx, propiciardn
1a expedicién de leyes del trabajo que suvavizaron la 1ucha, regu-- -
1ando las relaciones de los obreros con los patrones y reconociéndo
les a aquéllo;s nuevos derechos: ia limitacién de las jornadas de —-
trabajo, la asociacién profesional y la huelga; pero tanto ia regu-
lacién de las relaciones entre trabajadores y patrones contenidas -
en 1os cddigos Civiles del Siglo XIX,como algunas leyes de trabajo
de principios de 1a centuria que vivimoes, constituyeron reglas de-
derecho privado que tanto han llegado a influir en el porvenir, por
que de las relaciones lahorales se han extraido derechos y ohliga—-—
ciones de trabajadores y patrones,e n funcién a conservar un equili
bric entre los mismos, asi como su paridad en los conflictus que se

derivan de las propias relacicnes.

No hay que confundir el derecho que nace de aquellas relacio—-
nes con el Nuevo Derecho del Trabajo, producto de 1a primera revo-
lucidén de AmSrica en este siglo, ia Mexicana de 1910, la cual habid

sociaimente en el Congreso Constituyente de Querdtaro, al formular-



la célebre Dectaracidn de los Derechos Sociales en los articulos 27
¥y 123 de la Constitucidén de 1917, creando nuevos derechos, agrario-
. y-del trabajo, como expresidn de la violencia armada: porque en el-
ambiente de 1a gran asamblea legislativa de la revolucién se respi-
raba el olor a pdlvora y se ofa el rugir de la fusilerfa y los dere
chos obrero y agrario se escribieron con sangre consiguientemente,-—
de las relaciones privadas laborales se pas§ a las relaciones socia
1les:del trbajo. surgiendo la norma exclusiva del proletarlado, para

su proteceién y reivindil:acién.z

Ahora bien, dentro del desarrollo histérico, largas épocas de-
inquietud social traducidas en huelgas y re\.lueltas mis o menos im--
portantes, van perfilando la necesidad de un ordenamiento legal que
contemple 1a situacién de los trabajadores en cuanto elemento huma-
no, es decir, en cuanto a sus vitales y apremiantes necesidades de-

pan, techo, atencién médica y estabilidad.

El Derecho laboral,va asi imponiénd lenta y penc Jile
vando desde su origen, camo elemento calificador el cardcter protec

torio de sus normas llamadas de la "Nueva Clase".

1a relacién por trabajo, reconoce venerablemente la tradicién.
En efecto, sus antecedentes se rastrean en las mds antiguas comuni-

dades humanas , medidas claro estd con el patrdén de cada época, y -

2TRUEBA Urbina Aberto, Mievo Derecho Adninistrative del Trabajo.-
Tomo I, Edit. Porra, S.A., México 1989, pag.S.



de hecho, poca o ninguna diferencia hahfa en las primitivas civiii-
zaciones entre el esclavo y el trabajador libre y, una serie de com
pensaciones econdmicas,llsvaba al primero a la hipotética posibili-
dad de ser en oportunidades trabajador iibre o libertu, y a los sg
gundos,en determinadas condiciones, a perder su condicidn social y~

convertirse en trabajador esclavo.

la influencia del mmndo del medio econdmico svbre la relacién-
laboral se mantiene durante siglos, haciéndose particularmente pesa
da, no sblo para los sierves de la gleba, atadas al destino de la -
tierra que cultivaban,sino también para aprendices artesanos y fi——
nalmente para la enorme poblacidén fabril que el maquinismo crea a -

fines del Siglo XVITI.

la Ley Francesa de 1884 legaliza en el terreno sindical situa-
ciones de hecho existentes y pese a la relacidn o reaccidén que pro-
voca en distintos sectores significa el comienzo de un movimiento -
legislativo que, en forma miy lenta,con altibajos y afin retrocesos-
en determinados womentos, concluye en la magnifica construceién ju-
ridica que culmina con el sentido de proteccidén hacia 1a mis débil—
caomo fundamentacién socioldgica de esta larga peregrinacién en bus-

ca de justicia.

En esta forma se nota, primeramente en Inglaterra y luego prin

cipalmente en Francia una reaccién hacf{a las condiciones extremas -~



de las relaciones de trabajo que atenlan las agobiantes jornadas -
de 15 y 16 horas llevandolas a 13, 12 y aln 10 horas diarias, tra~-
tando de asequrar una continuidad de trabajo y un mayor salario, —
para desembocar finalmente en las actuales instituciones laborales-

y de seguro soclal.

Esto quiere decir, que aparténdonos del concepto de trabajo -—
mercancfa del liberalismo y del concepto de locacidn de servicios --
del Derecho Romano, se llega luege de crisis sociales y prolongadas
luchas en busca de un nivel de vida digno. a establecerse uﬁa rela-
cién de cardcter jurfdico personal entre el ohjeto del chrero y su-
empleador. Nos apartamos as{ en forma radical, del concepto liberal
. "Trabajo-Mercancia”, en el cual el esfuerzo del hombre era tomado -
simplemente como elemento de produccidn dejéndose de lado el elemen

to humano que el mismo significaba y con ello sus diarios prohlemas?

1.2.CONCEPTO DE RELACTON TABORAL.

La relacién de trabajo ofrece caracteristicas especiales que -
1a identifican, diferencidndola de otras situaciones juridicas, que
gl bien cran nexos de trabajo, no pueden ser regidos por el Derecho

Laboral.

Dichas caracter{sticas pueden resumirse principalmente en las-

3B1ciclg@ia Juridica Omeba, ob.cit., pdg.552.



siguientes:

a)Elemento protectorio, coma fundamentacién sociolégica, no &8
10 de la relacidn laboral,sino de todo el derecho de trabajo.

b)Subordinacién, como nota constitutiva infaltable a insustitu
ible., pues su ausencia toma o torna al trabajador dependiente en --
trahajador independiente. “La subordinacién es la nota caracteristi
ca tipificante del contrato de trabajo y debe entenderse como 1a po
sibilidad del patrono de sustituir su voluntad a la del trabajador-
cuando 1o creyese conveniente", algunos autores manifiestan en este
sentido que la subordinacidén no implica criterio fijo y determina-
do, sino que, por el contrario, es posible que sea flexible y elds-
tico y por ello es precisamente que existen cosas de dificil ubica-
cién el contrato o concepto de la subordinacidn, determinar su naty
raleza y sus caracteres.

c)Voluntariedad, su existencia tipifica la relacién iaboral —
distinguiendo el trakajo lihre del forzoso.

d)onerosidad, camo finalidad econdmica necesaria, ya que su —
ausencia debilita grandemente 1a posibilidad de subordinacidn.

e)Permenencia, ya que salvo los llamados "trabajos changas" la.
ubicacién supone una ubicacidn estable, alin para los trabajadores -
de temporada, que respecto de esto existe un criterio jurispruden—
cial,donde se dice que escapan a 1a normatizacién de ia ley las -
prestaciones fugaces, breves, adventicias o meramente trasitorias,-

pues aquel régimen estd inspirado en la idea de permanencia y esta
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bilidad de las relaciones lahorales.

f)La no profesionalidad, ya que la presencia de este elemento-
es totalmente indiferente para la existencia o no de la relacién, -
si bien puede, en especiales circunstancias adquirir preponderancia
como elemento constitutivo de dicha relacidn. El nexo laboral revis
te un carfcter eminentemente personal, es un nexc INTUITO PERSONAE-
cuya formalizacién se tiene en vista, de modo fundamental, la perso

na de quien ha de asumir el papel de trabajador.

Algunos autores manifiestan que es una relacién de comunidad -
jurfdica personal, basada en la fidelidad y la previsién, que se -~
distingue fundamental y esencialmente del Derecho de las Ohligacio-
nes del (5digo Civil cuya orientacién es exclusivamente patrimonial.

En esto consiste propiamente la especialidad de dicha relacién.

B definitiva, la relacién de trabajo ofrece en la actualidad-
caracteristicas propias y distintas,ubicadas entre las mis mdernas
tendencias en cuanto a la formalizacidn de normas jur{dicas protec-
toras, que convierten a dicha relacidn entre trabajo y capital, en-
una relacién de carfcter juridico en cuanto a su respaldo legali y -
de cardcter personal en cuanto,finalmente, humaniza el Derecho, apre
ciando al hombre como tal y no como mercancia y a su actividad como
medio para un armdnico desarrollo de 1a colectividad y no como fin-

para la prosperidad de sectores reducidos.



Dentro del campo de las relaciones lahorales, existen varios -
conceptos de lo que 1a misma entrafia, de tal suerte que podemos de-
cir que existe una RELACION MEDTATA y que podemos en estos casos cn
cuadrar la relacién de trahbajo, si bien se establece entre el prin
cipal y el dependiente, hace o nace para la actividad de un interme

diario que actia entre ambos.

Ei trabajador toma contacto con dicho intermediario vy por la-
indicacién del mismo trabaja para el principal, pero éste no queda-
relegado en cuanto a sus obligaciones, que son idénticas a las exig
tentes en las relaciones inmediatas de trabajo. Esta figura va len
tamente elaborandose en el Nerecho Lahoral, existiendo todavia agu-
das discrepancias doctrinales y jurisprudenciales en cuanto a su -
tratamiento. En efecto, motivo de discucién es el de determinar —
aquellos casos en que el intermediario, llamado a veces contratista
es un simple dependiente del principal, siendo entornces 1a relacién
entre éste y el trabajador inmediato, de aguellos otros en que di——
cho intermediario si bien se subordinari al principal es solidario
en las obligaciones hacia el trabajador y consecuentemente la rela-
cién laboral entre éste Gltimo y el principal es de cardcter media-

to.

Ahora bien, en la RELACTON DE A PRENDIZAJE O MIXTA,la relacién
de aprendizaje se remonta a 1os albores de la humanidad y, conjunta

mente con la relacién de trabajo, evoluciond hasta llegar de un es-
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tado de prictica esclavitud al status legal actual.

Ya 700 afios antes de Cristo, se conocian en Roma colegios de -
artesanos, en los que los aprendices realizaben dura y lentamente -
1a pfactica de un oficic que, iuego de diversas pruebas de capacita
cién les permitirfan ingresar a los diversos talleres o corporacio-

nes.

Paralelamente a los conventos o congregaciones religiosas desa
rollaban durante toda la Edad Media de un trabajo artesanal que cul

mina con la formacién de las guildas en Alemania.

Ya en plena evolucién industrial, el trabajador aprendiz es ——
pricticamente encerrado por la misma oposicién de sus maestros arte
sanos, de salir de su condiciédn,salvo casos fortuitos, hasta llegar
gracias a una incesante elaboracién doctrinaria, a las actuales for

mulaciones legales en materia de aprendizaje.

La misma naturaleza de esta relacidn,hace notoria la dQualidad-
de caracteres de que participa, en efecto, por un lado tenemos los-
fires especificos de la misma, o sea una capaciteacién profesional ~
mientras que por otro lado nos encontramos con los elementos pro---
pios de toda relacién de trabajo y como tal, basada en el caricter-

protectorio del Derecho laboral.



Esta composicién mixta de la relacién de aprendizaje, hace que
se determinen distintos y caracteristicos deberes y obligaciones me
diante el desarrollo de una actividad pmfesiqnal un grado sufi--——

ciente de capacitacién.

De las relaciones laborales antes mencionadas, se puede concly
ir en que la doctrina en general estd acorde en separar en tres ~—
grandes grupos las causas que ocasionan la conclusidn de )a rela---

cién laboral.

El primero de ellos comprende todas aquellas causas extrafias a
la voluntad de las partes, entre ellas la muerte o incapacidad fisi

ca o mental del empleado o el empleador, quiebra, etcétera.

El1 sequndo grupo encierra las causas basadas en ia voluntad -
de ambas partes, como expiracibn del plazo contractual mientras que
el caricter que encuadra el tercer grupo, comprende todos aquellos—

casos de extincién unilateral o denuncia de la relacién laboral.

Estas diversas causales juegan en 1os supuestos de extincién -
dando origen a distintas fonmulas basadas todas en el cafacter de -
proteccidn del Derecho laboral, como fundamentacién socioldgica del

mismo.

En conclusidn,la relacidn laboral, origina un vinculo entre em
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pleados y ompleadores que tiene su nota caracteristica en 1a subor-
dinacién de unos y el adecuado derecho de direccidn de otros y que-
genera entre ambos derechos y obligaciones, regldos por la ley Laho
ral desde el nacimiento de dicha relacién, ya sea por el contrato o
por 1la incorporacién, hasta la extincién de la misma, por cualquie
ra de las miltiples causas sefialadas por la doctrina y contempiadas
por dicha ley en cuanto a las diversas consecuencias que las mismas

importan para las partes.

De esta relacifn juridica laboral se tiene un doble sentido; -
El primero, como vinculacién establecida por una norma juridica en—
tre una codicidn y una consecuencia, en virtud de la cual el coneci
miento imputa ésta o aquella; y el Segundo, como cambio o vincula--
cién establecida por esa misma nomma entre el deber y la obiigacién
de un sujeto y la facultad o derecho subjetivo de otro, integrando-

amhos, simuiténreamente, la consecuencia jurfdica.

Este doble sentido se fundamenta en la estructura doblemente -
racional que tiene toda norma juridica, en tanto prescribe deberes—
y concede facultdes sujetas ambas a la previa produccién de un he--
che antecedente, y en tanto correlacicna necesariamente el deber ju

ridico de un individuo con la facultad de otro.

De los anteriores conceptos vertidos se puede definir a la re~

lacién de trabajo o laboral, como la relacién de trabajo que es la-



vinculacién existente entre e} trabajador vy su empleador, sea éste-
personal real o juridica, en conclusidn, con la exclusién de la e--
xistencia o no de un contrato de trabajo y vinculado a los elemon--
tos socioldgicos reactores de la disciplina jurf{dica que manifiesta
en la regulacidn de la materia. Es uma vinculacidn de caricter juri
dico porque engendra derechos y obligaciones reciprocas, y de cardg
ter personal porque eleva a un primer plano el elemento humano como

finalidad en st abandonando viejos conceptos de "'I‘rabaj‘:>-Mzrcan):-ia"4

1. 3. CONCEPTO DE TRABAJO.

El contrato de trabajo y ta relacién de trabajo son dos con-
ceptos que van intimamente vinculados, pero entratindose del contra
to de trabajo es, en general.el acuerdo entre aquel que presta el -
trabajo y aquel que lo recibe, dirigide a constituir un vinculo ju-
ridico, que consiste, para el primerc en la relacién y obligacidn -

de trabajar y para el segundo, en la obligacién de pagar la merced.

La infinita variedad de formas quc puede prestar o presentar -
el contrato de trabajo y los distintos aspectos que puede contener--
el mismo, obligen a ser sumamente cautos en cuanto a las denomina—
ciones dadas, no usando las mismas como clementos definitorios del-
contenido del contrato,sino que, por el contrario, débese valorar -
la relacidén de trabajo existente para 1a exacta ubicacién de los de

4_;I\_ciclgge_dia Jurfdica omeba, ob.cit,pdg.553.
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rechos y obligaciones surgidas de dicho contrato.

BEn ese aspecto, €s necesario tener presente, tomdndolos en con
sideracidn, todos los elementos concurrentes principales o secunda-
rios, contemplando forma de pago, condiciones de trabajo, sequros ~
sociales, comportamientos de las partes, etcétera, en definitiva, -
que el anilisis de la situacidn del contrato, debe hasarse primor——

dialmente en la relacién existente entre una y otra parte.

Los autores en general, exigen que la relacién de trabajo sea-
sustituida por un contrato de trabajo insistiendo en 1la necesidad -
de su presencia, pero sin sujetar el mismo al formalismo o condi~—
cién aiguna, e infiriendo muchas veces su existencia de la propia -
conducta de las partes. Todas estas posiciones doctrinarias, desem-
bocan en dos teorfas finales que comprendian las distintas posturas.
La primera de ellas, es la Teor{a del Contrato, de tal suerte que ~

mientras que la segunda es la de la Incorporacién.

La una presupone necesariamente la existencia de un contrato -
para que tenga efecto valido la retacién de trabajo. Hace caso omi-
so de 1a incorporacién o no del trabtajador al establecimiento, como
figura secundaria en la valoracién de las obligaciones y derechos -
surgidos entre las parteg,pero Insiste en 1a presencia del elemento
contractual como imperativo de la relacidn, sin sujetario a forma -

ni condicién alguna y mds ain en ocasicnes presupcniéndolo de la —



simple conducta de las partes.

. as{ es que esta teoria, que debiera ser de por s{ formalista,-
orilla la tesis contraria de 1a incorporacién, en cuanto infiere el
contrato de la conducta observada; de este modo va dando relevancia
al hecho de la incorporacifn. En ese aspecto de la segunda de las -
teorias mencionadas exige, para una relacidn laboral el hecho sim-
ple en 51 o sea una vdlida relacidn lahoral en el hecho fisico del-
ingreso al establecimiento, y en este aspecto existen conceptos ju-
risprudenciales en sentido de hacer lugar al reclamo por falta de -
preaviso del obrero que habia trabajado dos horas en una f&brica de

1la demandada sin consentimiento de la oficina de personal.

Gran parte de la doctrina Alemana y alin de 1a sajona y la Espa
fiola, se vuelcan hac{a esta tendencia de la incorporacién y en espe
cial, porque surge de ellas en forma indubitable el caricter protec

torio del Derecho Laboral.

tn sintesis. que dehe hablarse de la necesidad de un contrato-
formal de trabajo, con todos los elementos que el mismo presupone,-
{inicamente para aquellos casos en que es impuesto por iey, es decir,
sujeto a las condicicnes y caracterfsticas de determinadas presta--
clones para las que el correspondiente régimen legal marca impera-

tivamente dicha obligacién.



Todo este problema de las teorfas del contrato de la incorpora
cién adquiere primordial importancia en los casos en que el contra-
to de trabajo es nulo, surgiende entonces la necesidad indubitable-

de la proteccién del mds débil.

B ese aspecto la doctrina alemana marca en forma expresa la -
inaplicabilidad de las disposiciones civiles en materia lahboral y -
en consecuencia se apoya para cada caso, en el examen de la rela--
cién efectiva de trabajo, para el logro de un adecuado régimen de -

1a relacién laboral.”

Ahora bien, sobre el concepto del contrato de trabajo a manera
de antecedentes, se puede decir,que 1a tan reconocida crisis del --
contrato de trabajo en hase a la pérdida de 13 autonamfa de ia vo—
Juntad de las partes para realizar un convenio de esta naturaleza y

ajustarlo a sus reciprocas prestaciones es hoy una verdad indiscuti

da.

Perc debemos agregar algo mids en ese sentido de que prictica--
mente dicho contrato ha desaparecido. Entendiendo que en un futuro-
po muy lejano, el convenio @e trabajo de nuestros Cédigos y como ex
presién sinalagnitica serd pieza de museo. En efecto, si la dura-—
cién de la jornada y el salario mfnimo general o legal se determi--
nan por la ley: si las condiciones de ascenso, trasliado, etcétera,-

5E)'lcit:).o@ia Juridica Gmeba, ob.cit.,pdq.553.



se sefialan por el escalafdn; si en las modalidades de ingresc deben
darse preferencia a anteriores empleados, a miembros de la familia
a socios o miembros del sindicato, etcétera, y si 1a actividad o ol
servicio a prestarse estd determinado en su reglamento interno, -
aprobado por las autoridades de trabajo o en los mismos contratos ~
colectivos de trabajo, cabe aqui una cuestién ¢Que resta para las -
partes en el contrato de trabajo? muy poco por clerto, y es por -
ello que en la actualidad por muchos sc ensaya sustitulr esta figqu
ra por el corcepto modemo de la relacidén de trabajo, en razén de -
la cual quienes contratan en definitiva son las partes por su soste
nimiento a la ley, a las demandas u ordenanzas y a los laudos o con
venios colectivos que fijan las condiciones de trabaje, en donde ni
el empleador ni el empleads suelen ser parte directa. Configura la
relacién de trabajo la existencia de un avance del estado sobie el-
trabajn del particular y en donde mejor sc manifesté esa institu--
cién fue en Alemania,con el régimen que creb el llamado “"Frente de-

Trabajo Alemdn" durante el hitlerismo.

Algunos tratadistas de la materia laboral sostienen que el con
trato individual de trahajo continfia siendo 1a institucidén fundamen
tal 'de la rama juridica laboral, por la razén evidente de que es la
que determina la aplicacién del derecho del trabajo; las categorias
del patrono y trabajador sdlo pueden entenderse en funcidn de é1. -
Por otra parte,el derecho del trabajador, seqin lo dicho en varias-

ocasiones, tiende a proteger, inmediatamente, a 1a persona f{sica y
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a su familia cuando aquel es sujeto del contrato de trabajo, de tal
manera que la organizacidn colectiva, sindicato, contrato colectivo

huelga, etcétera, no son sino medios para el logro de aquella fina-

1idad.

Estos dos conceptos tan opuestos dan clara idea de la importan

cia y trascendencia del estudio del contrato de trabajo.

En algunas opiniones se dice que el trabajo es el mejor presen
te que Dios did al hombre; sin &1 no habria civilizacién, cultura -
ni vida plena. En un principto, tuvo un aspecto puramente indivi---
dual, ya que cada persona trabajaba directamente la tierra o la in~
dustria, que le permitia solventar sus necesidades jnmediatas.Poste
riormente las guerras llevan a la esclavitud de los vencidos, 1o --
que luego fue extendiéndose al campo privardo, con ello camenzd a dj
bujarse un concepto errdneo del trahajo, por relegarse éste a los -
hombres vencidos que arrastraban la terrible herencia del haberlo -
sido ellos o sus antepasados en la lucha por la vida, llevando al -
concepto del trabajo un sentido equivalente al de una mercancia, --
susceptiblie de contratacién, que podia ir de unas manos a otras, —-
seqin las convenciones o conveniencias, aspiracicnes y capacidad de
sus titulares. Este falso concepto se aplicd, por extensién a los -
trabajadores en general, no esclavos ni siervos y de esta suerte lo
mismo que se encontraba un esclavo con su duefio, se estipulaba el -

trabajo del hombre libre, encadenindose de hecho al situarle en la-
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disyuntiva de aceptar las condiciones que se le imponfan o morirse-
de hambre que era realmente el {inico derecho que a su condicidn hu-

mana se le otorgaba.

En Roma sdlo se tenfa en consideracién por el servicioc militar
y el trahajo agricola las demis tareas eran reputadas serviles y no
debian ser ejecutadas por un ciudadano. Se necesitaban siglos para-
que se vaya dejando de lado de la mano de obra esclava y surja len-
tamente 1a libre. Se equiparaba no ohstante al servicio del siervo,
por 1o que LOCATIO HOMINTS de aquél era semejante a la LOCATIO OPE-
RARUM, ya que, obteniéndose el trabajo servil por medio del disfru-
te del cuerpo del sieirvo, se asemejaba a la locacién de una cosa --
con el disfrute de su esfuerzo y, por lé&gica implicaba el disfrute-
del esfuerzo del obrero. Atendiendo al arrendamiento se manifestaba
de la siguiente forma: de cosas, de servicios y de ohras, con una - )
configuracidn juridica que era muy similar pira los tres y que te--
nfa como caracter{stica ia ACTIO CONDUCTI y la ACTTO LOCATI, comu-—
nes a todas ellas. El trabajo revestfa dos aspectos: LA LOCATIO CON
DUCTIO OPERARUM, que era el arrendamiento de servicios y la LOCATIO
CONDUCTIO 0PE§IS, que era el arrendamiento de obras, la relacién de
trabajo era por tanto, en Roma, un simple arrendamiento. En ia Edad
Media guerrera y feudal, el concepto no varia; ain 1as labores del-
campo eran viles, el concepto de arrendamiento seguia en vigor. El-
arrendamiento conservd durante la primera mitad del siglo XIX el —

mismo cardcter denigrante; basta para convencerse de ello 1a lucha-



entablada entre 1os juristas que querf{an asimilar 21 contrato de —-
las profesiones liberales al del trubajo manual es susceptible de -
arrendamiento. La relacién de trabajo adquiere un cardcter personal
de manera eminente y surge la comunidad semifamiliar. Los hombres -
se ponen bajo la proteccién de un patrono, prometiéndole fidelidad-
y obedeciendo sus Ordenes; se entregaba temporalmente tierras al —
trabajador. Hasta entonces el trabajo se paga exclusivamente con ~-
tierras y proteccidn pero la moneda metflica y el desarrollo de
1o0s oficios debilitaban el poder del jefe militar o poiftico dei —-
feudalismo quien fue sustituido por una jerargquia plenamente y pura
mente laboral que, a 1a antigua proteccién dispensada, le sumd la -
ensefianza de una profesidn. Se acentfio as{ el desarrollo del gremia
1ismo, que originalmente fue un elemento de contensidn a los avan--
ces del feudalismo y que en la actualidad constituye el instrumento

de lucha mis eficaz de 1a clase ohrera.

El trabajador es dignificado, pero hay que tener presente, que
todos 10s pueblos conocieron y reglamentaron la esclavitud como fag
tor econémico, y cuando fue llegando el momento de su transforma--—
cién se le dijo al hombre que era libre, que su cuerpo no voiveria-
a ser objeto de apropiacidn, pero al no darle los medios de mante-—
ner la libertad, realmente no se le otorgd la independencia; tenia-
que vivir con su esfuerzo personal, puesto al servicio de otro, dan
do 10 que posefa a carbio de 10 que necesitaba desaparecié la escla

vitud, pero permanece la servidumbre. El cambio del esfuerzo humano



obedece al fin de la conservacidn de la vida que, imperiosa necesi
ta y reclama de las cosas materiales, del dinero, que no es una mer
canci{a, sino creacién jur{dica del Estado; sfmholo Se una presta---
cién realizada en 1a comunidad de pagos, y la legitimacién del dere
cho a una contraprestacién equivalente. He aqui convertido el traba
jo en una mercanc{a o mercader{a, desde el momento que se vende o —
se permuta. Lo demis serdn palabras bellas, conservadoras, pero sin

enlace con la realidad.

1a revolucién francesa alterd profundamente el panorama de las
relaciones laborales; desaparecen las corporaciones, y con la ley -
Chapellier, del 17 de junio de 1791, se da contenido contractual a-
la misma, se pone, por asi decirlo, ia pledra fundamental al contra
to de trabajo, el maquinismo, las concentraciones obreras, 1a deman
da constante de 1a mano de obra, la alteracidén profunda en las rela
ciones entre los trabajadores y patronos, inclde plenamente sobre -
la relacién lahoral, la cual adquiere as{ un contenido netamente —
contractual pese 2 ello, no se did por los juristas ni por los hom~
bres del gobierno la importancia que este hecho tenfa, y fiel refle
jo de ellos son los Cidigos de Napoledn (1804), Civil Espafior (1889)
y Memin (1897) en que el contrato se regula en forma harto conci-
82, pero, con todo, en ellos hay una gran diferencia a la forma ro~
mana de ser considerados; se dignifica y se reconoce el cardcter hu
mano al trabajador, recién cuando el derecho del trabajo se indepen

diza del civil en cvando adquiere su desarrollo el contrato de tra-
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bajo y se crean y se constituyen doctrinas sobre é1.

El término de contrato de trabajo, es una denominacién, es re-
iativamente reciente. Fue utilizado por primera vez cerca de fines-
del Siglo XIX por los economistas. Oficiaimente acogido, primero en
Bilgica, en una ley del 10 de marzo de 1900, y luego en Suiza y -

Francia a comienzos del siglo presente.

En contra de esta denominacifn se ha dicho que es mis de carde
ter econfmico que juridico, y no indica a que titulo el trabajo ha-
ce el objeto del contrato, posicidn atacada por algunos tratadistas,
diciendo que los jurisconsultos se han habituado a 1lamar al arren-
damiento de trabajo, contrato de trabajo. En derecho esia expre-.—
sién no tendria mis razén de ser que la simetria de contrato de co-
sa, si se aplicara al arrendamiento de cosas, no hay mis que una sQ
ia expresién que tenga valor cient{fico, esto es, 1a de arrendamien

to de trabajo considerada como un hello nombre.

La discusifn se encuentra hoy colmada; el témmino ha entrado'—
en leyes y doctrina en forma casi universal y total, y tiene la ~-
ventaja de no prejuzgar sobre la naturaleza juridica del contrato -
y de evitar las discusiones sobre el témino arrendamiento de servi

cios o de trabajo.

A manera de definicidn, se transcriben los conceptos de algu-—



nos tratadistas:

Carbalho de Mendonca.-El contrato de trabajo representa la re-
1acién juridica esiablecida entre .1a persona que, con fin determina
do presta su propic servicio material o intelectual, la otra que lo
aprovecha o saca ventaja o utilidad.

Cardoso Olveira.-Es el acuerdo entre el empleador y el emplea-
do para la realizacifn, por parte de este, por parte de determinado

servicio, teniendo aquél la obligacién de pagarie un determinado sa
lario.

Cabanellas.-Es aquel que tiene por ohjeto 1a prestacién conti-
nuada de servicios privados y con caracter econdmico y por el cual-
una de las personas o.partes dé una remuneracién o recompensa a3 ---
cambio de disfrutarlo o servirse, bajo su dependencia o direccidn -
de 1a actividad de otra. El esfuerzo productive debe, en todos los-

cagos, recibir una compensacién equitativa de aquel que obtiene be-
neficios.

Amiaud.-Fs el contrato por el cual una persona se obliga a po-
ner su actividad a disposicidn de otra, mediante una remuneracién -
estando subordinada en 1a ejecucidn del trabajo que debe cumplir, a
aquella por cuya cuenta debe trabajar.

Scelle.-Es un acuerdo de voluntades por el cual una persona se
chliga a ejecutar temporalmente los trabajos correspondientes a su-
profesién, por cuenta y bajo 1la direccién de otra persona que se -
obliga a pagarle, durante el mismo tiempo un salario convenido.

Ademds de la legislacidn y 1la jurisprudencia haberlo también -
definido.

Dentro del dmbito, al procederse a la sistematizacidn doctri——.
nal de cualquier ramo del saber juridico, debe comenzarse por con-—
cretar su terminologia y fijar su concepto, resulta evidente que de
be también delimitarse sus instituciones, encuadréndola dentro de -

10s mirgenes del Derecho al cual pertenece. Esa regla es de aplica-
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cién estrictamente a lo laboral, ya que ha pasado el perfodo llama-
do"constituyente o formativo, para entrar en la etapa de la concre-
cibn y estructuracién definitiva de sus principios fundamentates" ,
tomando sus institutos, contornos detinidos, aunque siempre muta—-~

bles, como consecuencia de la evolucién.

Bs la faz contractual de la materia, aguella que, pese a las -
discusiones doctrinarias habidas, se encuentra en gran atraso, sien

do necesaria una revisién consistente en la misma.

Debemos llegar a 1a precisién terminoidgica y, as{ hablar de -
contratos laborales o contratos de derecho laboral al referirnos a-
ellos en forma amplia v de contrato de empleo privado, contrato de
aprendizaje, contrato de empleo piiblico, etcétera, al aludir en par
ticular para cada situacién determinada. Y no es que los autores no
se hayan dado cuenta del problema, sino que no 1o enfocaron debida-
mente. As{ entre otros, Cahanellas, pareciera ubicarlo correctamen-
te al titular su obra: "El Derecho del Trahajo y sus Contratos" y -
cuando separa, en ella, el contrato de trabajo del de aprendizaje;-
pero.luego en su desarrollo, sigue la corriente generalizadora, rea
firmindolo en su obra posterior al decir: "El término trabajo se re
fiere al asalariado o al que se presta subordinadamente”. En otras;
existen criterios donde hay quienes dicen que la vida econdmlico-so-
cial queda reducida en definitiva a una idea primaria: el trabajo.-

Trabajo acumulado, en potencial, en actividad, hace imprescindible-
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y al mismo tiempo dificil, si no imposible, la constitucidén juridi-
ca social que armonice todos sus elementos objetivando el SUUM CUT-
QUE, agregandose que desde el punto de vista del Derecho positivo,.-
por el contrato de trabajo una parsona en este caso el trabajador,-
se obliga respecto de otra o sea patrono, a trabajar durante un -——

tiempo determinade o ejecutar alguna obra mediante un precio.

Otros tratadistas mencionan que =21 empefio de fijar 1a naturale
za del contrato de trabajo de acuerdo al campo de aplicacidn del de
recho del trabajo, no s6lo impide la elaboracién de un concepto cla
ro y definido de aquel contrato, sino que dificuita la formacidn ra

cional del derecho, su aplicacidn e interpretacién.

¥stas dificultades que tienen origen en el convencimiento de -
que 1as normas del derecho del trahajo, se evitan cuando la ley de-
termina las caracteristicas que deben revestir una actividad para-

que sus disposiciones sean de aplicacién.

1a generalizacién de este criterio, en la elaboracién de los -
reg{menes reglamentarios del trzbajo, se hace cada dia mis necesa—
rio y facilitard grandemente la aplicacidn de 1a nomma jurfdica, -~
sin incurrir en el absurdo de que el contrato de trabajo comparte,-
necesariamente la aplicacién de todos los estatutos legales o, a la
inversa que su inexistencia conduzca a su ignorancia o inaplicabili

dad.
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Claro es que se ha dejado de lado #1 concepto laboral como ri-
glendo exclusivamente a un instituto, avance grande, pero afin no su
Ficiente, Algunos autores sostuvieron que el objeto de la Legisla--
cién del trabajo era reglamentar juridicamente el contrato de Lraba
jo,y como tal convencimiento llevd a la doctrina a identificar el ~
drea de esa figura contractual con la del trabajo. De allf, que al-
caracterizar su naturaleza juridica, se tuvc a menude en cuenta la-
posibilidad de aplicar las instituciones del Derecho lakoral a da--
terminadas relaciones de trabajo y al comprender, tales institucio-
nes, prefeorente a los trabajadores subordinades, se definio el con-
trato resaltando la nota de dependencia. Ese errdneo procedimiento-
ha contribuide en gran parte a dificultar la adecuada solucidn al-
problema; los sujetos de 1a realizacién de trabajo; empleador y tra
bajador, se identifican los sujetos de una disciplina en permanente
evatuacidn y paulatina extensién. Por ello, cada reforma esencial -
del régimen juridice impuso una revisién del concepto contrato de -

trabajo.

Aln hoy se mantione muy generalizada la opinidn de que 1o labg
ral rige exclusivamente en caso de existir dependencia por parte —
del trabajador, pero existe una reaccién, aunque imprecisa, al res-
pecto, no s6l0 en lo legislativo, sino también en lo doctrinario. ¥
es asi camo se incluye algunas situaciones de verdaderos trabajado-
res autdnomos, aunque para ello haya sido necesario muchas veces -~

ampliar desmedidamente el concepto de subordinacién. lLa tendencia a
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comprender dentro de las disposiciones referidas a los trahajadores
subordinados, a otros que no 1o son en razén de que también medf{a -
respecto de los mismos un interés social en protegerlos, no se ha -
concretado en forma uniforme: El avance de la legislacidn que tra--
sunta el decreto, que reconoce el derecho a percibir sueldo anual -
complementario a las personas no subordinadas que se dediquen al co
rretaje de sequros, reasequros, capitalizacién y ahorro, no llegan,
como es sabido, a comprenderlos, por ejerplo, entre 1os heneficia--

rios del régimen de previsidn.

Pero todos mantienen el concepto harto restringido e incorrec~
to del contrato de trabajo, como si existiese tal figura jurfdica -
dentro del Derecho laboral. 1a expresién tuvo su razén en las prime
ras épocas de la materia, como sustitutiva de la considerada inju-—
riante a la personalidad hunana del trabajador: Ia locacidn de ser-
vicios se entendid que ésta tenia el inconveniente de asimilar dema
siado el trabajo humano a un mercancf{a cualquiera. Esta concepcién-
gacrifica la dignidad del trabajador y nos llevaria a aceptar todos
‘los ahusos a que puede dar lugar el régimen de la lihre concurren——
cia de la mano de obra;ha sidc solamente condenada por el tratado -
de Versalles (28 de junio de 1919), en su parte consagrada al régi-
men internacional de los trabajadores. La expresidn contrato de tra
bajo ha venido sustituyendo, desde comienzo del Siglo XX 1la terming
logfa usada por el C5digo Civil. Primeramente fue adoptada como ofj

cial en Bélgica, posteriormente en Suiza y, en fin, en Francia por-
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1a publicacién del C8digo de Trabajo. Al1{ tuvo su nacimiento, pero

no abarcd, 1a totalidad de lo que comprend{a la locacién de servi-—-

cios.

Con 1a répida evolucidén experimentada por el Derecho Laboral,-
fueron nuevas formas desprendiéndose, nuevas relaciones juridicas -
se contemplaren en el &mbito del contrato laboral, se hizo tan am——
plio que, mis de un autor, ha preferido no definirlo. ¥ as{ algunos,
aseguran que es imposible lograr una definicidn precisa y exacta de
1o mismo. Pero es que, aquello que primitivamente fue una especie -
de género de lccacién de servicios, ha llegado a ser un génexc en -
si, conteniendo una serie de especies, cada una de las cuales pue——
den ser definidas con exactitud. Hablar hoy de contraco de trahajo-
o contrato laboral es seifialar una clase de contratos regidos por el
Derecho Taboral, no un contrato inico, a igual que al decir contra-
to civil o contrato comercial, no es que se esté refiriendo a un -~
contrato, sino a un tipo de aquellos, encuadrado dentro de las nor-

mas del Perecho Civil o Merecho Comercial.

Pecan en consecuencia de arcaf{cos quienes tratan de mantener -
el término contrato de trabajo en un sentido restringido, y los ~-
que le dan.un concepto amplfo, yerran tamhién,pues es imposible --
abarcar en una sola denominacién o figura juridica a toda una gama-
de situaciones diversas. Con ello, o bien crean una definiclén mil-

tiple, siempre incompleta, o hien introducen el confusionismo de la
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materia.

No es posible dejarse lievar por hechos consumados que atentan
contra el verdadero campo de la materia laboral. La unificacién -—
errdnea, hecha por algunos autores, cercana del Ambito laboral a —
una gran cantidad de institutos. As{, los contratos de empleo plbly .
co, de profesién auténoma, etcétera, que por tener el contenido —-
prestacién de trabajo humano deben estar normados por leyes labora-

* les, actualmente.se encuentran dispersos distintas ramas del dere--
cho o regidos por varias simultineamente, muchas veces contrapues--
tos entre sf en punto a sug principios fundamentales. Esta anomalfa

es aceptada y aln

dida por aquellos que sestienen con todo ca~

lor la autonomfa de nuestro Derecho.

Es menester reaccionar contra esta concepcidn retrégrada y dar
a lo contractual laboral su verdadero contenide: cuanto acuerde de-
voluntades tenga como objeto la prestacién de trabajo humano, es un
contrato laboral, que debe ser regido por este derecho, en todo lo-
que concierne exclusivamente a dicha prestacién. Ello no implica 1a
vigencia de normas de otras ramas jurfdicas, si la actividad cae ba

jo sus esferas especificas.

Se critica tal extensién, diciendo que, con ella se aharca a -
todos los habitantes de un pa{s, pues no escaparia a nadie, o casi-

a nadie, al Derecho Iaboral. No se ve en esto fundamento alguno: no
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existe peligro en que las normas lahorales rijan toda la actividad-
del hombre, sino que, al contrario, eilo ser{a una garant{a para el
individuo, que podria dedicar toadas sus energias a su empresa, sa-
biendo que siempre esté protegido y amparado por leyes que le asegu
ran el futuro en el fruto de su esfuerzo. Por otra parte, si tal —
critica fuese correcta, alcanzarfa a otros derechos. Asf por ejem—-
plo, el civil que acompafia a todos los habitantes del pafs, en su -
caricter de personas, rigiéndolas desde que nacen y afin antes,hasta
su muerte, recorriendo todas las etapas de su vida. De donde resul-
ta alguna incongruencia, porque ello es admitido en lo civil y cri-

ticado en 10 laboral.

Se da a 1o laboral contractual todo su contenido, que as{ esta
remos bregando por la verdadera autonamfa de nuestro derecho, y se-
logrard ubicario en el plano que le corresponde dentro de las cien-

clas juridicas.

Ahora bien, entratindose del contrato de trahajo y relacién de
trabajo. Algunos autores manifiestan que al celebrarse el acuerdo ~
de voluntades entre el patrono y el obrero, es decir, el contrato —
de trabajo, no nace ni el deber de ohediencia ni la facultad de man
dar. En cambio, en el momento en que el trabajador da cumplimiento
a 1a obligacién que contrajo, surje la subordinacién, con las conse
cuecias mencionadas, es decir, las obligaciones para ambus partes.-

Ello 1o hace distinguir el contrato de la relacidn de trabajo, v —-
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que, excepcién hecha de 10s altos empleados, el empresario casi nun
ca interviene en la contratacién de los trabajadores, a quienes, mu
chas veces, ni liega a conoder; son subordinados suyos que se encar
gan de realizar la contratacién. En consecuencia, lo que realmente-
existe es un enrcolamiento o enganche. En ocasiones se presenta la -
intervencién patronal muy diluida, como cuando 1la clafisula sindical
o cladsuia de exclusién, de ingreso, «que consiste en que las vacan-
tes son 1llenadas por el Sindicato. Si bien el patrén tiene la facul
tad de despedir al Lrabajador durante el perfodo de prueba, lo pue-
de hacer Gnicamente a las causales estas como base que dan lugar a-
la disolucién del contrato, por lo que, en realidad, su voluntad -
por 1a aceptacidén o rechazo del trabajador no estd en juego, y co--
mentan algunos autores que las leyes reglamentan la mayorfa de las-
condiciones de trabajo estipulando los requisitos necesarios para -
1a validez del contrato tanto de forma como de fondo, y que los con
venios colectivos consideran también minuciosamente el mismo aspec-
to, llegando hasta los detalles que la ley ha establecido. Con ello.
pricticamente, las partes no pueden tener ningiin cambio de acuerdos,
pues todo estd previsto y reglamentado. El contenidos de la rela--
cidén de trahajo no depende de la voluntad patronal y obrera, y una—
prueba mis de ello es el caricter dindmico dé la relacién, caricter
que deriva de la naturaleza de el Derecho del Trabajo. las diferen-
tes fuentes del mismo inciden de tal manera gue hacen que se vaya -
modificando el contenido de la relacidén de trabsjo, afin en contra —

de la voluntad de una o ambas partes contratantes, y de lo anterior
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se puede concluir:

1.-El contrato individual de trabajo goza de plena autonomia -
frente a los contratos de Dereche Civil, tanto por estar regido por
un estatuto auténamo cuanto porque ninguna de las figuras civiles -
es apta para explicarlo.

2.-Es preciso distinguir entre el contrato, acuerdo de volunta
des y la relacién de trabajo, conjunto de las condiciones cn que -=
efectivamente se presta al servicio; haciendo notar que para la ---
existencia de esta (iltira, sblo es indispensable la voluntad del --
trabajador y que consiguientemente, la concurrencia de la voluntad-
del patrén no es necesaria para la formacién de 1a relacién, lo que
a su vez trae consigo cque lo fundamental sea la relacién de trabajo
y-no el acuerdo de voluntades, puesto que es aquella la que determi
na, en todo su campo y en todo caso, 1a aplicacién del Lerecho dei-
Trabajo.

3.-El aorfgen de la relacién de trabajo ha perdido el cardcter-
contractual que si bien sustituye o mis hien dicho subsiste en algy
nos casos, es en los de mencr importancia. la nocidén de contrato --
debe substituirse por la de enrolamiento © enganche, segin la cual~
el trabajador, aceptando las condiciones fijadas por el patrén o -~
discutiendo con é1 o bien, finalmente, con el concurso de la volun-
tad del sindicato titular del contrato colectivo, entre a prestar -
el servicio en las condiciones fijadas por el convenio o contrato.

4.-El Contrato de trabajo, en su acepcidn de relacién de traba
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jo, es un contrato realidad, puesto que existe en las condiciones -
reales de prestacién de servicios, independientemente de lo que hu-
biere pactado, con la limitacién, que no esta por demis hacer, de -
que esas condiciones no podridn reducir los privilegios que se con--
tengan en la ley, en el convenio o en el contrato colectivo, Es ade
mis un CONTRATO-DINAMICO, en cuanto estd sujeto a todog los cambios
del Derecho del Trabajo.

En nuestro pafs se ha dicho que no siempre 1a estipulacién del
contrato de trabajo coincide con las prestaciones del mismo, como ~
cuando un trabajador se compromete para una determinada fecha futu-
ra. Ta relacién de trahajo, en sentido propio, coincide con la eje-
cucién del contrato que se inicia en el mamento y por efecto de la-
prestacién de trabajo, la importancia estriba en que, en todas las-
leyes, el objeto de las mismas es el hecho del trabajo mis que el -
contrato en s{ mismo y que, los Derechos y Obligaciones que hacen -
para las partes por el hecho del trabajo y en virtud de la aplica--
cién de las normas legales y contractuales, constituyen la relacidn
de trabajo. Si bien acepta el conc;:-pto relacién de trahajo, no por-
ello niega la existencia del contrato, que continfia siendo la fuen-
te normal de las relaciones de trabajo, no interesando que 1o sea-
en forma muy limitada por la intervencién cada vez mayor de la le-—
gislacién con su caricter inderogable. En los paises con la clafisu
la sindical el problema ya es diferente, y no puede mis hablar de -

contrato de trahajo,dado que el patrono no solamente debe tomar de-
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cisiones en cuanto a mis trabajadores, sino que éstas le son impues

tas.

Se hace notar que en Alemania adquirid mds desarrollo , con la
teorfa de la institucién, que significé un retorno al derecho gérma
nico, con la relacidn de servicio fiel, existente entre un caudillo
y si también con su séquito. De acuerdo a la doctrina alemana, la ~
relacidén de trabajo es una relacién juridica personal de miembro de
la comundiad de explotacién, basada en el Derecho de familia, y en-
el de las Asociaciones. Se sustenta en el principio de la jerarquia
o jefatura de la empresa y de la camnidad de explotacién de los -~

que constituyen la misma.

A rafz de la ley Chapelier. las ascciaciones obreras fueron ——
prohibidas, entregando inermes los trabajadores a los patrones, que
imponian las condiciones que querfan; elio dio lugar a 1a lucha de~
clases, obligando a la intervencién del Estado. For eso, respondien
do 1o mismo a razones de I{ndole ética y sorialesca que a realidades
de tipo juridico, en cuanto al estado, con su creciente int;erven--~
cién en la regulacién de las condiciones de trabajo, viene a desdi-
bujar, cada vez con mis intensidad, los supuestos bisicos para que-
la contratacién continde existiendo, se abandona el concepto de con
trato de trabajo, sustituyéndole por la teorfa de la relacién de -
trabajo, que ademis tiene la trascendencia de dutarle de un eviden-

te contenido humano y personal, que realiza, ain mis, la funcién —-
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del trabajador. A su desarrollo no vabe duda contribuyen las nuevas
teorias del Estado Moderno, que no solamente se reserva para sf la-

funcidn del trabajador.

A su desarrollo camo la funcién normativa de trabajo,sino que-
teniendo por una de sus normas el supremo interés de la produccién-
nacional, busca el darle una unidad de contenido y de fin, acabar -
con 1a lucha de clases sociales. las notas fundamentales de la rela
cidn de trabajo se pueden considerar las siguientes: 1)Comnidad de
empresa y jerarquizacién, es decir, que los que integran una empre-
sa no busquen un fin material y egoista, sino un criterio comin y -
plenamente coincidente: el interés de la empresa, subordinado al sy
premo interés nacional; 2) Trinsito del trabajo, de un orden pura--
mente material y econdmico, al terreno personal y humano. Esta eva-
luacién espiritualista del trabajo es una de las mds innovadoras de
la nueva concepcidn; 3)Se supera la lucha de clases, sustituyéndo-
la por una franca colaboracién entre los elementos personales de la
produccién. Es una consecuencia de los postulados anteriores; 4)La-
relacién iaboral,sin desconocer su sentido secundariamente patrimo-
nial se basa en la recfproca lealtad y en la proteccién al trabaja-
dor.Siendo el mismo concepto que se sostenfa en la teoria alemana,-

es decir la del servicio fiel.

Algunos tratadistas que se encuentran dentro de esta misma co-

rriente, dicen que es una relacidn duradera y permanente, de cardc-



38

ter eminentemente personal, establecida a base de lealtad y confian
7a reciprocas, que une a todos los colaboradores de la empresa en -
una comunidad de intereses y fines, sintiéndose todos elles solida-

rios en una obra comin de interds general, nacional y colectivo.

Siguen mencionando los tratadistas que pese a las acentuadas -
diferencias que las separan a ambas figuras juridicas, lo evidente-
es que no cabe contraponerlas ni sancionar sin mis i1a inutilidad --
del contrato de trabajo como fuente de Derechos y obligaciones para
las partes. el concepto de trabajo como fuente de Derechos y obliga
ciones para las partes. Fl concepto relacién de trabajo tiene un —
contenido mis amplio que el de contrato de trahbajo, ciertamente, —
pues engloba la totalidad de ios vinculos qué ligan a la empresa —--
con sus trabajadores pero el contrato sigue siendo la fuente princi
pal de esa retacién, si no la finica, toda relacién de trabajo se —-
origina en un acuerdo de voluntades, sea éste expreso o técito, en-
tre el empleador y el empleado tibres de vincularse juridicamente y
de estipular condiciones, aunque sea en medida limitada. Afin el sim
ple hecho de la incorporacién del obrero a un establecimiento como~
el hecho material, que carecfa de valor jurfdico si no va acompaiia-
do del consentimiento de partes, o sea un contrato, por el que una-
una de ellas resueclve utilizar los servicios de 1a otra y ésta reci
bir, en reciprocidad las remuneraciones y ventajas consiguientes. -
Ademds de la otra y ésta recibir, en reciprocidad las remmeracio—

nes y ventajas consiquientes. Ademds, la relacién laboral no tiene—
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su orfgen en puras relaciones de facto. Estas situaciones revelan -
una voluntad, una decisién intema, exteriorizada, si no formaimen-
. te s{ materialmente.S6loc con el entronque de la relacién de trabajo
al contrato, se tiene asegurado el respeto por los derechos del tra
bajador, en contraposicidn a las medidas antoritarias del enrolami-

ento sin contrato, con 1a mera adhesién al estatuto establecido.

Después de analizar las causas y fundamentos dados por 1os ——
sostenedores de la teoria ampifa de la relacién lahoral se puede -
decir: que aunque todo ello fuera cierto, no ha de desconocerse el
hecho de que en la prictica, sobre todo en la gran industria, el en
ganche efectivamente coincide con la conclusién tdcita del contrato,
no serfa un motivo suficiente para abandonar la designacién y la -
teorfa del Contrato de Trabajo, y reemplazarla, de modo general,por
una doctrina de 1a Relacidn de Trabajo. Ninguno de los repares he—
chos reqularmente contractual de la relacidn de trabajo es incompa-
tible con el mantenimiento de la doctrina de que el acuerdo de vo—
luntades constituye la base de los Derechos y Ohligaciones entre el
empleador y el trabajador, tanto de los patrimnialeé como de 108 ~
personales, tanto de los libremente concertados como de los impues-
tos por alguna norma general forzosa. Y no importa que la circuns-—
tancia de 1a conclusién del contrato muchas veces pasa inadvertida,
o que ciertos efectos de las normas lahorales también se producen -
en caso de nulidad de contrato o que, por filtimo, estas normas, a -

veces, tienen en cuenta los servicics realmente prestados con pres-
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cindencia del contrato. Hay otra situacién que, a 1a inversa, el -—
contrato otorga derechos y crea deberes esencialmente laborales, --

ain cuando el trabajo no se realiza.

Ta teoria de 1a relacién de trabajo tiene el mérito de haber -
fuertemente insistido sobre la actual declinacidn del contrato de -
trahajo. Considera que el contenido del contrato de trabajo disminu
ye progresivamente: la determinacién de 1as condiciones de trabajo-
no revelan casi ninguna autonomfa de las partes; las reglas aplica-
bles a la relacién de trabajo, difieren mis y mids profundamente de-
aquellas que gobiernan el derecho comin de los contratos; un clerto
nimero de reglas del Derecho del Trabajo que es el que la causa,-
en virtud del cual, el trahajo es cumplido y que la ruptura del con
trato de trabajo con el derecho comin de los contratos estd tan --—-
avanzada, que la validez del contrato de trabajo no es mis conside-
rada como una de las condiciones necesarias para la aplicacién del-
Derecho del Trahajo. Por 1a relacidn de trabajo se concibe la apti-
cacidn del Derecho del Trabajo a situaciones extracontractuales que

el Estado crea por via de autoridad.

Después de analizar la evolueién de la doctrina se puede decir
que: A través de los érganos de valoracién expresados puede afirmar
se en conclusién, que el vinculo contractual, como el consentimien-
to que lo acompafia, procede y sigue, continua siendo la fuente prin

cipal de 1 Derecho Lahboral; y que la relacién de trahajo no lo subs
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tituye, ni lo eclipsa; a 1o mis, se agrega y lo robustece.

Hay ciertas inclinaciones por considerar que es erronea la dog
trina que distingue entre relaciones de trabajo y contrato de traha
jo y en tal posicién se dice: Se entiende a la doctrina que estable
ce 1a distincidén entre la relacidn y el contrato de trahajo es errg
nea puesto que la relacién de tratajo que contempla nuestra disci--
plina se origina en el contrato, esto es, en el acuerdo de volunta-
des entre el empleador y el empleado, acuerdo que puede ser expreso
o ticito. No importa que la estipulacién del contrato no coincida a
veces con la prestacidn del trahajo, porqus los efectos de ésta sur
gen precisamente, como una consectencia de la estipulacién del con-
trato; de no existir éste, no se cumplirfa la relacidén de trahajo.
Tampoco justifica la distincién de circunstancia de que 1las normas-
que constituyen el Derecho del Trahajo, se refieren mis que al con-
trato como negocio jur{dico, a la ejecucién que se da al mismo por-
medio de 1a prestacidn de trabajo, puesto que tales normas s6to -
tienden o bien a suplir la falta de estipulaciones concretas entre-
las partes, o a limitar 1a autonom{a de la voluntad, no para desco-
nocer el principio de 1a libertad para contratar l{citamente, sino-
para corregir abusos que puedan cometerse en virtud de situaciones-
de superioridad econémica, o para cumplir fines sociales que estén-

por encima de intereses privados.

Anora bien, 1a relacién de trabajo es el género y el contrato-



42

de trabajo es la especie. Considera que, afin en el caso que un con-
venio llegase a suplantar la voluntad individual o sea la cléusula-
sindical hay que tener en cuenta que para celebrar ese convenio co-
lectivo hubo necesidad de la concurrencia de dos partes: patronos y
trabajadores. Vale decir, aungue sea simbSlicamente, siempre estd -

presente la voluntad patronal .b
1.3.1. VERPAL.

El contrato de trabajo verbal, se entiende a éste hisicamente-
por 1a manifestacidn del acuerdo de voluntades, tanto por parte del
empleador como por parte del empleado, en situaciones qe hecho sin-
que necesariamente exista plasmado en un documento los Derechos y -

Ohbligaciones inherentes para ambas partes.

Y a este respecto tanto la doctrina como la jur{sprudencia han
discutido por varios afios, cual es la naturaleza de la relacién que
se establece entre el empleador y el empleado, es decir, entre el -
trabajador y el patrdn, entratdndose de la prestacién de los servi-
cios. La teorfa tradicional, cuyas raices se remontan al Derecho Ro
mano, en la cual se sostiene que las relaciones juridicas entre dos
personas s6lo pueden derivarse de un acuerdo de voluntades; en con-
secuencia las relaciones entre los Trahajadores dehen configurarse-
como un contrato.

Spnciclopedia Jurfdica Omeba, ob.cit.,pdg.d07. .
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Ahora hien la Teoria Moderna ha llegado a la conclusién de que

la relacién de trabzjo es una figura distinta de la Ael contrato de
- trabajo, pues en tanto que el contrato la relacién tiene por objeto
el intercambio de prestaciones, en el nuevo derecho del Trabajo o -
Dercho Social. se propone garantizar la vida y la salud del emplea-
do o trabajador y asimismo trae aparejada la sequridad en cuanto a-
un nivel mds decoroso, teniendo como elemento indispensable para su
correcta aplicacidn el hecho mismo de la prestacién del servicio —-
.siendo cualquiera el acto que le dé el origen. Esto tiene como hase
la idea en la figura de la relacidn del trahajo, la cual se define-
y se traduce en la prestacidn de un servicio personal subordinado,~
el cual se remunera mediante el pago de un salario, de manera inde-
pendiente del acto que le da origen, asimismo se acepta la idea con
tractual como un acto juridico que en ocasiones se hace indispensa-

hle y que puede dar nacimiento a la relacién de trahajo o laboral.

De 10 anterior se desprende que entraténdose de la relacién -
contractual verbal, basta que se de la relacién entre el empledor y
el empleado, remunerdndose el servicio que se presta, sin que medle

contrato alguno.7
1.3,.2.ESCRI'TO.

El contrato de trabajo escrito, implica necesariamente como -~

7& Federal del Trabajo. Exposicién de Motivos.



una de las partes formales del contrato mismo, los conceptos de re-
lacién y contrato individual de trabajo, en los términos en los cua
les se concluye la subordinacidn, y que viene a ser el elemento dis
tintiva de l1as relaciones que se rigen por el Derecho del Trabajo,-
de las que se encuentran requladas por otros ordenamientos juridi-
cos, y es aqui donde no solamente hasta la manifestacién de la vo--
luntad para que se dé la relacién contractual, sinc que ademis se ~
requiere de que se atienda a los elementos formales del contrato de

trabajo apegado a estrictas Normas de Derecho Laboral.

El concepto de sutordinacién, se entiende de manera general —
como 1a relacién o vinculo juridico que se crea entre la figura del
empleador y del empleado, relacidn por virtud de la cual se obliga-
el empleado trabajador a la prestacién de los servicios respecto —-
del patrdn, a cumplir con las obligaciones que nacen de la relacién
contractual apegadas a estricto derecho menciondndose as{ y pudien-
do ser en un formato las condiciones de trabajo, prestaciones. jor-
nadas de trabajo, salarios, etc., asi como también las instruccio--

nes dadas para el mejor desarrollo de las actividades empresariales.

Con respecto de la relacién de tramajo la Doctrina y la Juris-
prudencia han reconocido de wmanera uniforme que los contratos de -
trabajo no se pueden inciuir ninguna cliusula que implidue una re-—
nuncia a las normas protectoras de la clase trabajadora, por otro -

lado deben quedar consignadas las que vengan a favorecer a la clase
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socjal pero en cambio no existe un criterio firme respecto de 1a re
nuncia que puedan hacer los trabajadores de las prestaciones a las-
cuales tienen derecho o que en un momento dado puedan devengar, al-
guna de éstas pueden ser los salarios por trahajos prestados o in--

demnizaciones por riesgos reailizados.

El derecho del trahajo dentro de sus postulados entablece la -
nulidad de las renunclas de los trabajadores respecto de sus dere--—
chos en cualesquiera que sean las formas ¢ denominaciones que al -
respecto se le den, dado que estas formas y denominaciones han cons
tituido \:lno de los procedimientos que permiten burlar los fines de-
la Tegislacién Laboral de ahi se desprende que si un trabajador ma-
nifestando su libre voluntad renuncia por ejemplo cada semana a per
olbir parte del sa}ario al cual tiene derecho, la legisilacién del -
trabajo en presencia de esta figura juridica resultaria indtil. Sin
embargo, la nulidad de las renuncias no puede ilevarse al extremo -
de prohibir los convenios y liquidaciones con los patrones o con la
figura de la empresa, porque llegado el momento y estando en wse ex
tremo resuitar{a que en todos los casos de divergencia serfa i{ndis-
pensabla acudir ante los Trihbunales laborales y asimismo decidir la
controversia; de ahi que 12 legistacidn laboral admita los conve-—-
os y liquidaciones siempre y cuando éstns no sean contrarios a los-
actos jurfdicos que medien la relacién obrero-patronal y que se su-
jetan bisicamente a dos requisitos: PRIMERO.-Tales convenios y 1i--

quidaciones deberdn hacerse por escrito, conteniendo una relacién -
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circunstanciada de los hechos que originan o motivan el convenio o-
ue;(:idadén, as{ como también los derechos que queden comprendidos~
en é1; SECUNDO.-Tal manifestacién d.e la voluntad apegadas a Derecho
deberin ratificarse ante los Tribunales Iaborales cuiddndose de que
el acto no cotenga la renuncia de alguno de los derechos de los tra

bajadores.

Dentro del CSdigo Laboral y dentro de sus postulados es deter~
minante la proposicién a evitar el peligro que significa la posibi-
lidad de que en los convenios que se celebren entre las organizacig
nes sindicales y las patronales, durante la vigencia de los contra-
tos colectivos de trabajo, se afecten los derechos individuales de-
la relacién contractual de todos y cada uno de los trabajadores. ~-
Bvitando el peligro se adopta dentro del postﬁlado jurfidico ilaboral
1os principios generales que vienen a dar firmeza a 12 relacién -~
obrero-patronal y se puede mencionar en primer lugar, que con hase-
en el principio de retroactividad que rigen las normas de las rela-
clones juridicas, se determina que los convenios que se celebren, -
regirén tnicamente para el futuro y que por ningin motive o caso --
particular podrén afectarse las prestaciones a que tienen derecho -
los trabajadores y las ya devengadas en sequndo lugar puede mencio-
narse que el Contrato Colectivo de Trahajo es la fuente de derecho-
para la empresa, 108 convenios no podrédn referirse a trabajos indi-
vidualmente determinados sinc que habrian de tener un caricter gene

ral para que medie cordialidad en las relaciones ohrero-patronales-
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y en tercer lugar se menciona que cuando tos convenios impliquen --
wna reduccidn de los trabajos de 1a Bmpresa el reajuste deberd efeg
tuarse de conformidad con las normas que rijan a los derechos de an

tiguedad de los trabajadores.

De lo anterior se desprende que el Dontrato de Trabajo por es-
crito tiene como finalidad principal la proteccién de los derechos-
que nacen con motivo de la relacién obrero-patronal, atendiendo a ~
las formalidades del Derecho Laboral entraténdose de materia con---
trctual especificindose los elementos bdsicos del Contrato de Traba
jo. En primer término considerando la voluntad de las partes y la~
subordinacién que nace de esta relacién y en sequndo término que es
ta relacién de trabajo quede ajustada a Derecho protegiéndose lag -

normas y condicicnes de trabajo en que se dé la relacién.?

1.4.RELACION DE_TRABAJO ENTRATANDOSE DE TRABAJOS ESPECIALES.

la cawplejidad de la vida moderna, el creciente desarrollo y -~
la variedad de las actividades a que el ser humano debe dedicarse -
para subsistir en mejor forma, el enfrentamiento, frecuente de inte
reses derivado de esa propia actividad, no podfan dejar a un lado -

el concepto del Derecho de la clase social o derecho labtoral.

En la relacién que se establece entre quien presta un servicio

ale! Federal del Trabajo. Exposicién de motives.
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vy quien 1o recibe, cuando no se trata de meros actos eventuales, se
da una variedad de vinculos de trabajo que en su mayor parte pueda-
estar regida por condiciones genefales; pero existen determinadas -~
actividades que por su propia naturaleza sales de esa posihilidad y

exigen una reglaventacién.

Se debe reconocer que no siempre esa reglamentacién es en bene
ficio de los trabajadores, sino ;;ue en clerto modo se crea para sog
tener la vida de 1la fuente de trabajo. Se ha dicho que cada vez que
se legisla sobre alguna actividad humana se tiende a restringiria y
en el caso del contrato de trabajo, se ha dicho que caéa vez que se
legisla y cuando se estd refiriendo a actividades especiales, dife-
rentes de las que purden ser regidas por la generalidad de la ley,-
se incluyen dispesiciones que en efecto viene a restringir, a dis-
minuir alquna libertad de los trabajadores, pero a cambio de ese sa
crificio bien puede decirse que le garantiza la posibilidad de con-

tinuar trabajando, pues se sostiene activa la fuente de su labor.

En cada pa{s se dan condiciones diferentes y en consecuencia -
1a legislacién resulta también diferente. Donde algunos pafses la -
historia del desarrollo de los grupos de tratajadores. de su organi
zacién gremial y el desarrollo de sus bficios crearon estatutos es-
peciales que han sido respetados por el legislador, limiténdose a -
darles fuerza obligatoria.Tal es el caso de las disposiciones sobre

el trabajo de los ingenieros, scbre el trabajo del transporte, al -
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servicio doméstico o el de empleados de comercio y de los banca-——

rios.

Otros sistemas, como el que usamos en México,establecen las di
ferncias dentro de 1a micma legislacién general, sefialando que ade-
mis 1as disposiciones de la parte general son aplicables a estos —~
trabajadores,en cuanto no contrarian las normas especi{ficas de la -

actividad.

En todo caso, con "Estatutos Profesionales" o con capftulos de
la ley se modifica el contrato de trabajo no en su esencla jurfdica
qu sigue siendo la misma, sino que en su apllcacién fictica, ajus-—

tindola a la realidad del trabajo que se reglamenta.

En estas condiciones se puede afirmar, siguiendo el criterio -
de algunos tratadistas, en que se estd ablerta la posibilidad de —-
aparicién de nuevas reglamentaciones para nuevos trabajos que pudie
ran ir apareciendo y afin ms, afirmaremos que por lo que hace a Mé-
xico ya existe 1a necesidad de que la Ley Federal del Trabajo sea -
acondicionada y adicionada con los cap{tulos convenientes para acti

vidades especificas.

De 10 anteriomente expuesto se puede dar una idea general so-

bre este tipo de contratos.
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El Digesto habla del contrato al seflalar su naturaleza dicien-
do: convienen los que de diversos puntos se relinen y van a un mismo
lugar; asi también los que, por diversos movimientos de 4nimo con-

sienten en una misma cosa, esto es, se encaminan a un mismo parecer.

Algunos tratadistas en estudios de Derecho Civil mencionan:Que
el contrato es 1a convencidén jur{dica manifestada en forma legal, —
~-por virtud de 1a cual una o mis personas se ohligan en favor de —--

otra o varias o rec{procamente al cumplimiento de una prestacién de

dar, hacer o no hacer.

En las relaciones que se producen en el desarrollo del. trabajo
existen convenios; orales o escritos, apoyados en la ley por 10§ ——-
cuales el trabajador o trabajadores contraen obligaciones que a su-
vez crean derechos cuyo cumplimiento estd a cargo del patrén o pa-~
trones. Consecuentemente se ha dicho que existe la figura del con--

trato como contrato de trabajo.

Los economistas de finales del siglo XIX acufiaron en su térmi-
no contrato de trabajo, que fue acogido por las leyes de Bélgica, -
Suiza y Francia. Este contrato 1legd a considerarse como elemento -
esencial del Derecho del Trabajo, pero el normal desarrolio de esta
disciplina,los estudios que se han venido realizando y las nuevas ~
teorfas de ello derivadas han venido a hablar de algo diferente: la

relacidn de trabajo.
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Fue el tratadista alemin Wolfang Siebert el primero en hablar-
de algo diferente: de la existencis de esta relacién de trabajo.que
crea las obligaciones mutuas entre trabajador y gatrén,pem no quie
re o requiere de una de las caracteristicas esenciales dz21 contrato
de trabajo, que es la voluntad de quienes intervienen.

Nos damos cuenta de que en la actualidad la intervencién del -

i Fstado a través de las legislaciones influye en forma constante so-
bre las condiciones en que se deben prestar los servicios, limitan-
do 1a voluntad de las partes, tal come es el hecho de la fijacién -
de salarios minimos de jornadas miximas de trabajo, que seflalan los
Derechos de Escalafén, medios de calificacién e inciusive que lle—-
¢an a crear titularidad sobre los puestos de trabajo para el Sindi-
cato, 10 que permite a éste ser quien decide a 1a persona fisica, -
al trabajador que debe ocupar ese puesto, afin sin contar con la vo-
luntad del empleador, veremcs que la realidad ¢s otra, ha desapare-
cido ese aspecto esencial del contrato, cambiando en consecuencia -
la naturaleza juridica de 1la relacién entre el trabajador y 1a em—

presa.

Es ‘esta variacién de 1a naturaleza del contrato la que ha lle-
gado ha hacer presente el vinculo juridico de naturaleza especifica
smente laboral que liga al travajador y al empleador, designindola-

camo "relacién de trabajo".
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Pero por supuesto esa relacién de trabajo o en el caso de exig
tir el contrato de trabajo, estdn sujetos a una realidad especifica
la forma de prestacidn del servicio. Esto es 1o que se reglamenta -
en una u otra forma y es a 1o que nos vamos a referir cuando hable-

mos del contrato o de la relacidén de trabajo especiales.

Entraremos pues al anfiisis de esta forma de vinculacién juri-

dica entre los trabajadores y sus.patrones o empleadores.

Tanto la relacifn de trabajo como el contrato de trabajo, por-
referirse al mismo hecho social,el que una persona preste su fue:zai
y su energfa para desarrollar labores en beneficio o en interés de-
otra, mediante una retribucidn, tienen los mismos elementos esencia
les: el primero de estos elementos que caracterizan la situacién ju
ridica es el h'echo de que debe ser precisamente una persona fisica-~
la que preste el serviclo,mientras que quien 1o recibe puede ser —
una persona .juridica; esta situacién se desprende naturalmente de -
que el objeto de la realizacién juridica es la aportacién del esfu-
erzo personal, que requiere de la voluntad del trabajaiior, por 1o -
que bisicamente es necesario que sea una persona fisica la que sefia
ie su voluntad de trabajar y aporte la energia que posee o sus cono

cimientos o especializaciones.

1a siguiente caracteristica se refiere a que quien recibe 1los-

servicios debe tener la facultad de sefialar cual es la actividag ——
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que desea le sea prestada, el lugar y la oportunidad en que ello de
be suceder. Dicho en otras palabras tiene 1a facultad de mando, con

1a correlativa obligacién por parte del trabajador de la ohediencia.

Por iltimo es bisicamente necesario que exista la obligacién -
del empleador de pagar wna justa de retribucién por el esfuerzo rea
lizado al trabajador; es decir, que exista 1a obligacién de pago de
salario o sueldo,pues de otra manera no se estarfa en presencia de-
una relacién de trabajo, sino tal vez de una subordinacién fincada-

en la esclavitud.

Cuando se dan las tres caracteristicas SINE QUA NON a que nos- -
hemos referido, si hay documento en que se estipule se estard en —
presencia de un contrato de trabajo, sino existe tal documento esta

remos contemplando una relacién de trabajo.

Ambas fonmas jurfdicas estdn reconocidas en 1a mayor parte de-
las legislaciones modernas de trahajo y particularmente en la Ley -
Federal del Trabajo Mexicana,donde en forma expresa se le reconoce-

igual fuerza y valor.

Es de nuestro conocimiento que las leyes regulan las relacio-
nes entre los particulares, como sucede en el caso del trabajo, pro
tegiendo los minimos en 1o que se refiere a las obligaciones patro-

nales y los miximos en el desarrollo del esfuerzo personal, funda—
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exposicidn de los trabajadores 2 enfermedad o al accidente.

Estas disposiciones generales de las leyes, aplicables por su-
naturaleza a la gran mayorfa de los trabajadores,en ocasiones res--
sulta insuficiente para poder reguiar tipos especificos de activi~-
dades. Tal es el caso de los que se han llamado trabajos especia--
les que nuestra Ley Mexicana o estatutos profesionales en otras le-
gislaciones.

Cuando la ley Federal del Trabajo se refiere a este cipo. de ac
tividades, la exposicién de motivos dice: "Exiten trabajos de tal -
manera especiales, que las disposiciones generales de la Ley no son
suficientes para su regtamentacién: y en segundo lugar se considerd
1a solicitud de 1los trabajadores y afin de las empresas para que so-
incluyeran en la Ley las normas fundamentales para estos trabajos -

especiales".

Este criterio aunado con el de otros tratadistas nos lleva a -
lo siguiente:“los contratos especlales de trabajo contemplan una si
tuacién juridica que emana de la necesidad de reglamentar de distin
ta manera situaciones juridicas que emana de la necesidad de regla-
mentar de distinta manera situacienes jur{dicas diversificadas por-

1a actividad de quienes participan en ella.”



55

Es decir,que en la legislacidn Mexicana las disposiciones coin
ciden con ia doctrina, salvo el hecho que desde el punto de vista -
doctrinal se trata de contratos especiales mientras que segin pare-
ce desprenderse del nombre del titulo sexto de la Ley Federal del -
Trabajo, 1los que resultan especiales son los trabajos, o sea la ac-

tividad que se trata de reglamentar.

No deja de ser esta una distincién meramente semﬁnt;ica, ya que
del contenido de las disposiciones que aparecen en los diversos ca-
pitulos de dicho Titulo se desprende claramente que se trata de con
tratos especialesvpara diferenciarlos de los generales o de la rela
cién de trabajo. Esto obliga a reflexionar de que en realidad en to
dos los casos en que se trate de pactar respecto de este tipo de ac
tividades, debe constar por escrito la condicitn o condiciones de -
trabajo, O sea por cuanto hace a los contratos o a los trabajos es-

ciales Unicamente debe considerarse la existencia dei contrato de

trabajo y no de simple relacién de trabajo.

Por otro lado nuestra Ley contiene un Titulo Quinto destinado-
al Trabajo de las Mujeres y un T{tulc Quinto Bis requerido al trabta
jo de los menores, que aparentemente no tiene razén de ser, pues en
todo caso se tratarfa de una relacién jur{dica especial y deberfan-
caber dentro del mismo titulo de los trabajos especiales, que en—
tre otros contemplan: trabajos especiales los cuales en la legisla-

cibn Mexicana vigente aparecen varias actividades consideradas como
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especiales. Desde luego se puede afirmar que no es nuevo tal Capitu
lo,pues ya en la Ley Federal del Trabajo de 1931 se sefialaban algu-
nas modalidades de los Contratos del Trabajo, para los cuales exis-
tfan normas especificas y a los que, segin especificaba el articulo
41, podrian aplicarse las normas generales,siempre que no fueran -

contrarias a las especiales.

Desde entonces aparecieron dentro de estas modalidedes de con-
tratacidn las referidas al trabajo de los domésticos, de los ferro-
car_rileros, del campo, del mar y de las industrias en pequefio; la -
nueva ley, llamada as{ desde que fue promulgada, agregd otros traba
jos a los consideraros especiales, en 1a inteligencia de que en 19-
31 y 1970 ya se habfan considerado por ejemplo los de los tripulan-
tes aéreos, el trabajo a domicilio y a la industria familiar. los-
nuevos en la lLey en 1970 fueron los trabajadores de confianza,los -
agentes de comercio y similares, los deportistas profesionales, el-
trabajo en hoteles, restaurantes, bares y otros andlogos, asi como-
los del autotransporte que es en el que en esta ocasién le dedica—
mos especial atencidn y estudio, y por filtimo se incluyd, posterior
rente en 1977 el trabajo de médicos residentes en perfodos de adies

tramiento en una especialidad.

Muchos de los trabajos mencionados corresponden a contratos es
peciales en otros paises, pero aiin faltan por incluir algunos que -

son muy importantes y ¢que ya estén considerando.
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Se daré una visidn rdpida al contrato que se refiere al traba-
jo de Autotransportes, seflalando algqunas de las modalidades que la-~

1ey les imparte como aspecificas.

El trabajo de autotransportes, en el estin comprendidos no so
lamente los operadores de vehiculos forineos, sino también los urbg
nos, incluyendo a los taxistas, con lo que se les viene a dar pro——
teccién que la jurisprudencia les habia negado durante la vigencia-

de la Ley anterior.

Respecto al salario, pueden ser fijados por viaje, por circui-
to, por distancia o porcentaje sobre holetos vendidos o scbre fle--

tes contratados cuando se trata de carga.

También en el presente caso estd permitido el pago de diferen-
clas si las unidades que se operan son de diferente categoria, pro

bablemente con base en el diferente ingreso que recibe el patrén.

Al igual que en caso de los ferrocarrileros dentro de sus dis-
posiciones especificas se encuentran 1a de que no pueden tomar o -
dejar carga o pasaje sino en los lugares previamente sefialador por-
patrdn. Es el caso de las bebjdas embriagantes, no solamente debe-—
rin abstenerse de ellas durante la jornada, sino desde doce horas -

antes de iniclada.
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Algunas de las pretendidas responsabilidades que se les crean-
a los trabajadores del autotransporte serdn muy dificiles de fincar
tal es el caso del respeto a las disposiciones técnicas de trinsito
que cuando estin referidas al estado o equipo del veh{culo no son a
cargo del-trabajador sino del patrén y mal podria aplicarsele la —-

sancidn por este concepto.

Entre las causas del despido estd 1a negativa sin causa justa-
a realizar el viaje o servicio contratado o su interrupcién; pero -
es injusto el que se permita el despido porcue hubiera una disminu-
cién en el volimen de ingresos producido por el vehicuio, saivo cau
sa justificada. Es injusto porque la Ley no sefiala cual es la impor
tancia que debe tener esa disminucién ni en que fonma debe conside-

rarse 1a reiteracién de la misma.’

1.4,1.CENERALIDADES.

Se puede decir que las relaciones entre los trabajadores que -
prestan servicics a bordo de autotransportes de servicio piblico se
consideran como relaciones de trabajo, las cuales se contemplan den
tro de la Ley Federal del Trabajo, y que cualquier estipulacién en-
contrario no producirid efectos legales y de igual manera impedird -
que se ejerciten los derechos que se deriven de la prestacién de —-
los servicios. Considerfndose as{ el &mbito personal o especial de-

9CAVA7.OS F.Baltazar. El Derecho lahoral en Iheroamerica. Edit.Tri—

1las. Cap.36, pag.610.
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véilidez.

Que ademds se puede considerar que de 1a relacidén contractual-
se da no solo en lo indivudual sino ademds en la contratacién colec
tiva,en donde también se contempla 1a no utilizacién de los servi--
cios de menores de edad, quedando bien establecida la figura del pa

trén, encuadréindose ademds la responsabilidad solidaria.

Dentro de esta relacidn contractual se han determinado lo que-
representa la sequridad econémica para el trahajador, es decir la -
£ijacidén de los salarios en cunato a que sean varios trabajadores -
en una sola maniobra, el cobro de salarios pagdndose a intermedia--
rios, el salario en dfa de descanso para el pago de lag vaciones, -
la determinacién de la antiguedad en cuanto a la utilizacién del --

trabajador.

Contempla ademfs esta relacién todos los aspectos desde la pro
hibicidn para los trabajadores, hasta las posibles causales de res-

cisién del contrato o la relacién de ttabajo.m

1.4.2.SERVICIO PURLICO.

En principio debemos entender al servicio piiblico, como el con

plejo de elementos persomales y materiales, coordinados por los 6r-

lomz Federal del Trabajo.
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ganos de la administracién piiblica y destinados a atender una nece-
_ sidad de cardcter general que no podrfa ser adecuadamente satisfe--
cha por la actividad de los particulares, dados los medios de que ~

éstos disponen normalmente para el desarrollo de la misma.



CAPTTULO  SEGUNDO

RELACION CONTRACTUAL EN EL DERBCHD MERCANTTL
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I17.-RELACION CONTRACTUAL, EN FY, DERECHO MERCANTIL.

2.1.ANTECEDENTES.

Dentro de los Contratos Civiles y los Contratos Mercantiles, -
seqin lo que se ha hablado respecto de la Unién del Nerecho Civil y
del Mercantil en materia de obligacionas y contratos, no existe di-
ferencia alquna fundamental en la estructura orgénica de unos y ~———
otros contratos, 10 que se explica la tendencia a la unificacién de
las normas sobre esta materia y el logro de tal unificacién en las-
Legislaciones Suiza e Italiana. Aln en nuestro sistema que mantiene
1a dualidad de legislaciones, la Tegislacién Civil sohre Contratos-
debe considerarse como el telén de fondo del cual resaltardn algu—
nas caracteristicas o circunstancias accidentales, cuando el contra
to adquiera 1a calidad mercantil. Pero no existen diferencias esen-
ciales. Por tanto, esta parte del Derecho Mercantil, o sea el Nere-
cho de Contratos de Comercio, debe considerarse como la suplementa-
ria de la parte correspondiente del Derecho Civil, por lo que sdlo-
se hace referencia a aquellos aspectos de los contratos que el Derg
cho Clvil no considere, o que 1a Ley Mercantil trate de manera di—

versa que la Iey Civil.

Se puede sefialar y tamhién a manera de antecedentes de orden-
histdrico,las disposiciones que rigieron en Espafia, algunas de ---

ellas tuvieron aplicacién en nuestro pafs, otras, influyeron en la-
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legislacién Patria.

Alqunos tratadistas plantean algunos cvestionamientos: ¢Cual —
era en México el estado de la Legislacién Mercantil, antes de la vi
gencia de las cflebres Ordenanzas de Bilbao? y se responden asi: A-
fines del slglo XVI, el Cabildo Justicia y Regimiento de 1a Cludad-
de México, elevd una representacidn a la Corona, haciéndole ver que
en atencidn al gran incremento que habia alcanzado el comercio en ~
1a Nueva Espa®a, a los numerosos e importantes litigios que se sus-
citaban con motivo de asuntos mercantiles, y a los muchos perjui——-
cios, dilaciones y gastos que aquellos ocasionahan, en virtud de te
ner que decidirse por el Derecho Comin y por 10s Tribunales Ordina-
rios, era ya indispensahle estahlecer en la Ciudad un Consulado, —-
como los de Burgos v Sevilla, y suplicaba por lo tanto, que acorda-
ra su creacidn, autorizéndolo el Rey Felipe IT por cédula el 15 de-
junio de 1592,

‘A pesar de la oposicién de los Escrihancs de la Cémara y Rela-
tores hecha a la cédula, no se suspendid su ejecucién y el Virrey,-
el Presidente y/o Oidores de la Real Audiencla de la Ciudad de Méxi
co de 1a Mueva Espafia, 1a mandaron guardar, cumplir y ejecutar. Por
cédula firmada por el Pardo el 8 de noviemhre de 1594 se confirmd -

la primitiva de 1592 y se aprobS el establecimiento del Consulado.

Tal Consulado tenfa sus propias Ordenanzas, se mandaron apii—
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car 1las de Burgos y Sevilla. las ordenanzas se formaron en el pro--
pio Consulado y se enviaron a Espafia para su sancién real, la cual-
tuvo efecto el 24 de julio de 1604. Felipe IIT aprobd las Ordenan--
zas del Consulado de México, Universidad de Mercaderes de Mueva Es-

pafla.

El consulado de México tenia funciones legislativas, Judicia--
les,Administrativas y Mititares. fn cuanto a las funciones legisla-
tivas consist{an en 1a tarea de crear y someter las leyes Mercanti-
les a la aprohacién del Mcnarca. En ejecucidn de las funciones admi
nistrativas, el Consulado procuraba 1la proteccidn y fomento del co-
mercio y en relacidn a éste cuando actuaba en su €uncidn judicial,-
resolviendo las controversias que del mismo derivaban, Cuidé de los
intereses generales mercantiles para 1o cual ejecutd obra de gran -
importancia. La funcidn tinanciera la desempefizba por la recauda~—-
cibn de un impuesto o derecho aduanal con el nombre de averfa y tam
bién se constituia el arrendatario de alcabalas y rentas piblicas.-
Hubo un cuerpo militar de Mercaderes llamado regimiento urhano de -
comercio en el cual el Consulado intervenfa para lpr‘oponer las vacan

tes de Jefes y Oficiales.

Transcurrieron dos siglos durante los cuales solo operd el Con
sulado de México. Fué hasta 1795 que por Real Cédula de 17 de enero
se cred el Consulado de Veracruz después el 6 de junio del mismo --

afic, el Consulado de Guadalajara. Mis tarde se fundd el Consulado -
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de Puebla, con 1a sola autorizacidn virreynal,que no liegd a ser -—
confirmada por el Rey. Antes, el Consulado de Mixico tuvo jurisdic-

cifn en Nueva Espafia, Nueva Galicla, Guatemala, Soconusco y Yucatén.

Disposiciones de cardcter mercantil son recogidas en la Recopi
lacién de Indias que promilga Carlos IT en 1681. El Libro IX, que -
reglamenta el Comercio especialmente entre las colonias de América-

.y Espafia, manda nuevamente aplicar las Ordenanzas de Burgos y Sevi-
lla, con cardcter supletorio de todos los puntos omisos.de las le——
yes de Indias, que asi también se conoce a 1a Recopilacién; Sin em-
bargo, se ha escrito, fueron tan grandes la autoridad y respeto que
conquistaron las Ordenanzas de Bilbao, por su perfeccién y porque -

de Bilbao vuelven a aplicarse.

Cuando se restauré la Repiblica de 1867, se pensd en la crea—
cién de un 0édigo de Comercio que pudiera aplicarse en todo el te-
rritorio y para elle hubo necesidad de reformar 1a Constitucién de-
1857, en su articulo 72, de manera que el Congreso quedara faculta-
do para expedir C4digos Ohbligatorios en toda la Repiiblica, de Mine-
ria y Comercio. La Reforma se hizo hasta 1883. Al afio siguiente se-
promlgd el Cddigo de Comercio. Este CAdigo de 1884 derogd todas -

las disposiciones mercantiles incluyendo las Ordenanzas de Bilbao.

Como tercero y actual Cédigo de Comercio, nos encontramos con-

el de 1889, vigente a partir del 19 de enero de 1890. Su antecesor-
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de 1884, como el primero de 1854, tuvieron efimera vigencia. En su-
preparacidn influyeron tanto el 03digo Espafiol de 1885, como el Tta
liano de 1882, ambos influenciados también por el Cdigo Francés de
1808.

Un buen nimero de sus disposiciones han sido derogadas came —
consecuencia de la creacién de diversas Leyes que ha habido necesi-
dad de dictar para regular en forma mis adecuada las materias cque —

las mismas tratan.’

Hablando en otros términos y considerando al Derecho Mercantil
como un Derecho que es finico es menester referirse a la tradicional
clasificacién del Derecho en Miblico y Privado.en la que todavia se
inziste, en lugar de ayudar, obstaculizan la necesaria actualiza--—-—
cién de la materia. Esta distincidn se ha convertido en deficiente-
fundamento de un conocimiento académico de tipo estructural, a ni--

vel docente, Y en un arma de ruinosa inutilidad, a nivel profesio--

nal.

La crisis que desde hace afios vive 1a autonomia de 1a voluntad,
antecedente que es origen de una de 1as dos grandes clasificaciones
tradicionales, justamente la del Derecho Privado, ha provocado que
algunas materias juridico-privadas desaparezcan como tales debido a
la aceidn de penetracién que por parte del Derecho Piblico ha sufri

UyazqQuEZ del Mercado Oscar. Conratos Mercantiles.Edit.Porria,S.A.
Méxlco, 1982, pig.2l.
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do el Derecho Privado. Y es aqui donde cahe un cuestionamiento: ¢Es
ta desapareciendo el Derecho Privado? 5i la respuesta fuera afirma-
tiva estarfamos en presencia de un problema, pues una de las ramas-
tradicionales de éste es precisamente la Mercantil, y resultaria, -
que, o bien el Derecho Mercantil estd desapareciendo, o bien, se es
té convirtiendo en Derecho Piiblico. Fste cuestionamiento deja ver -
1a actval inoperancia de la clasificaciin citada, en tanto que el -
Mercantil no esta desapareciendo, y en cuanto que no es exclusiva—-
mente piblico o privado. Ante este inexplicable desconcierto,varios
enunciados filésoficos emanados en la primera mitad del siglo y con
solidadog en 13 segunda, nos auxilian en el problema de clasifica--
cién: El Derecho, fuerza normativa, es cambiante porque la realidad
que organiza es cambiante en el tiempo, y si el objeto caliricado -
del Derecho cambia, cambiard también el sistema de clasificacibn; ~
no cambiard la intensidad de la fuerza normativa sino su forma y -~

por tanto, sus posibilidades de ser calificada.

No obstante la multitud de posibilidades de clasificacién, el-
Derecho, como fuerza normativa destinada a organizar las relaciones

intersociales, es solamente uro.

No se puede negar la necesidad clent{fica de clasificar metodo
1égicamente un objeto con la finalidad de obtener un mejor conoci--
miento del mlsmo y proporcionarle un lenguaje propio. Fero, en el -

caso del Derecho,al persistir la tradicién de clasificarlo en pibli
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co ¥ privado, resultard insuficiente un poco tiempo, ya que en la -
definicién plblico entrac§ tndo el tema y serfa ildgico el intento
de clasificar algo que carece de alternativa. Dicho de otra manera,
anteriormente se dieron en el Derecho tantos aspectos tipicamente —
privados y tantos t{picamente piblicos que se justificd clasificar-
10 en funcién de esa realidad: Lo piblico y lo privado, pero desapa
reciendo esa tipicidad, desaparece la justificacién de tal clasifi-

cacién.

En tales condiciones conviene indagar qué cosas y qué actos se
presentan en el Derecho como manifestaciones tipicas y diferentes a
1a vez, e intentar una clasificacién real, que resuite de esta mane

ra Gtil en cuanto a la exposicién y claridad en la materia de Dere—

cho Mercantil.

Actualmente, son tres las circunstanclas suficientemente tipi-
cas que permiten una clasificacién utilitaria del Derecho:

Primera.-Desde el punto de vista de su concordancia con la rea
lidad, en Derecho eficaz o ineficaz.

Segunda.-Desde el punto de vista del tipo del bien jurfdico tu
telado por la norma, en modelos de caricter piiblico y modelos de ca
rcter privado.

Tercera.~-Desde el punto de vista del &mbito en que deba apli--
carse la norma, en nacional, extranjero o int‘.emacional.12
12

DAVALOS Mejia Carlos. Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras. -
Edit. Harla,1984. pdg.3.
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2.2.CONTRATO MERCANTIL.

Tratando de obtener una nocidn del Contrato Mercantil. Esta —
viene a ser como el Contrato Mercantil que es un acto decomercio y
que constituye una categorfa jur{dica formal: Serdn mercantiles se-
gin se ha indicado, los contratos a 10s que la ley atribuya la mer~
cantjlidad. Y conviene repetir que a propdsito de los actos de Co--
mercio: En la mayorfa de los casos, el legislador atribuye la mer--

cantilidad a los contratus cuando recaen sobre cosas mercantiles.

Ahora bien cuando hablamos de Contratos Mercantiles la impor--
tancia de la expresién no se encuentra en el calificativo mercantil,
sino en el concepto de contrato, que en su esencia no difiere del -
que se consldera civil, Privado o Comin; y asi, si sabemos que con-
trato es el acuerdo de dos 0 mis partes para crear derechos y ohli-
gaciones, esta definicidn es aplicable igualmente a los contratos -
que por su‘ forma o caracter{sticas accesorias se les llama mercanti

les.

Y es aqui donde cabe una interrogante :(Como distinguir a éstos,
puds, para efectos de nuestro estudio? Pues acudiendo a criterios-
esgrimidos por autores de todos los paises tales como:Que son mer--
cantiles los contratos regulades por los Cédigos de Comercio y no-
por los Codigos Civiles; que son mercantiles 10s contratos en los -

que una o mis partes tienen legalmente el caricter de comerciantes:
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que son mercantiles los contratos que dan lugar a procedimientos ju
diciales supuestamente mis dgiles que los Contratos Civiles; que -
son mercantiles los contratos en que su objeto acusa mis claramente

su finalidad econfmica, etcétera.

Pero ahora surge otra interrogante: ¢Por qué si esas distincio

nes son ligeramente aceptadas, y apar inconsi » hay

interds por dedicarles un egtudio exclusive?

La respuesta debe ser sincera: Los Abogados que especialmente-
conocen, estudian y manejan el Derecho Mercantil, empefiados en con-
siderarlo rama independiente y de caracter{sticas especiales, no --
pueden cejar en su empefio de luchar porque se le reconozca aquella-
calidad, y porque las operaciones de esa rama surjan,contratos por—
ejemplo, vuelvan a ser consideradas como especiales o independien—
tes del Derecho Civil, alin en 10 que se refiere al procedimiento —-
judiclal que para su interpretacidn y solucién, en su caso, puedan-

presentar.

Por 1o expuesto en el Gltimo pirrafo anterior, se propugna por
un método para el estudio del Derecho Mercantil, que implique:

Primero.~El estudio técnico y econémico de las relaciones so-—
ciales que rigen al Derecho Mercantil.

Segundo.-El estudio histdrico comparativo del desenvolvimiento

de los aspectos de las instituciones de Derecho Mercantil en el —
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tiempo y en el espacio.

Tercero.-El estudio exegético de las normas del Derecho Mercan

ti1. .
Cuarto.-El estudio sistemitico de tos principios del Derecho -
Mercantil, su interrelacién con los preceptos y principios genera--

les del Derecho Positivo en general.

Conocido de todos es el hecho de que en nuestro Pafs han exis-
tido tres cuerpos de Ieyes especificamente mercantiles: el Cddigo -
de Lares, 1854; el OAdigo de Comercio de 1884 y el vigente desde —
1890 que ha ido desmembrandose en diferentes leyes a través de los-
afios situvacién que de acuerdo a ciertos autores, no s6lo a hecho --
perder fuerza al cbdigo de Comercio, sino que ha robustecido su es-

piritu mismo.

" Se ha querido encontrar esa desmembracién un fundamento mis pa
ra empefiarse en considerar al Derecho Mercantil como independiente-
del civil, y el mismo empefio cobra fuerza frente a sitvaciones como
las que ha venido a iniciar la Ley Federal de Proteccidén al Consumi
dor, en 1la que se desea ver un indicio de algo que ain parece leja-
no en nuestro medio: la creacifn y fundamento de Tribunales Mercan-
tiles, presididos por especialistas y trayendo a la practica princi
pios que se hayan claron en los origenes del camercio y de su requ-
lacién, y que hoy mis que nunca estarfan en consonancia con ia épo-

ca, la ideologfa y las necesidades sociales.
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Para sefialar cuando un contrato mercantil se perfecciona y ad-
quiere por lo mismo su vida plena: este momento se da justo cuando-
1a propuesta de una parte y la aceptacién de la otra, coinciden y -
armonizan entre s{. Es decir, un contrato se perfecciona con el sen

timiento manifiesto de las partes en relacién.

De este perfeccionamiento son precedentes: la oferta o propues
ta de una de las partes, propuesta naturalmente dirigida a alguien,
Yy conteniendo en forma clara la declaracién de voluntad del oferen-~
te: dicha propuesta ademds deberd mantenerse viva hasta el momento-
de 1a aceptacién, pues de otra forma ésta podria no estar dirigida-

a algo real, vigente.

De'una manera genera_uzada sobre la forma de los Contratos —
Mercantiles, que no es sino el modo de manifestarse el negocio en -
su forma exterior, pdiblica. En base a lo anteriormente dicho, encon
tramos contratos formales y no fonmaies; en nuestro Derecho se da -
la primera acepcién a aquellos contratos a que los expresamente la-
Ley impone para su validez, determinada forma.Perc cabe sefialar que
esa imposicidn pierde fuerza frente a los principlos bdsicos de to-
do contrato mercantil: la buena £é y la rdpidez; asf{, basta 1a pala
bra oral para crear la obligacién mercantii. El problema surgird a-
nivel procedimental: para demostrar en juicio la validez del contra

to, la forma serd insustituible.
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Y nos preguntamos iQue razones han existido para fijar a cier~

tos contratos formalidades ineludibles, y cuales son éstas?

La respuesta es sencilla: se trata de evitar decisiones {mpen-
sadas por parte de los contratantes; fijar con toda exactitud el mg
mento en que el contrato se perfecciond por la coincldencia de 1la -
propuesta y la aceptacién de que ya tratamos, hacer mis amplio y de
tallado el contenido del contrato, y sobre todo, hacerlo oponible -
frente a terceros ajenos a la relacién b3sica. Ahora bien, las for-
malidades se refieren a: plasmar por escrito la voluntad de cada -~
uno de los contratantes y elevarlo a escritura notarial, no siendo-

supuesto indispensable del primer aspecto, en segundo.

Respecto de 1a interpretacién del contenido de los contratos:-
siendo la voluntad de las partes la esencia del contrato, desentra-
fiarla de contenido de éste, debe ser actitud y operacién previa a -
cualquier otra,como serd, en su caso,la interpretacién judicial o -
legal,naturalmente ejercida por el juzgador,quien deberd respetar -
en todo casu, la buena fe como norma para su labor; as{, se ha di-—-
cho que seria equivocado por parte del drgano judicial, iniciar su-
interpretacién de un contrato, aplicando supuestos y construcciones
jurfdicas; es sblo hasta que ha agotado ese criterio emanado de 1a-
buena fe de los contratantes cuando &1 interprete podrd ir al enca-
jonamier.io del contrato dentro del casillero que conforme a la ley-

pudiera corresponderle, y aiin mis si fuere necesario: llevar en ing
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trumento al campo de la doctrina jurfdica, y a los usos y costum-—-
bres mercantiies. Pero aqui cabe agregar que, siendo tan definitiva
mente trascendente la voluntad de las partes.contratantes, tiene 1{
mites, como son: la ilicitud, que significa la contravencién a las-
leyes v a la moral, y a la prohibicién expresa de 1a Ley en sus mo-

dalidades administrative, hacendaria, civil, etcétera.

. Para confirmar lo anterior y concluir lo relativo a 1a inter--_
pretacién de los contratos, resulta adecuado transcribir la exposi-
cién de motivos del Chdigo Civil de 1928, considerado camo el Pri——
mer C8digo Mexicane del Derecho Privado Soctal, producto de 1a ideo
10gf{a revolucionaria, socialista o intervencionismo estatal, en lo-
que Ge refiere a interpretar los contratos tomando en cuenta, funda
mentalmente, 108 intereses colectivos sobre los individuales,sin —
dar un apoyo decidido a la autonom{a de la voluntad,imponiendo cliu
sulas irrenunciables; a saber:

“El contrato se interpretari en los términos declarados, afin -
cuando no correspondan a la intencién de las partes y es que la 16-
gica de este sequndo sistema as{ 1o exige, porque todo ordenamiento
juridico que deja a un lado el principio de la autonomfa de la vo--
luntad para imponer en los contratos determinadas obligaciones, pa-
ra restringir esa libertad de los contratantes y para en alguna for
ma hacer prevalecer la voluntad del Estado sobre la de las partes,-~
tiene como base ésta: no es la intencién 1a que nos va a dar el sig

nificado y alcance de las cliusulas de un contrato, sino los térmi-
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nos que se han empleado, que determinan una sequridad ohjetiva y —
que 1a ley debe amparar, no por el interés de los contratantes, si-
no de los terceros que puedan vincularse a un contrato, que pueden-
adquirir derechos fundindose en sus términos preferentemente. Es --
decir, por la sequridad dindmica que se protege en un sistema que-

no es indivigualista.

Uaa clasificacién general de los contratos es la siguiente:

Contratos nominados e inominados.

Contratos at{picos o innominades.

Contratos bilaterales o unilaterales.

Contratos onerosos o gratuftos.

De los contratos onerosos son: commutativos y aleatorios.

Y los contratos de adhesién.

Ahora bien, respecto del contrato de concesién se puede decir-

que este tipo de organizacién, aparece preci en el > -

del paso a una economia de cambio, organizada por los productores y

distribuidores.

En 1960 y 1961,cuando Francia, Bflgica, respectivamente regla-
mentan por primera vez el Contrato de concesién, definiéndolo mis o
menos en 108 mismos términos: acuerdo que iga al proveedor con un-

nimmero de comerciantes a 1o0s cuales les reserva 12 venta de un pro-
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ducto, a condicién de que, a su vez,ellos satisfagan un determinado

nimero de obligaciones.

Pero como un antecedente de esta figura, pueden sefialarse los-
contratos de distribuclén que algunas doctrinas ubican a fines del-
siglo pasado, y celebrados entre fabricas de cervezas y un distri--
buidor al menudeo de este producto.

Desde luego, el término concesién estd tomado del Derecho pl-~
blico y orientado principaimente al Derecho Administrativo, en el -
que se ha entendido como una forma de expiotacidn de los serviclos-
pliblicos. Por medio de esa figura, el Estado concede en exclusiva a
umna persona fisica o moral, la explotacidn del servicio o bien, a -

cambio del llamado Canon que se obliga a pagar e1 concesionario.

Mercantiimente hablando, la concesidn ha nacido mis o menos ——
dos décadas, como wna técnica de distribucidn en el mercado de hie—
nes fabricados por una empresa, buscando mayor auge en 10s 1azos en
tre fabricante y camerciante, y huscando también mayores servicios~
a los consumidores, evitando en cierta forma los efectos de la com—
petencia, vigilando mejor el producto y promoviendo y conservando ~

adecuadamente el prestigio de sus marcas.

En nuestro pafs, encontramos un concepto técnico de la conce——

gi6n administrativa, dentro de la respectiva ley,al referirse a que
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compete al Gobjerno Pederal por conducto de la Secretar{a de Haclen
da y Crédito Pihlico otorgar a los particulares concesién para de-
dicarse al ejercicio de la hanca y del crédito, asimismo 1la Ley de-
vias de cammicacién, al referirse a la concesién necesaria a par-
ticulares para construir, establecer o explorar V{as generales de -
comunicacién, que también otorga el Ejecutivo a través de la Secre-

tarfa de Comunicaciones y Transportes.

Pero en México, en todas partes, la concesién, con caricter —
mercantil, es una realidad mds, resultado de la capacidad creadora-
en 1a préctica mercantil, empresas que buscan la colaboracién de --

' otros comerclantes o empresas,para la consecucién de sus fines.

En el tréfico modemo, la utilidad de la concesidn no ofrece -
dudas: el fabricante mayorista orienta todo su esfuerzo en la dig—
tribucién de sus productos,sin preocuparse por hacerlos llegar a —
los consumidores, adquiriendo indirectamente la direccién y control
sobre su marca,con todos los beneficios que ello puede significar.—
Los elementos personales de este contrato, naturalmente tomade en -

- su prictica comercial: '

El concedente, que es el fabricante o distribuidor original de
un producto o servicio.

El concesionarllo. a quien el concedente vende y reconoce la ex
clusiva de reventa o distribucién definitiva del producto o servi;

cio.



Ambas partes pueden tener el cardcter de comerciantes indivi--
duales o colectivos, siendo en 1a prictica muy frecuente que el con
cedente sea una socliedad mercantil, y el cesionario un comerciante-
individual, sobre todo si se trata de vender y revender, respectiva

mente,productos de precio modesto.

Respecto del objeto del contrato, esto es, del elemento real -
del mismo, algunas doctrinas sostienen: que suelen ser objeto de —
concesién, los productos estandarizados, fahricados en serie y por- .
10 mismo, con posibilidades de alcanzar mercados en todos los estra
to sociales: ademis son productos que al llegar al concesionario, -
se encuentran ya respaldados por una opulenta publicidad, impuesta-

precisamente por los mercados en potencia.

En principlo, toda clase de bienes son susceptibles de conce—
5ién, aunque hpy d{a se encuentran bisicamente en 1a industria del-

automovil y de la maquinaria pesada y semi-pesada.

Por tratarse de un contrato atipico, esto es, sin requiacién -
expresa en la ley mexicana, no es sujeto de ninguna formalidad, --
aungue la costumbre y el volumen de las operaciones comerciales que
al amparo de este contrato se realizan, hacen que se celehre por es
crito, con un clausulado por demis camplejo, que engloba t{tulos ——
camo éstos: exclusiva de venta; derechos de control para el conce-—

dente; inejecucién de las obligaciones: cléusula penal en relacién
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a esa inejecucidn;prohibiciones a los concesionarios: pedios y en—-

tregas, etcétera.

Se ha afirmado que en nuestra legislacién y en la mayorfa de -
las legislaciones a nivel mundial, la concesidn no se encuentra ex-
presamente regulada, por 1o que se ha encuadrado este cantrato den-
tro de los innominados,la principal discrepancia entre la compraven
ta y concesidn es que este ditimo contrato, al concesionario ie im-
porta espec{ficamente el poder vender lo productos en exclusiva, —

para 1o que necesita y existe la colaboracién del concedente.

En ninguna de las formas de compraventa hayamos este carcter,
pues el vendedor concluye su intgncién contractual en la campra-ven
ta al entregar el producto y recibir el pago, sin que esa colabora-
cién, bisica de 1a concesién sea distintiva entre el vendedor y el-

comprador.

Ademds, en la concesién los derechos y obligaciones de las par
tes no se agotan ni wucho menos en las respectivas compraventas —
que los contratantes realizan, y en la compraventa sea cual fuere -
su clase, si se presenta tal agotamiento de compromisos, en el mo—
mento mismo en que se realiza o produce la entrega de bienes y pre-

cio, respectivamente, por parte de los contratantes.

Con el mandato tampoco existe identificacién, principalmente -
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porque en la concesidn el conceslonario conserva su independencia -
jurfdica y patrimonial,y en el mandato el mandatario gestiona nego-

cios ajenos.

Ademds, el objeto del mandato puede no ser precisamente una —
venta a howbre del mandante,y en la concesidn el esp{ritu prevale--
clente es la colaboracién para ventas y reventas a cargo del conce-

dente y concesionario, respectivamente.

Pero tampoco puede entenderse a la concesidén como contrato pre
1iminar, en virtud de que éste no es sino la promesa bilateral o —
unilateral de contratar, sin que tal promesa por s{ sola,lleve a la

adquisicién de derechos y obligaciones.

En cambio, la concesién, desde el momento mismo de su celebra-
cibn, crea para las partes el acervo de derechos y obligaciones a -

los que ya anteriormente se ha referido o descrito.

2s{, y después de analizar las diferencias que distinguen a 1la
concesién de entre otros contratos aparentemente identificables con
ella, se puede conclufir que se trata: de un contrato atipico, bila-
teral, oneroso, de contenido miltiple y finalidad t{picamente comer
clai; la adhesién cuando el concedente tiene como préposito el -—--
crear una basta red distribuidora de sus productos, integrada por -

una pluralidad de concesionarios. Es ademis contrato mercantil, so-
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til principalmente por sus antecedentes, que se remontan al inicio-
mismo del intercambio de mercaderfas o productos que, para llegar a

. sus posibles consumidores, requer{a, como servicio adicional de la-
propia operacién comercial; y a manera de reflexién:nuestras gran—
des concentraciones humanas perecfan sin la posibilidad del trans--
porte masivo de satisfactores,provenientes de zonas dé produccién -
Y a veces, también del procesamiento,por demids lejanos de agquellas -

urbes.

El transporte terrestre ha presentado en su desarrollo, gran -
variedad de modalidades, pero su auge definitivo puede fijarse coin
cidiendo con 1a aparicién en las civilizaciones de los vehiculos de

traccidn mecénica, notable ya a mediados del siglo pasado.

Ahora bien, atendiendo a las diversas clases de transporte te-
rrestre,podemos mencionar 1o siguiente:

Primero.-Segin lo transportado, este contrato puede ser: -

De personas, de mercancias,de documentos.

Sequndo.-Segin el medio utilizado para el transporte puede ser:

Ferroviario, camionero.

Tercero.-El volimen transportado, podria clasificarse como:

Masivo, parcial, particular.

Cuarto.-Por el cardcter de porteador, el transporte es:

piblico, privado; y



82

Quinto.-Por la extensién del transporte el servicio puede ser:

Urbano, rural,mixto.

Dentro del contenido del contrato de transporte terrestre, y -
partes que en el mismo intervienen, se puede mencionar 1los elemen—
tos pefsonales del contrato, son de diferenciarse con claridad:

1.-Porteador, que es la persona fisica o moral que acepta la -
obligacién de realizar el transporte, por sus propios medios, o ex-
plotando la transportacién piiblica.

2.-Cargador, que es la persona fisica o moral que entrega la ~
carga al transportar.

3.-Y el consignatario, persona o empresa a quien deberd ser en

tregada la carga transportada.

Porte es el témino con que se designa ia cantidad que estd en
juego como pago, en el contrato a que se hace referencia. Y es car-
ta de porte, el tftulo representativo de la mercancfa, aunque inde-
pendiente del contrato relativo, ademis de constituir la prueba bi-
sica respecto a las obligaciones que adquiere el contratar, tanto -

porteador como remitente o cargador.

Cuando se trata de transporte de personas, el billete o boleto
que el porteador entrega, es el elemento probatorio de la ohliga——
cién de éste, y suele expedirse en forma anénima. Obviamente en el-

contrato de transporte de personas,' la obligacién de custodia por -
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Transportar al viajero a través del itinerario fijado; en el -
piazo o tiempo convenidos y con la asignacién previa de una plaza ~
en el vehiculo, de la clase, categoria y condicicnes pactadas;trang
portar al propio tiempo el equipaje de viajante, también en 1as cop
diciones de seguridad, higiene y condiciones generales que los usos

Yy costumbres sefialen.

Por parte del viajero, su obligacidén fundamental es pagar el - .
precio del transporte, y guardar la compostura y conducta adecuadas

dentro del vehiculo transportador.

1a responsabilidad sobre la vida y seguridad fisica en general
del viajante,y a cargo del porteador, se regulan por reglamentos es

peciales y por la Ley Civil vigente.

Las peculiaridades que presenta este contrato, doctrinalmente-
se le considera a este transporte terrestre camo una subespecie de-
arrendamiento de obra. Ademis, es contrato generalmente de empresa;
consensual; siw;alaglnético perfecto; oneroso y con reducida autono--
mfa de la voluntad de las partes, en ocasiones por tratarse de con-

tratos de contenido fijo por parte del |;r.mspv::r(;ador.1‘:1

130LvERA de Tuna Omar. Contratos Mercantiles. Edit.Porrda, S.A., —
México, 1982. p.p.1,103,297.
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2.2.1.GENERALIDADES.

Al contrato mercantil se le tiene como un elemento de circula-
cién. Dado que 1a actividad mercantil es un fenfmeno circulatorio.~
Dado que la actividad mercantil es un fendmeno circulatorio. El co-
mercio consiste en la intermediacién en el proceso de la circula—

cién de los bienes y de los servicios,con destino al mercado gene-—

ral.

EL, PROCESO CIRCULATCRIC PUEDE asumir tres formas, hay circ-ula-

cidn, si tanto el titular de un bien tr: definiti el go
ce de éste a otra persona o s2a el cémblo, camo en el caso de que -
la cesidn del goce sea simplemente temporal, o sea el crédito, o en
el supuesto de que ese bien pase a ser gozado conjuntamente por ——

dos o mis personas, es decir asociacién.

Cambio, crédito y asoclacién son las tres manifestaciones capl

tales del fendmeno circulatorio.

La buena fé también se presume en el contrato mercanti..l. Pues—~
los efectos de 1a buena y mala £é sobre los contratos mercantiles -
presentan un fenfmeno curjosc. En tanto que la mala fé no influye -
en la validez de clertos contratos, vomo la compra-venta en otros -
como en 1os seguros de huena fe absoluta y liquida es esenclal, y -

ain la simple reticencia puede anular los efectos del contrato, por
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10 que tradicionalmente se ha dicho que el contrato de seguro es de
exquisita buena fé. Debe entenderse en términos generales que sien-
do el trdficu mercantil esencialmente especulativo, debe haber cier
ta tolerancia aln en el engafio sobre calidades de mercancias y so-
bre otros elementos determinantes sobre el precio de las mismas. Es

éo es 1o que viene a explicar el conocido fenbmeno del regateo.

Ahora bien, dentro de la ciencia econdmica y el derecho, se ha

- ce referencia a la convivencia humana en cuante a que no seria posi -
ble si lus hombres desde que se asociaron, no hubiesen establecido-
normas que los rigieran. La gama de relaciones que se dan en la so-
ciedad, oblige a orientarlas de tal manera que quienes intervienen-
en ellas necesariamente se ajustan a determinados mandatos que son-
precisamente los que condicionan la concordia entre las personas de
un estado y de los estados entre s{. Esos mandatos en un régimen de
derecho son el contenido de las nommas jurfdicas, las cuales, en su

conjunto constituyen el ordenamiento juridice.

En tal ordenamiento hay una serie de normas que toman el nom—
bre de mercantiles y que son aplicadas a un sector que se ha consi-
derado del campo de 12 economia, porque estas normas rigen en for-
ma principal y definitiva de la actividad de las personas que ac-—

than en el dmbito de la produccién y distribucién de la riqueza.

Fl campo econémico comprende los diversos mecanismos de produc
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cién, distribucién y consumo de 1a riqueza que son fendmenos que se

ocupa de ohservar, estudiar y describir la clencia econdmica.

En relacién con estos fenémenos los economistas no se concen——
tran solamente a su descripeidén después de observarlos y estudiar—
1os, sino que buscan dar soluciones de orden prictico,de manera que
sean favorables dentro de 1a vida econémica. En este momento que es
cuando se presenta la dificultad para ellos, ya que la biisqueda de-
las soluciones se da necesariamente dentro de la vida social, en la
cual los fen&menos econémicos se suceden. Ia sociedad representa un
rmundo de relaciones complejas que son encuadradas dentro de los mar
cos, cuya delimitacién dehe quedar fijada nada menos que por el de-
recho. Si los fenémenos econémicos deben tener aplicacién préctica.
una vez que se dan en la sociedad, la ciencia del derecho esti pre—
sente para su regulacién. No puede pensarse sélo en una produccién-
masiva, por ejemplo, para ser frente a las carencias de una pobla—
cién, sin reconoc!:r al mismo tiempo 1a necesidad de su reglamenta-
cién por las normas jur{dicas, a efecto de que todos 103 actos en -
relacién con esa actividad econémica se encuadren en el campo de lo
jurfdico y que permita por ello, y sin duda alguna, evitar desvia--
ciones que acarreen como consecuencia el desquiciamiento de la mis-
ma produccién en perjuicio de la comunidad que viven dentro de un ~

sistema de derecho.

De nada servirfa prociamar 1a necesidad de crear fuentes de —-
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trabajo, de producir si el productor, el distrinhuidor, o el consumi

dor, no van a encontrar la adecuada proteccidn de 1a ley.

1a ciencia econbmica constata los fendmenos econémicos, pero-
es el derecho quien interviene para organizar esos fenotmenos. Se ——
tiene que pensar en la actividad de 1a banca, que incuestionablemen
te es una actividad ecundmica, dentro de la cual se realizan una sg
rie de actos, ésto es, de operaciones ya pasivas, ya activas, que -
van a caer en 1a esfera del derecho que las regula. En efecto es es
ta materia quien define estas operaciones, sefiala las condiciones -
en su ejecucién y fija sus efectos y consecuencias. Es pues, en su-
ma el derecho quien interviene para organizar los fendmenos socia-—
les, y en especial, el derecho mercantil que juega el importante pa

pel de organizador en gran parte de los fenémenos econdmicos.

No puede negarse que 1os hechos econfmicos son de la campeten-
cia del derecho en tanto ponen en contacto a las personas y origi--
nan por 1o mismo relaciones jurfdicas; sin embarge, sblo aquellas -
relaciones que se refieren al comercio fueron consideradas para ser
atendidas por el derecho mercantil. Debemos recordar que la econo~-~
mia estudia los hechos econfmicos como tales, atendiendo a las le—-
yes naturales y sociales que los producen, en cambio, el derecho —-

' mercantil, estudia tas relaciones jur{dicas que derivan, es decir,-

se crean entre los hambres,como consecuencia de esos hechos. 7/
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Dentro del concepto del Derecho Mercantil se tiene que estar -
sujeto, en cada pafs, a las disposiciones legales respectivas, esto
es, al sistema de derecho vigente en cada uno de ellos. De esta ma-
nera tendrfiamos un concepto de derecho mercantil que atendiera al -
comercic o a los camerciantes que lo realizan, que serfa un crite-—
rio subjetive o un concepto que atendiera al acto de comercio y es-
tar{amos frente al criterio objetivo. En consecuencia, si en conte-
nido de nuestro derecho es principalmente el acto de comercio, el -
concepto de derecho mercantil se diera, necesariamentes tendria que-
basarse fundamentalmente en €1. Pero curicsamente el Cédigo de Co—-
mercio no da un concepto de acto de comercio, y se limita a enun——-
clar éstos. Con acierto se dice que no es posible deducir una no——-
cién genérica y unitaria de é1, se toma de diversos supuestos que-
no es posible deducir una nocién genérica y unitaria de 81, se tama
de diversos supuestos que el cHdigo de Comercio reputa como actos -
de comercio y por 1o tanto, tendriamos que admitir que por actos -
de comercio debe entenderse aquellos enumerados en el CSdigo mercan
til vigente, o sea, que el concepto de ciencia mercantil sélo po-—

dria entenderse en funcién del derecho positivo.

Consec , para ob un concepto de derecho mercan——
til, basado en el acto de cumercio, resulta necesario conocer qué -
es éste, 10 que requiere el estudio de los actos que el C5digo emu-

mera.
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Después de hacer el estudio habrd posihilidad de entender por-
que en un sistema objetivo ze define el derecho mercantii como -——-
aquel derecho gue regula los actos de comercio. El concepto podrfa-
considerarse acertado en principio, porque se basa en el sistema de
nuestro C6digo esto es, de numeracién de actos de comercic. No im--
porta que no se camprendan todos los actos, ﬁorque la materia mer——
cantil no es estitica y por 1o mismo, pueden darse otros actos di--
versos a los considerados, el concepto sequiri siendo vilido aiin --~
cuando por esa dinfmica-surga la necesidad de calificar como mercan
tiles estos otros, porque su fundamento permanecerd siendo el acto-

mismo, no determinades actos.

Claro esta que el concepto puede resultar incompleto pero no -
porque no se consideren en determinade momento todos los actes, si-
no porque no debe olvidarse al sujeto comerciante que los realiza,-
as{ como a 1os sujetos auxiliares mercantiles, a ellos también rige,

pero en funcidén de su actividad mercantil.

Esto no es contradictorio, pues se ha afimmado que el derecho
mercantil no puede basarse solo en la idea de comercio, que como —
también se dijo se entiende como actividad en 1a que se realizan ——
los actos de comercio, puesto que en nuestro derecho el concepto se

basa en el acto.
-

Diverso es entender que en la ejecucién de los actos deban ne-



cesariamente darse la intervencifn,puesto que hay actos que siendo-
mercantiles se ejecutan sin que pueda hablarse de intermediacién y-

que no por ello dejan de ser regulados por el derecho.

Pero pensar que después del estudio de los actos que el Cédigo
reputa mercantiles, puede darse un concepto absoluto de derecho mer
cantil ser{a erroneo. El concepto podria considerarse acertado en -
principio, porque se basa en sistema de nuestro C5digo, esto es, de
enumeracién de los actos de comercio, pero en realidad serfa incom-
pleto ya que hay actos que se comprenden en la materia mercantil, ~
camo seflalamos que no estfin abarcados por el Cidige de Comercio, -
Por no ser actos que el propio Cédigo regule, se trata de actos de
otras materias que tienen aplicacién en la actividad comercial y —
que regulan normas proplas de otras instituciones, no se debe olvi-
dar que hay actos que sin ser mercantiles y encontrarse regidos por
otras leyes caen en la materia mercantil. El concepto del derecho -
mercantil basado en el acto de comercio no los abarca, por ser ac-—
tos regulados por otras disciplinas, como serfan la adjudicacién de
inmuebles por llquidacién de una sociedad mercantil, 1a aportacién-
de inmuebles a una sociedad mercantil que las leyes fiscales equi—

paran a la compraventa para los efectos del pago respectivo.

Ahora bien, el Derecho Mercantil come el derecho de empresa, y
dada la corriente moderna de considerar la empresa como eje del de-

recho mercantil y regresar asf{ al criterio subjetivo, habrd necesi-
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dad de hacer la referencia correspondiente.

En esta corriente doctrinaria se considera el derecho mercan--
til como un derecho propio de 1as operaciones realizadas en masa, o
sea, la reiteracién o repeticidén uniforme de unas mismas operacio--
nes,de tal manera que el derecho mercantil no es ya la requiacién -
de los actos aislados, sino que los actos en masa. la maliiacién -
de estos actos requieren de una organizacién apropiada, precisamen-
te llamada empresa. Entendiéndose a tal como el ejercicio profesio-
nal e una actividad econémica organizada para los fines de produc--
cifn o de cambio de bienes o de servicio. El derecho mercantil, es-

pues, el derecho que reguia la empresa..

Sobre el particular, no se debe ignorar la influencia que tie-~
ne en el derecho, el desarrollo, no se dehe ignorar 1a influencia -
que tiene en el derecho, el desarrollo técnico- industrial-econémi--
co, en la vida social. El surgimiento de grandes industrias, de -~
grandes empresas, de grandes centros econdmicos,no pueden ser extra
flos al derecho, el que necesariamente debe seguir ese desarrollo de
la vida social econfmica. El desarrecllo de las empresas necesaria-
mente es encausado por un sujeto, al que se le designa como empresa
rio y es precisamente alrededor de estos conceptos que empieza a —-
forjarse el conjunto de normas que van a regir su actividad. En con
secuencia, como la vida comercial, parece que se concentra en torno

a 1a figura del empresario, es 16gico que el derecho comercial tien
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da a considerarse caomo el derecho del empresario comercial.

Sin embargo habrd que-decidir que tal actividad implica la eje
cucibn de actos de comercio y que en ditima instancia, el concepto-
de derecho mercantil basado en 1a nocién de acto de comercio. la -~
reiteracidn de actos semejantes, la actividad uniforme, especializa
da y profesional, esto es, los actos en masa, .en r;ada varia la natu
raleza de los mismos y la regulacién que de ellos se haga por el de

recho serd independientemente de que sean ejecutados aisladamente -

-8n masa.

A ellc hay que agregar que habré necesidad de resolver el pro-
blema que plantearfan la regulacién exclusivamente del empresario,—
esto es, regresar al sistema plenamente subjetivo bajo esta base.Ne
se puede desconocer que hay personas que realizan operaciones de co
mercio, sin que tengan alguna orgenizacién,con cardcter de empresa,
sino simplemente 10 hacen en forma particular, a quienes para dis—
tinguirios del empresario se les llamarfa simplemente camerciantes.
Ellos también tendrén como el empresario, por ejemplo, de la necesi
dad del crédito, gue es la base del derecho comercial,pero si esta-
disciplina regula la actividad del empresario, no caerin en su &mbi

to por no tener una empresa.

Por otra parte, en la vida de los negocios, no cabe duda, ac—

tiéian profesionales, o sea empresarios o comerciantes,pero muchas —
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personas sin ser profesionales de la industria o el comercio se ven
precisados a intervenir en esta actividad, como aquél que adquiere-
valores, acciones de sociedades, para inversién propia, estas perspg

nas también quedarfan fuera del campo del derecho mercantil,por no-

tener una empresa.

De esto se concluye que en un sistema objetivo quedan .cavrpren-
didos todos aquellos que toman parte en la actividad industrial, co
mercial y agrfcola, sean o no comerciantes, de manera que no se res
tringa en el derecho mercantil al empresario que se organiza, por--
que es ir contra la inercia que lleva poco a poco a todos los parti

culares e introducirse en la vida me::t:antcil.14

2.3.ASOCTACION POR PARTTCIPACION.

Atendiendo a lo que nos marca el articulado de la Ley General-
de Sociedades Mercantiles, en tritandose la Asociacién ei art{culo-
252 al tenor dice lo siguiente: La Asociacién en participacién es -
un contrato por el cual una persona concede a otras que le aporten-
blenes o servicios, una participacién en 1as utilidades y en las —
pérdidas de una negociacidén mercantil o de una o varias operaciones

de comercio.

Articulo 253.-la asociacién en participacién no tiene persona-
VAZQUm del Mercado Oscar., ob.cit.,pdg.25.



lidad jurfdica ni razén social o denominacién.

Articulo 254.-El contrato de asociacién en participacién debe-
constar por escrito que no estard sujeto a registro.

Art{culo 255.~En los contratos de asociacién en participacién-
se fijarfn los términos, proporciones de interés y demis condicio—
nes en que deban realizarse.

artfculo 256.-El asociante obra en nombre proplo y no habrd re
lacibn jurfdica entre 1os terceros y los asociados.

articulo 257.-Respecto a terceros, los bienes aportados perte-

' ‘necen’en propiedad al asociante, a no ser que por la naturaleza de-
la aportacidn fuere necesaria alguna formalidad. O que se estipule-
1o contrario y se inscriba la cldusula relativa en el Registro Pfi--
blico de Comercio del lugar donde el asociante ejerce el comerclo.-
Afin cuando 1la estipulacién no haya sido registrada, surtird sus -
efectos si se prueba que el tercero tenfa o debfa tener conocimien-
to de ella.

Art{culo 258.-Salvo pacto en contrario, para la distribucién -
de las utilidades y de las pérdidas se observara lo dispuesto en -
el artfculo 16, las pérdidas que correspondan a los asociados no. po

dran ser superiores al valor de su aportacién.

Y en correlacién a este articulo, el 16 de la misma ley dice -
1o siquiente: el reparto de las ganancias o pérdidas se observardn,
salve pacto en contrario, lag reglas siguientes:

1.- La distribucién de las ganancias o pérdidas entre los so—
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cios capitalistas se hard proporcionalmente a sus aportaciones;

I11.-A! socio industrial corresponderd la mitad de las ganan—-
cias, y si fuera en varios socics esa mitad se dividira entre ellocs
por igual; y

III.~El socio o socios industriales no reportardn las pérdidas.

Los contrayentes tienen,en principio, la mds ampiia libertad -
para fijar dichas normas, pero ia ley prohibe pacto leonino. De tal
suerte que serd nula la sociedad en que se estipule que los prove-—
chos pertenezcan exclusivemente a alquno o algunos de los socios y-
todas las pérdidas a otro u otros; em virtud del cual se excluya a-
wo o més socios de la participacién en las ganancias; y en caso de
ger as!{ dicho pacto anula la sociedad, donde las cliusulas corres-—
pondientes del contrato social se tendridn por no consignadas y el -
reparto de utilidades se hard sin que se tome en consideracién el -

pacto leonino.

De lo dicho se deduce que 1a voluntad de las partes no es ami
potente que su autonomia estd limitada por ciertas normas legales -

inderogables por la voluntad de' las partes.

En algunas legislaciones es nulo el pacto en virtud del cual -
uno o varios socios soportan las pérdidas y otros no; pero en nues-
tro derecho es vdl1ido y uno o varios socios pueden quedar excluidos

de soportar las pérdidas. También asimismo podrd estipularse vdiida
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mente que el asociado que aporte a su industria esté dispensado de-
contribuir a las pérdidas aunque tame parte en los beneficios que -

se repartan por igual entre todos los socios.

No obstante la posibilidad de la aportacién de industria, el -
capital es esencial en las sociedades mercantiles, entendiéndose —-
por capital la cantidad fija que debe determinarse cuando se consti
tuye la sociedad. Ia pexmanencia del capital queda garantizada por-
la ley pues si hubiee pérdidas se reintegrari o reduzca el capitél—-

de hacerse reparticién o asignacién de utilidades.

AMunque posteriormente la sociedad sufra pérdidas, e incluso —
lleque a ser insolvente 1a misma no puede dejar de repartir ias uti

lidades, ni demorarse en ello.

Es inexacto que los socios industriales no reportan las pérdi-
dag por que si efectivamente las huho, aunque tales socios no su —
fren 4isminucién en un capital que no aportaron, tampoco obtienen -
remuneracidn a cargo de utilidades por los servicios prestados. - -
Otro tanto puede decirse de los que aportan cosas reservéndose el -
dominio; no pierden éste, pero queds sin compensacién el uso de la-
cosa aportada a la sociedad.

Art{culo 259.-las asociaciones en participacién funcionan, se-
disuelven y liquidan, a falta de estipulaciones especiales, por las

reglas establecidas para las sociedades en nowbre colectivo en cuan
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to no pugnen en las disposiciones de este capitulo.

El antecedente de la asociacién en participacién lo encontra-—-
mos en la cammenda, contrato tipico del medievo, al cual nos hemos-

referido en otras ocasiones.

En Aleman{a se 1lama sociedad tdcita a la Asociacién en parti-
cipacién. Algunos autores dicen: la asociacién en participacién es-
una forma impropia de sociedad, por la cual una persona toma parte-
en los negocios mercantiles de la otra, dividiendo con ella ganan--
clas y pérdidas.bonde podrdn 1los comerciantes interesarse 10s unos-
en las operaciones de los otros, contribuyendo para ello con parte-
del capital que convinieren y haciéndose partfcipes de sus resulta-
dos présperos o adversos en la proporcién que determinen.

En 1a doctrina mercantilista se entiende por ;ociedad mamentd-
nea instituida para la celebracién de uno o varios negocios jurfdi-

cos, realizados los cuales, la asociacién desaparece.

Algunos autores estiman que la asociacién en participacién es-
una asociacién o sociedad oculta, esto es, que no se da a conocer -
como tal a terceros. La reglamentacién de la asociacién momenténea-
y la oculta se encuentra en el Cidigo Mexicano de 1890, donde acoge
los dos criterios y con el nombre de asociacién camercial; y de —

acuerdo a los preceptos mercantiles vigentes, la asociacién en par-
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ticipacién puede ser momenténea o permanente y oculta.

A este regpecto hay dos corrientes: la primera, en la cval se~
entiende de que se trata de una socledad especlaiisima; y 1a sequn-
da que sostiene que no puede hablarse de un contrato de sociedad —

pero si de un contrato préximo al de sociedad.

Dicha asociaciédn no tiene personaiidad juridica ni razén so--

cial ni denominacién.

Es evidente que persigque un fin comin y son necesarias lags ——-
aportaciones y las utilidades o pérdidas se distribuirén saivo pac-

- to en contrario, observindose a lo que dispone la ley.

Y por otrp lado es cierto también que el primer precepto de -
la ley mercantil no contempla a la asociaciém en participacién en--

tre las demis sociedades.

Las partes del contrato son: asociante y asociado, donde el -
asociante obra en nambre propic y no habrd relacién juﬂdica entre
los terceras y los asociados. Quiére esto decir que el asociante -
no puede plir{mo, sino fnico, de suerte que nos encontramos ante la
existencia de wn comerclante individual cue gestiona un neqocio pro

plo, y cor otras personas,los asociados coadyuvan con dquel.



1o que el asociado da al asociante, para que 10 emplée en ope-
raciones comerciales, hicese propiedad de éste ltimo, el asociado-
es un simple acreedor que tiene derecho a que se le dé cuenta de —
las ganancias y pérdidas del negocio efectuado. Esta doctrina la ve
mos consagrada en el artfculo 257 cuando dice : respeéto a terce—-~
ros 1los bienes aportados pertenecen en propiedad al asociante, a no
ser que por la naturaleza de la aportacién fuera necesaria alguna -
otra formalidad, o que se estipule lo contrario y se inscriba la —
cléusula relativa en el registro piblico de comercio del lugar don-
de el asociante ejerza el comercio, y considero que es agqui el mo~~
mento en que el n:oncesionario del servicio piblice o asociante, al
poner en manos del asoclado que algunos han dado en llamar trabaja-
dor, la unidad mévil. Objeto del trabajo o comercio del cual se ob-
tendrin ias utilidades y generard a su vez gastos de aportacicnes -
por diferentes conceptos, como pueden ser mantenimiento, reparacio-
nes, etcétera, se celebre el contrato de asociacién en participa---
cién y dada la naturaleza de la aportacién se inscriba la formali—
dad respecta de la custodia, quarda, conservacién, mantenimiento, -
cuidad’o de la unidad y se inscriba en el Registro Plblico de la Prp
piedad o de Comercio, inciuso pudiendo protocolizar dicho contrato-~
ante funcionaric dotado de fe piblica,para ios efectos de ley, y --
as{ en un momento dado deslindar por completo en situacién de hecho
y de-derecho, la relaciém obrero-patronal, y dada la natt;raleza del
contrato se puede estipular en el mismo en cuanto al renglén de se-

quridad social y demds efectos de ley para ambos, ain cuando 1a es-
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tipulacién no haya sido registrada,surtird sus efectos si se prueba
que el tercero tenf{a o debia tener conocimiento de ella, y es aqui-
donde 1 tercero puede llegay a ser o considerax"se a las institucig
nes oficiales. Pues considerando que en un procedimiento de laudo -
arbitral no podrfa fallar en favor del asociado, y con la obliga-—-——
cién plena de demostrar la relacidn obrero-patronal, dado el antece

dente del contrato de asociacidén en participacidn.

los asociados estdn obligados 4 entregar al asocliante la parti
cipacién convenida que puede consistir en hienes o servicios, y ei-
asociante debe llevar a cabo las actividades necesarias para 1a con
secucién del fin propuesto. Al asociante queda cbligado a reinte—-
grar a los asoclados las aportaciones, mis las utilidades que les -
correspondan una vez realizadas éstas o al expirar el témmino prefi

jado.

Y camo Sse ha dicho frente a terceros la presuncién de que los-
bienes aportados son propiedad del asoclante; pero los asoclados —-
pueden pactar el reservarse el dominio de dichos bienes después de-
todo 1o dicho podemos resumir que el asoclante actiia en nanbre pro-

plo y no 1a asociacién en participacién.

Pueden convenirse que las pérdidas que correspondan a los aso-
ciados no podrin ser superiores al valor de su aportacidn, que los-

asociados soporten pérdidas superiores a dicho valor de aportacién.
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Dichas asociaciones funcionan, disuelven y liquidan a falta de
estipulaciones especiales,por las reglas establecidas para las so--
ciedades en nambre colectivo, en cuanto no pugnen con las disposi-—
ciones que la ley establece para regular a aquellas. Quiere esto de
cir que las normas ;elativas a las sociedades en nombre colectivo -
se aplicardn supletoriamente, en defecto de las estipulacicnes de -

contratantes.

Segiin 1a ley es un contrato mercantil que carece de personali~
dad juridica, de razén social o denominacién, por 1o que las aporta
ciones respecto a tercercs, pertenecen en sociedad al asociante, —-
quien obra en nambre propio sin que exista relacién juridica entre-
1os terceros y los asociados, quienes tienen derechos contra el --

asociante para que les rinda cuentas seqin el contrato.

1a forma escrita para la celebracién del contrato de asocia-——

cibn no es una solemmidad,sino tan solo un medio de prueba.

No tratfndose de un contrato solemme las manifestaciones y -—-
aceptaciones que tdcitamente se deducen de los actos ejecutados por
las partés, deben tener el mismo valor legal que si se hubiesen pac
tado expresamente por escrito. Si unas personas no aportan ni s;;L_
quiera ‘tﬁbajo o producto de éste, sino sblo propdsito de trabajar,

no constituyeron legalmente ninguna asociacidn.
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Que el contrato de asbciacién en participacién debe constar —
por escrito y que no estard sujeto a registro, esa formalidad no es
ad solemnitaten} contrato que puede demostrarse por cualquier medio
de prueba para la apreciacién debe estarse a la preeminencia de la-

voluntad,sobre la declarada.

Dicha asociacién debe constar por escrito, éste’rec.;uisito no -
es de solemidad, 1o es Gnicamente de perfeccidn, probéndose la -—
existencia de la sociedad, no solamente por el contrato escrito,si-
no por otras pruebas. la aportacidn de un bien raf{z a una asocia—

cidn, debe hacerse constar en escritura piblica.

No es necesario asentar en el tftulo de crédito el nombre de —

1a asociacién porque carecen de perscnalidad juridica entre los ter

ceros y el asociado.

St en virtud de una cesién el asociante enajend todos los dere
chos sujetos a la participacién de sus utilidades o pérdidas en el-
contrato de aséciacién es evidente que se operd solo su objeto pero,
a la vez, hizo el cedente imposible la continuacién del mismo, que-
dando as{ la asociacién en estado de disolucién, que impone su ii—
quida(:ién.14

14,07 Luis. Sociedades Mercantiles. Edit.Porrfia, S.A., Mixico, —
1972. pég.369.




CAPITULO TERCERO

LA CONCESION EN EL, DERECHD AIMINISTRATIVO



103
ITI.-LA CONCESTON EN EL, DERECHO ADMINISTRATIVO.

Dentro del concepto de concesidn administrativa, se puede de--
cir que la concesidén es acto administrativo por medio dei cual la -
administracién pfiblica federal, confiere a una persona una condi-——-
cibén o poder juridico, para ejercer ciertas prerrogativas piblicas-
con determinadas ohtigaciones y Aderechos para la explotacién de un-
servicio pliblico, de bienes del Estado o los privilegios exclusivos

que comprenden la propledad industrial.

EL término genérico de la comcesién es aquel que califica di-—-
vetsos'ac‘bos por los cuales la administracifn confiere a personas -
privadas ciertos derechos o ventajas especiales sobre el dominio —
del Estads, o respecto de piblico.mediante sujecién a determinadas
cargas y obligaciones. la mayor{a de las veces tales derechos y ven
tajas implican el cjercicio de ciertas prerrogativas administratj--

vas.

Entre las actividades privadas de interés pfiblico, destaca en-
forma preferente en nuestro derecho administrativo la concesidn ad-
ministrativa. Las antiguas teorfas sobre la concesién administrati-
va, derecho exclusivo de emprender una obra piblica determinada, o-
una explotacién sometida al consentimiento previo de la autoridad.o
disposicién de una porcién del dominio piblico, va perdiendo su sig

nificado tredicicnal para encerrarse en nuevas formas de accién a’-
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ministrativa.
~
El Estado Mexicano en la actualidad se enfrenta a graves y ur-
gentes probleras, que la iniciativa privada estd en la imposihili—

dad de atender, tales como: una justa distribucidn de la riqueza pd

 biieca, la explosién demogrifica, el desarrolio econémico total, la-

incontrolable alza de los precics y la insuficiencia de los sala—-

rios y otras causas como el desempleo y la inflacidn.

En la concesién se establecen los derechos que corresponden le
galmente a la Administracién Piblica, para atender al funcionamien-
to de los servicios plblicos, al dominio y administracién de sus ——
bienes y las demds situaciones que las leyes administrativas consi-
deran camo elemento concesionable. La administracién piblica confie
re, delega u otorga esas facultades a una persona jurfdica, privada
o pilblica, que se denomina el Concesionario, el cual adquiere un de
recho o poder jur{dico, que no tenfa antes el otorgamiento de la —-
concesién, al mismo tiempo que contrae determinadas obligaciones re

lacicnadas con la concesibn.

En términos mis amplio respecto de la concesidén se puede decir:
que se alude a aquellos actos que transfieren a un particular fa—-
cultades originariamente administrativas, as{ camo a los que crean-
a su favor un derecho o capacidad prevista en el ordenamiento jurf-

dico.
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En cuanto al significado de 1a concesién administrativa, se di
ce que es un procedimiento discrecional eficaz dentro de la estruc-
tura de la sociedad moderna, para entregar a los particulares cler-
tas actividades o la explotacién de bienes faderales que el Estado-
no estd en condiciones de desarrollar por su incapacidad econdmica,
o porque as{ 16 estima (til o conveniente, o se lo impide su propia

organizacién.

Ia concesién estimula el fomento de la riqueza naclional, crea-
nuevos centros de trabajo., al mismo tiempo que el Estado recibe --
cantidades importantes por concepto de impuesto. El particular, es-
timulado por el espfritu de lucro, pone sus mejores esfuerzos para-
una explotacién intensive de 1os recursos naturales o una eficaz ——
atencidn de los servicios plblicos concesionados. De todas maneras-
y a través de la reversidn, los bienes cencesionados pasan a poder-

del Estado, el que puede determinar el tipo de explotacidn que se -
les debe dar.

Se puede decir que el Estado fomenta la regulacién directa de

1os servicios pdblicos o en empresas de participacién estatal.

En materia de transportes la nacionalizacién se ha planteado -
ante 10s graves problemas que origina, principalmente 1os transpor-
tes urbanos, independientemente de ¢que se han nacionalizado los fe-

rrocarriles y se han creade instituciones descentralizadas como la-
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red de transportes eléctricos deil Distrito Federal y el Metro de la
ciudad de México.

las graves responsabllidades del Estado 1o obligan paulatina--

mente a ir rescatando de la actividad privada a aquellas materias -
en .las que debe predominar el interds general,sin obstfculos e inte

. reses privados, que pueden interferir con su régimen. No se debe ol
vidar que la experiencla ensefia que 1os particulares no son siempre

aptos para asumir aquellas tareas del Estado dominadas por el.inte-

rés general.

Bajo el concepto de concesidn se cemprenden diversos actos de-
1a administracién piblica confiriendo ciertos poderes, derechos o -
ventajas de 1as personas privadas sobre el dominic del Estado o res
pecto dé los servicios piiblicos, con detenminadas cargas u obliga--
ciones y otorgando una facultad para ejercitar ciertas prerrogati—
vas piblicas.

Lla legislacién Administrativa Mexicana no ha sido muy precisa-
en el empleo del témmino concesién administrativa, pues hacer refe—
rencia a numerosos actos administrativos, algunos de los cuales no—

delen llamarse,propiamente hablando concesién.

Es frecuente en la ley y en las resoluciones administrativas -

llamar concesiones a contratos, permisos, licencias y autorizacio--
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nes y otros actos similares. De esta manera se alude al contrato——
concesién, o a 1a concesién-permiso y otras denominaciones contra——

dictorias que desvirtfian la naturaleza de esta Institucién.

También la doctrina ha pretendido reducir el campo de la conce
sién para denominar los actos del poder piblico que faculta a los ~
particulares para el establecimiento y explotacién de un servicio -
piiblico o para la explotacidn y aprovechamiento de blenes del domi-
nio directo y de propiedad de la nacién. Si aceptar un concepto i1i
mitado de la concesifn se cree que esta institucién administrativa-
comprende ademds de esos dos grupos, otras actividades importantes-
de 1a administracién pliblica,hasta llegar a comprender, a aquellos-
actos que transfieren a un particular facultades originariamente ad
ministrativas, como a los que crean en su favor un derecho o capaci

dad prevista en el ordenamiento jur{dico.

Asimismo podemos decir que 1a concesién es un procedimiento —
por el cual una persona pliblica llamada autoridad concedente, con—
£fa a una persona, fisica o moral, llamado concesionario, el cuida-
do de manejar un servicio bajo el control de la autoridad conceden-
te, mediante una remuneracién que consiste habitualmente en 1las cug

tas que el concesionario percibird de los usuarios en servicio.

Dentro de la clasificacién de las concesiones en el derecho ad

ministrativo se puede decir: que la pluralidad de los actos que con
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tal concepto se cubren haya de dar lugar a su vez, a una clasifica-
‘cibn de las concesiones:

1.-Concesiones traslativas, que implican la subrogacién del —-
particular en las facultades de gestién o disfrute de que la admi—
nistracién piblica es titular en relacidn con el servicio plblico~
c; el dominio pliblico,concesién de servicios piblices y concesiones-
sobre el daminio piblico.

2.-Concesiones constitutivas, mediante las que, .en la base a -
los poderes que les vienen atribuidos.por 1a ley, la administracidn
constituye a favor de particulares nuéves derechos o facultades, y-
solo las concesiones traslativas responden con tedo rigor a las exi

gencias del concepto.

De 1as relaciones del concesionario con el Estado y con el pii~
blico se ¢ice que los actos que afectan las relaciones entre el Es-
tado y la forma de explotacién de una concesidn, son regulados por-
diéposlciones administrativas de derecho piblico, que aseguren el -
interés general, el debido aprovechamiento de la riqueza piblica pa

ra fines sociales, o la atencién de wn servicio piiblico.

Por eso el régimen de la concesién de explotacién de bienes ——
del Estado es de estricto derecho, estableciendo ineludibles obliga
clones del concesivanrio. Por otra parte el Estado no debe olvidar-
que si un particular ﬁdquiere una concesidn,e s para sacar un pro-

vecho razonable de ella, poniendo su capital y trabajo en una empre
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neral y el interés privado del concesionario es la base de la conce
sién.

£n la concesién de explotacién de bienes del Estado, el conce-
sjonario, ademis de las relaciones con el poder piihlico, mantiene -

relaciones con los particulares.

De la naturaleza juridica de la concesién, 1a doctrina adminis
trativa, ofrece diversos criterios para determinar la naturaleza -
jur{dica de 1a misma en tanto gue la doctrina predomina a la natura
leza contractual de la concesién ha prevalecido el criterio de con-
sideraria como un acto de naturaleza compleja o mixta, al conside—
rarse a la concesidn en'cuanto a gue tiene un acto unilateral y un-
acto contractual, descamponiéndose en dos elementos: la situacién -

reglamentaria y el contrato administrativo.

Dadas las diferentes opiniones que se han expresado para deter
minar la naturaleza de la concesidn, se puede enunciar:
a)la teorfa contractual de la concesién.
b)La concesién camo un acto unilateral y meramente reglamenta-
rio regulado por la respectiva ley.

c}a concesién como un acto mixto.

Hoy dfa el acto de 1a concesién se presenta come un acto com--
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plejo, como consecuencia de su cardcter reglamentario y por otra —
parte, del cardcter contractual. Siendo el dominante este fltimo. -
Son de naturaleza reglamentaria todas las reglas que fijan la orga-
nizacién y el funcionamiento del servicio, la situacién no es sobre

este particular diferente a la del servicio administrativo.

Entre tanto el Estado no podrd aceptar 1a tesis contractual, -
ni aln 1a naturaleza comleja.o mixta de 1a concesifn. El Estado de
nuestros-dfas se ha transformado radicalmente al amparo de una polf
tica econémica, rdpida y flexible que no deberd detenerse en los in
tereses particulares, sino que deberi hacer valer el interés gene—
ral, imponiendo en forma total el régimen jurfdico que las circuns-
tancias exijan. Las grandes carencias de nuestros pueblos demandan—
una accién continua, eficaz, flexible e inmediata del Estado, que —

deberdn consagrar las leyes administ.rat:ivas.16

3.1.ANTECEDENTES.

1a administracidén piblica, para su propia existencia y para sa
tisfacer las necesidades colectivas, necesita la colaboracién indig

pensable de los particulares,utilizando sus servicio's personales o—

las cosas de que éstos son propiletarjos.

Esa colaboracién la obtiene en forma compulsiva, o éen forma vo
lsstA Rojas Andrés.Derecho Administrativo.Edit.Porrita, S.A., Méxi
co, 1982.,p4g.259.
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luntaria, segiin de 1a clase de servicios o cosas de que se trate, o

el caricter mis o menos apremiante de 1a necesidad de satisfacer.

Cuando el Estado exige la prestacién de servicios o la entrega
de cosas compulsivamente, lo hace en forma unilateral; cuando la —
prestacién de servicios o 1a entrega de las cosas las logra con el-
consentimiento voluntario de los particulares, el Estado actfa en - ’
forma plurilateral o mis cominmente, es decir, mediante acuerdos en
cuya formacién act@ia su voluntad y el libre consentimiento de ——

quien o quienes prestan o deben prestar los servicios o las cosas.

Los contratos que en 1a dltima hipStesis celebra la administra
cibn plblica, ¢Son iguales a los que vinculan a los particulares en
tre s{, o presentan alqunas circunstancias caracteristicas que los~

tipifican y diferencian de los principales?

Para parte de la doctrina no hay nl puede haber ningfn contra-

to que no se ajuste a los cinones clisicos del Derecho Privado. Pa-
" ra otra parte los finicos que existen son actos administrativos uni-
laterales. Finalmente, hay quienes sostienen la existencia de dos -
tipos de contratos: a)Contratos de derecho privado; b)Contratos de-
verecho Piblica; en otras partes, un género que es el contrato y —

dos especies de éste en el Derecho Plblico ¥y en el Derecho Privado.

1a (itima corriente es la que actualmente priva, tanto en la -
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doctrina como en 1a jurisprudencia, afn cuando hay autores para —
quienes el problema debe resolverse de acuerdo al Derecho Positivo-
de cada Pafs, mientras que para otros solo existen: a)Contratos re~
gidos exclusivamente por el Derecho Piblico; b)Contratos regidos ~
por normas especiales de Derecho Piblico y en 1o previsto en ellas,

por el Derecho Privado.

Se ha sostenido recientemente que el elemento caracteristico -
fundamental es el establecimiento’ de una relacién juridica de subor
dinacién conrespecto a la administracién piblica, mediante un acto
de propia voluntad de quien se obliga con ella. Esta subordinacidén-
jurfdica se manifiesta en la desigualdad de Derecho que se hallan -
ambos contratantes y se refiere al régimen de ejecucién y rescisién

del contrato.

Ella tiene su origen en 1a desigualdad de propdsitos persegui-
dos por las partes. La Administracién Piblica vela por las necesida
des colectivas: Primero, para que se satisfagan. Segundo,para que -
no se créen obstéculos para su satisfaccién. El co-contratante de -
la Administracién Piblica, en cambio, sGlo busca su propio benefi—

cio econémico.

Como caracteres de los contratos administrativos se han indica
do principalmente:

a)limitacién de 1a 1ibertad de las partes, pues el £in piblico
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limita la autonomfa de la voluntad de los érganos administratives y
asume ante los particulares, generalmente, la forma de un contrato-
de adhesién.

b)Desigualdad Jurfdica de las partes provocadas por la subordi
nacién jur{dica del co-contratante frente a la administracién.

c)Mutabilidad del contrato que debe adaptarse a las necesida—
des piliblicas colectivas a medida que cambian las condiciones exis--
tentes al momento de celebrarse, constituyendo el ejemplo mis tipi~
co el provocador por el reemplazo de alumbrado a gas por el alumbra
do eléctrico.

d)Flexibilidad del contrato, lo que le permite contemplar a la
vez la satisfaccidn de las necesidades piblicas colectivas y los le
gitimos intereses del co-contratante en su aspecto econdmico.

e)Extensién de los efectos del contrato a terceros que no han-

sido parte en R
3.2.1A CONCESTON. ’

Ia concesién de servicios piblicos es un tipico contrato admi
nistrativo por el cual el Estado delega temporalmente a una persona
figica o jurfdica privada, o en un ente administrativo estatal, los
poderes que son necesarios para la prestacién de un servicio pibli-

co, por cuenta y riesgo del concesionario.

17H’1cic1c>pg_dia Juridica OGmeba, Tome IV, ob.cit.,pdg.166.
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El contrato de concesién de servicios plblicos se conclerta pa

ra la prestacién de un servicio.

El concesionario del servicio pliblico cobra, en cambio,del usu
ario la prestacién del servicio en cuyo costo puede a veces entrar
la construccifn de una obhra necesaria para su prestacién; pero siem
pre 1o fundamental, lo mAs importante, es el servicio que presta no
1z ejecucibén de 1las obras o instalaciones que el servicio requiere-
o pueda requerir. Hasta puede darse el caso de no ser necesaria nin
guna obra o instalacidn por concederse la prestacién de un servicio

en pleno funcionamlento.

Se ha dicho que en la concesién de serviclos plblicos, el Esta
do delega poderes en una persona fisica o jurfdica privada o en un-
ente administrativo estatal. En efecto, a veces el concesionario es
una persona fisica o juridica privada y a veces un ente administra-
tivo estatal. Este Gltimo, no siempre constituye un gnte administra
tivo menor que el concedente, ya que a veces el concedente puede -~

ser el Municipio y el concesionario un ente administrativo del Esta

do. '

Se ha dicho que el concedente delega tamporalmente en el concg
sionario los poderes que son necesarios para la prestacién del ser—
vicio,por cuanto el servicio pfiblico concedido continfa siendo ser-

vicio piblico, es decir, actividad propia del Estado para la satis-
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faccién de necesidades pliblicas indispensables. De ah{ que la conce

si6n no es enajenacién, sino delegacién temporal.

También se delagan poderes, éstos son tini 108 nece

rios para la prestacién del servicio; poder de expropiar, de regla-
mentar el uso del servicio por el usuario, dee cobrar tarifas a los-
usuarios, de obtener el auxilio de la fuerza plblica para hacer de-

saparecer los obsticulos que se oponen a su prestacién.

La delegacifn debe ser cierta y determinada. En caso de dudas-
sobre 51 un poder ha sido delegado, la duda se resuelve en contra —
de 1a delegacifn. Los poderes de policfa de servicio, su determina-
cién y contralor.no pueden delegarse,constituyen una atribucién pro

pia del concedente. Cualquier delegacién al respecto serfa {1fcita.

Se ha afirmado que en la concesién de servicios piiblicos exis-
te un contrato de Derecho Piblico y wna situacién legal reglamenta-
ria. No obstante ello, en fecha reciente se ha cambatido esta esci-
sién bipartita de 1a concesién en situacidn contractual y reglamen-
taria, sosteniéndose que el contrato es una unidad, aén cuando lo ~
integren dos tipos de cliusulas diferentes: a)las relatlvas a la —

‘prestacién del servicio; b)las relativas al interés econdmico del -

concesionario.

El contrato de concesién de servicios pilblicos es consensual,~
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sinalagmitico, conmtativo y se celebra intuita personae. Ia natura
leza conmutativa del contrato y la necesidad de que el servicio se-
preste, o pueda prestarse ininterrumpidamente en forma continua y -
regular han dado orfgen a una serie de controversias. Dedo el caric
ter con que se celebra, ¢s intransferible sin la conformidad expre-
sa del concedente, asimismo es susceptible de modificaciones unila-
terales por parte de la administracién pliblica, a fin de satisfacer
siempre en forma actual las necesidades piiblicas que constituyen su

causa.

Ademds este contrato lleva insita la cliusula rebus-sic stanti

s, circunstancia que también permite rescindir el contrato cuando

el servicio piblico no se satisface en las condiciones que el pre--

sente reclama, o cuando el servicio piblico a que se refiere el con
trato, ha dejado de ser tal.

Pero todas las modificaciones que alteren fundamentalmente las

" clédusulas de cardcter patrimonial establecidas en favor del conce——

sionario para 1a justa y razonable retribucién de su capital, dan -~

derecho al concesionario a obtener, bien sea indemnizacién, bien --

sea un aumento correlativo a 1a. tarifa. Lo mismo ocurre en caso de-

revocacién por razones de inoportunidad.

Asimismo el concedente tiene derecho también a la ejecucién ~-

del servicio directamente por &1, con sustitucién del concesionario,
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no camo sancién, sino cuando perentoriamente lo exijan la satisfac-

cibn de las necesidades piblicas colectivas.w

3.2.1.1A CONCESTON DE EXPLOTACION DE BIENES DEL, ESTADO.

El significado de la concesién de explotacién de bienes de la- .
Federacidn, es un acto administrativo mediante el cual se otorgan -
a los particulares, determinados derechos para la explotacién del -
subsuelo, 0 para el establecimiento de 1os servicios pdblicos que -

ellos requieran bajo un régimen estricto de derecho piblico.

Tanto en 1a concesién de explotacién de bienes de 1a Federa——
cién, como en la explotacibén de un serviclo plblico, nos encontra--
mos con tres elementos que mantienen diversas relaciones y son: a)-
El Estado concedente; b)la empresa conceslonaria; y en su caso, c)-

Los usuarios, beneficiarios,o consunidores.

Esta concesifn presenta ciertas semejanzas con el permiso de -
policia en 13 industria. Bn este (ltimo caso también se trata de --
una actividad que el individuo va a ejercer en su nombre y por su -
cuenta, pero de una actividad que, por su naturaleza, podria ejer—
cerse en virtud de la libertad natural; el permiso no hace mis que-
superar un obsticulo que se opone en virtud de la prohibbicién esta—
bleciéa por la policia en forma de una regla de Derecho. En cambio,

fg concesién conflere al concesionario algo que no se considera com
Tdem.pég. 310.
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prendido en la libertad natural, un poder de actuar derivado del Es

tado.

Dentro del régimen legal para la explotacién de bienes del Es—
tado,los pirrafos cuarto y quinto del articuto 27 Constitucicnal --

enumeran ampliamente en dominio de la nacién:

Corresponde a la nacifn el dominio directo de todos los recur-
sos naturales de la plataforma continental y z6calos submarinos de-
las islas; de todos los minerales o sus_tancias que en vetas, mantos,
masas o yacimientos, constituyan depdsitos cuya naturaleza sea dis-
tinta de los componentes de 10s terrenos, tales como los minerales—
de los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la indus
tria;los yacimientos de pledras preciosas de sal de gema y las sali
nas formadas directamente por las aguas marinas; los productos deri
vados se la descomposicién de 1as rocas, cuando su explotacién nece
site trabajos subterrdnecs; los yacimientos minerales u corginicos ~
de materias susceptibles de ser utilizadas camo fertilizantes:; los-
combustibles minerales sflidos; el petréleo y todos los carburos e-
hidrégeno sblidos, 1iquidos o gaseosos; y el espacio situado sobre-
el territorio naciohal, en 1a extensién y témminos que fije el Dere

cho Internacional.

El articulo 16 de 1a Ley General de Bienes Nacionales dispone:

las concesiones sobre bienes de dominio directo cuyo otorgamiento -
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3.2.2.LA CONCESION DE EXPLOTACION DE SERVICIOS PUBLICOS.

El concepto de concesidn de servicio piiblico, es un acto admi-
nistrativo complejo, contractual y reglamentario, en virtud del ——
cual el funcionamiento de un servicio plblico es confiado temporal-
mente a un individuo o empresa concesionaria,que asume todas las ==
responsabilidades del mismo y se remunera con 1os ingresos que per-

cibe de los usuarios del servicio concedido.

1a doctrina administrativa no es muy precisa para delimitar —
cufles son los serviclos piiblicos que pueden ser entregados a los-
particulares. En todo caso debemos distinguir la administracién di-

recta del mismo y la organizacién del establecimiento piblico.

_Es necesario precisar que la concesién de un servicio plibiico-
sa aplica a determinados servicios, como aquellos en que :hay posibi

1idad de recibir del usuario una contraprestacién.

Un servicio piiblico gratuito o servicios en los que no es posi.
ble concentrar a los usuarios, no cabe en el campo de esta conce---~

s16n.

Se debe insistir en que no toda actividad del Estado se reali-
za bajo la forma de un servicio pliblico. El campo que corresponde -

en nuestro Derecho Administrativo al servicio piblico, es ain muy -
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limitado y su reglamentacién se circuscrite a determinadas mate——-

rias del orden federal.

En todo caso el punto de partida es 1a decisién del Estado pa-
ra erigir una actividades en servicio piblico. El Estado puede ———
crear tanto el régimen jur{dico que lo regule, camo el organismo pd
blico que lo atienda o confiar su atencidn a ilos particulares, a ~-

través de la concesifn de servicio piiblico.

A veces también habiendo decidido erigir una actividad en ser-
vicio piblico, no crea todas las plezas del organismo encargado de-
asumirlo: é1 se reserva de confiar la ejecucién del servicio, regla
mentado por &1, a organismos preexistentes o por crear y que serdn-
admitidos a asumir esa actividad, por el procedimiento de la conce-

sién, de 1a autorizacién o de 1a agregacién.

n cuanto al modo de atender los servicios pliblicos, debemos -
también acudir a 1a legislacién administrativa para determinar los-

modos de otorgar la concesién.

Desde luego el régimen de Jos servicios piblicos comprende sé-
1o una parte de 1a actividad del Estado, ya que la otra fase impor-
tante de 1a misma no se desarrolla en 1la forma de servicios pfibli—

cos.
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En cuanto a las empresas de economfa mixta y los servicios pi-
biicos, es nece‘sario aludir a 1a forma como el Estado interviene en
determinadas ocasiones en los servicios piblicos,principalmente ha-
jo 1a forma de empresas de economf{a mixta, en opinién de algunos ——
tratadistas se dice:

1.-la estructura financiera de las empresas de economia mixta-
es la asociacién del capital pibiico y privado. Sin embargo no es -
el solo hecho de la actividad financiera del Estado lo que caracte-
riza a la.sociedad de economfa mixta es preciso que esta interven—-
cibn de 1a colectividad. De rasgo fundamental se sicuen las otras —
caracter{sticas del procedimiento.

2.-las consecuencias del procedimiento financiero en el régi——
men adminsitrativo, en razén de la estructura financiera que ia ad-
ministracién va a ejercer sobre el servicio un control administrati
vo intermno. Indudablemente que este control rebasa las mirgenes ha-
bituales del control establecido de acuerdo con las reglas del Dere
cho Mercantil, y por 1o que respecta a las calidades de las accio—
nistas y obligaciones y de algunas de estas calidades es donde se -
encuentra el principio inicial: un régimen como consecuencia del €1
nanciero y en este consecuente en fin que persigue el Estado al uti
lizar el sistema de economia mixta acrecentando el control adminis-
trativo.

3.-Una consecuencia mis del sistema financlero, el organismo -
que proporciona el servicio piblico es un organismo mixto.Entre los .

servicios pliblicos prestados por un érgano plblico y los servicios-
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prestados por un organismo privado.concesionario, viene ahora a es-
tablecerse una categoria de servicios prestados por un organismo ——
mixto constituido por asociaciones de capitales privades. Ta parti-
cipacién financiera de 1a administracidn puede ser, por otra parte,
mayoritaria o minoritaria.

' 4..La econcmia mixta no es necesariamente un modo de gestidn -
de los servicios piblicos; efectivamente, si este procedimiento ha-
sido empleado a menudo por el Estado como modo de organizar un ser-
vicio pihlico, tanbién ha sido usado algunas veces para permitirle-
participar en el funcionamiento de las empresas sin gue por elio di

cha empresa se convierta en un servicio piblico.

1a justificacién a esta administracién financiera 1leva o tie-
ne entonces camo fin el ayudar a wna empresa privada o permitir —

que la colectividad naga una inversién.zo
3.3.0BLIGACIONES DEL CONCESTONARIO.

Dentro de los Degechos y Obligaciones de los concesionarios —-
que derivan de 1a concesién o contrato de servicio, en el cuai se -
fijen con precisién cufles son las finalidades gubernamentales al -
entregar un servicio a un particular, éstas derivan de 1a misma na-

turaleza del acto juridico que se realiza en ese proplo momento.

Esos Derechos y Obligaciones parte de un principio general, o-
20
Tdem. pdg.274.
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sea la obligacién de asequrar el funcionamiento regular del servi-—
cio. El1 poder piblico tiene interés en que el servicio se preste a-

1a manera mds eficiente y continua.

A través de las obligaciones se asegura un régimen estricto pa
ra mantener el servicio en condiciones favorables. La concesién se~
reserva medios administrativos para obligar al concesionario al cum

plimiento de sus deheres como es el poder de modificar el régimen -

del servicio.

Pero seria un error pensar s6lo en obligaciones y no en Dere-—
chos al concesionario. Este hace fuertes inversiones y realiza no -
una labor de filantropfa, 5ino un negocio que dehe proporcionarle -
rendimientos normales y adecuados, que no lleguen a una explotacién

indebida del serviclo.

En las concesiones de servicio pihlico la relacién es mis di--
recta, ya que el usuvario es el chjeto de la actividad en la conce—
sfon. Las relaciones del usuario se definen como una situacién de -
caracter reglamentario que regula los diversos aspectos del servi--
cio, sin que el particular pueda alterarlo, fuera de los casos én -

que se usa un Derecho previsto en 1a Ley.

Asimismo los conceslonarios se sabe que estdn obligados con mQ

tivo de la concesién a proporcionar el servicio a todo el que 1o so
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licite, de acuerdo con el principio de 1a igualdad de ios usuarios.

sin emhargo, en la realidad se ofrecen serios Inconvenientes que --

cran penosas situaciones como en el caso de teléfonos.n

2l 1dem. pig.280.



EL, DERFCHD SOCIAL Y SU INFLUENCTA GENERICA

EN EL AMBITO JURIDIOO INDIVIDOALYSTA
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4.1.CONCEPTQ, INFLUENCIA Y CLASES DEI, DERECHQ SOCIAL.

Surgido como una reaccidn respecto al Derecho individualista,-
imperante desde 1a antigua Roma, el Derecho Social moderno tiene —-
como objetivo fundamental, no la proteccifn de los intereses de los
particulares, sino de los {ntegrantes de los sectores sociales de -

escasos recursos econfmicos.

Es por £110 que empleza a surgir por causa de la explotacidn
de la clase obrera, que se acent@a notaﬁlmente a fines del Siglo -
XVIII y sobre todo en el curse del Sigio XIX, precisamente cuando ~
la Revolucién Industrial agrava aln mis la situacién de 1os grandes

conglomerados de obreros.

Obviamente, en el seno de tales grupos donde empiezan a brotar
las manifestaciones de descontento y,poco después, ya abiertamente,
la lucha-por el mejoramiento de los trabajadores en general, en tan

to coetd

/los p dores soclales pugnan por nuevas normas,=-
mis equitativas, que reqularan la prestacién del servicio personal-

y palarian la miseria de 1os nlcleos laborantes.

Coincidiendo pues, la lucha obrera y las ideas humanistas , se
promulgaron las primeras leyes laborales, no sin antes prolongada -
resistencia de los detentadores del poder y 1la economfa. Fué enton-

ces que llego a admitirse la necesaria intervencién del Estade para
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defender, contra los ahusos del trabajo industrial a los hombres, -
mujeres y nifios. Asi, frente a los Cbdigos Civiles,y con derogacién
a veces de sus reglas comsagradas, nacid una serie de disposiciones
nuevas para reqular las relaciones reciprocas entre el Estado, los-
patrones y los asalariados. Una a una ¥ @n consohancia con la evold

cibn industrial, se impuso la pramilgacién de leyes que debian requ

lar sus relaciones nuevas.zz

Se inflere de 10 anterior, que las primeras normas protectoras
del trabajo antecedem a 1as que habrdn de conformar el complejo ju-~
ridico del que ellas integrardn una rama. Pero la historia del Dere
cho Social, en cuanto tutelador no sdlo de los trabajadores sino de
todos los hombres desvalidos, no principia a individualizarse antes
del proyecto de Declaracién de Derecnos del Hombre y del Ciudadano,
expuesto ante la sociedad de los jacobinos el 21 de abril de 1793 -
por Robesplerre, ya que este proyecto en su art{culo 11, proponfa -
1a primera norma jurfdico-social de indole genérica,al preceptuar -

lo siguiente:

"La sociedad estd obligada a subvenir a la subsistencia de to~
dos sus miembros, ya procurdndoles trabajo, ya asegurédndoles medi-~

das de axistencia a quienes no estén en condiciones de trabajar.”

También se dejada traslucir la tendencia proteccionista del Es
22,

SAAVEDRA Lamas, CAdiqo Nacional det Trabajo.Bdit. Bibliogrifica -
Argentina, S.A., Buenos Aires, 1933, pag.vI.
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tado en el aspecto educacional, al prevenir el articulo 14 del pro-

yecto aludido que:

"La sociedad debe favorecer por todos sus medios el progreso -
de la inteligencla,colocando a la instruccidn plblica al alcance de

todos los ciudadanos."

En 1a declaracién constitucional de Derechos de 24 de junio de
1793, también se contemplan dos normas de Derecho Social (aunque no
se le did aplicacidn), siendo las contiendas en los artfculos que -

en seguida se transcriben:

"Art.18.-Los ahorros plblicos son una deuda sagrada. la socie-
dad debe subsistencia a los ciudadanos desgraciados, sea procurindo
les trabajo o sea asegurdndoles los medios de existir a los que no-

estén en aptitud de trabajar."

"Art.2]1.-La instruccién es necesaria a todos. la sociedad debe
favorecer vigorosamente la cultura piblica y colocar la instruccidn

al alcance de todos los ciudadanos."

Otro paso de gran trascendencia dado en la materia jurfdico sg
cial, fue el decretc de 5 de febrero de 1848, resultado fruct{fero-
de la revolucién francesa de ese aflo, pues considerd como obliga---—

cién del Estado el proporcionar trabajo a toda persona que carecie-
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ra de 41, y a tal efecto se fundaron los Talleres Nacionales, des-

tinados precisamente a dar ocupacién a los empleados.

Foco después, en la Constitucién de ese mismo afio, fueron in—
corporadas las normas que a continuacién se expresan, claras mues-

tras el inciplente pero ya bien delineado Derecho Social.

YArt.2.-La Constitucién garantiza a todos los ciudadanos; 1a-

1ibertad, la igualdad, la seguridad, el trabajo, la propiedad,la -~

asistencia.”

vArt.7.-El derecho al trabajo es el que tiene todo hombre de -
vivir trabajando, la sociedad debe, por medios productivos y genero
s0s de que disponga, y que serdn organizados ulteriormente, propor-

clionar trabajo a los hombres v8lidos que no puedan procurdrselo de-
otro modo."

También en Alemania se emitieron disposiciones con los mismos-
objetivos tutelares de mérito, destacando la contenida en un proyec
to de 1860, presentado por el canciller Bismark, y que fué aprobado

en junio de 1869, al tenor siguiente:

"El estado debe cuidar de la subsistencia y del sostenimiento-
de los ciudadanos que no puedan procurarse a si mismos medios-
de existencia, ni obtenerlos de otras personas privadas,obliga
das a ello por leyes especiales. A aquellos a quienes no fal--
tan mis que los medios y la ocasién de ganar por si su propia-
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subsistencia y la de su familia, debe proporciondrseles traba-

jo conforme a sus fuerzas y a su capacidad.?3

Con estos antecedentes, entre otros muchos, la doctrina fue ——
sistematizando el estudio de la nueva rama del derecho en general -
siendo plonero en al empefio Georges Gurvitch, afirmando que el nue-
vo derecho es un derecho de integraciédn soctal, édﬂ!;rapuesto en ra-
2én de su estructura jur{dica a las demis especies del derecho; asi
mismo, un derecho de comnién, de colaboracién y de cooperacién, —
distinguiéndose del derecho de coordinacién de cardcter individual-

y del derecho de subordinacién correspondiente.

A ello agrega el citado autor que el Derecho Social tiene su -
origen en 1o0s hechos normativos de commidn, contrastando con el de
recho individual, ya que este encarna los valores personales , en -
tanto que aquél activa los vaiores morales transpersonales, y sien-

do estatal pero auténamo. 24

Otro autor muy destacado, Gustavo Radbruch, est4 reconocido co
mo el expositor mis claro y precisc del Derecho Social, y sus con-
ceptos esenclales pueden resumirse expresando que nacen reciente--
mente dos estatutos juridicos, resultados de la quiebra de la con—
cepcibn individualista y 1iberal, de la intervencién mis o menos am
plia del Estzdo en la economia y de la fuerza creciente de ia clase
23

MENDIETA y Nufiez lucio. El Derecho Socipl. Edit.Porréa, S.A., Ma-
4¥ico 1967, pag.96.

TRUEEA Urbina Alberto. Derecho Social Mexicano, Edit. Porrda, S.A.
México, 1978, pig. 321.




trabajadora; el Derecho Econdmico, que se integra por las normas —-
que regulan 1a accién del Estado sobre la economia, y el Derecho —-
del Trabajo, que determina el tratamlento que debe otorgarse al hom

bre en la prestacién de su trabajo.

n el primero de los estatutos, el Estado se ha impuesto o se-
estd imponiendo a la antigua relacién privada de la produccidn, sin
desconocer no obstante las exigencias del capital y los intereses -
del empresario, a los cuales otorga su proteccidn y ayudar y en el-
segundo, 1la clase trabajadora, después de mds de un siglo de lucha-
se ha impuesto a la burguesfa y al Estado para plantear un minimo -
de derechos soclales. Asi, si el Derecho Econémico contempla el pro
biema desde el mirador de la econom{a y del empresario, el Derecho-
del Trabajo 10 centra en la persona humana y en su energia de traba
jo, de 10 que se sigue que se inspiran‘en propdsitos diversos, al -
grado de que frecuentemente entran en colisién; pero 1a vida 1os —
esti aproximando, pues cada vez penetran mAs uno en el otro,.para-
producir una relacién nueva, que no puede ser atribuida ni al Dere-
cho Piblico, ni a1l Privado, sino que representa un derecho nuevo, —

de un tercer tipo: el Derecho Social del porvenir-z:‘

Ya con las referencias precitadas, podemos transcribir las de-

finiciones mis conocidas del nuavo Derecho en nuestro medio:

25,

CUEVA de 1la, Mario. El Nuevo Derecho Maxicano del Trabajo. Edit.-
Porria, S.A., Mxico, 1972, pdg.70.
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A1 respecto el maestro Francisco Gonzdlez Lombardo afirma que:
El Derecho Social es una ordenacién de la sociedad en funcién de —
una Integracién dinimica, teleolégicamente dirigida a 1a obtencidn-
del mayor bienestar social, de las personas y de los pueblos,median

te 1a justicia sm:ial."z6

Gah:ia Ram{rez dice que: “El Derecho Social es una nueva con—
cepcién del hombre scbre el derecho, que busca la adecuacién de es-
te a su realidad social, de clase, de necesidad y de perfecciona---
miento en la vida commitaria, como derecho de creacién auténema, -

de orientacién.n?’

Por otra parte el maestro Alberto Trueba Urbina manifiesta que:
"El Derecho Social es el conjunto de principios, instituciones y -~-
normas que en funcién de integracién protegen, tutelan y reivindi--

can a los que viven de su trabajo y a los econémicamente déb}.les.28

Lucio Mendieta y Mufiez afirma que: "E1 Derecho Social es el —
conjunto de leyes y disposiciones auténomas :que establecen y desa--
rrollan diferentes principios y procedimientos protectores en favor
de las personas. grupos y sectores de la sociedad integrados por in

dividuos econ&nicamente débiles, para lograr su convivencia con las

ZGGON‘ZALEZ Diaz lombardo Francisco. El Derecho Social y la It

. dad Social Inteqral.Textos Universitarios, UNAM, ﬁco, 1973.p3g-
51.

2T1RUERA Urbina Alberto. Derecho Social Mexicano. Edit.Porria, S.A.,

gMexico, 1978. pdg.308.
Idem. pag. 309.
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otras clases sociales dentro de un orden justo."29

Ooincidentes en 1o esencial, de las anteriores definiciones se
desprende que son caracteristicas medulares del Derecho Social las-

siquientes:

1.-No se refieren a los individuos en general, sino en cuanto-
integrantes de grupos sociales o de sectores de la sociedad bien dg
finidos: obreros, campesinos, proletarios, desvalidos, trabajadores
independientes:

2.~Tales leyes tienen un marcado cardcter protector de las per
sonas, grupos y sectores mencionados;

3.-Todas las normas son de fondo econdmico, pues principalmen—
te regulan intereses materiales, cam base del mejoramiento ético;

4,-las propias normas tienden a establecer instituciones y con
troles que faciliten la colaboracién justa y pacifica de las clases

sociales.

Es precisamente debido a este objetivo de alcanzar mayor equi-
dad en las relaciones juridico sociales, que el nuevo derecho ha ex
pandido su influencia practicamente a todas las ramas tradicionales
del derecho, si bien muy especialmente en las tres que a continua--
cién nos referiremos, no sin antes conceptuar brevemente las diver-

" sas clases o ramas del propioc Derecho Social.

29yENpIETA y Nuflez Lucio. ob.cit., pdgs.66,67.
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a).-Derecho del Trahajo, que es el regulador de las relaciones
obrero-patronales, tendiendo a la proteccién de 1a parte débil de -
esa vinculacién, o sea, el trabajador.

b).-Derecho Agrario, cque es el conjunto de normas que reglamen
tan el reparto equitativo de 1la tierra y los medios de mejoramiento
de 1a clase campesina.

c).-Derecho Social Bronémico, consistente en el conjunto de le
yes que principalmente buscan la justa distribucién fie satisfacto—
res y medios materiales de vida,procurando la ayuda en tal sentido-
a las clases marginadas.

d).-Derecho de Seguridad Social, que protege a los trabajado-—
res en la enfermedad, la invalidez, la desocupacién y 1a vejez.

e).-Derecho de Asistencia Social, que consiste en la congerie—
de normas que tienen cam objetivo 1a proteccién de las necesida—

des de incapacitados para trabajar.
4.2 . INFLUENCIA DEL DERECHO SOCIAL EN EI, DERECHO CIVIL.

Bn su rama del Derecho del Trabajo, el Social proyectd sus pri
meras influencias precisamente en el Derecho Civil, con el que na--
cié contrapuesto, dado que éste ha representado la mejor proteccidn
del interés individual, en tanto que el Social constituye la norma-

tiva tutelar de las clases desposeidas.

EL Derechio Civil, cimentado en 1a concepcién individualista, -
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sosten{a principalmente, entre otros varios axiomas, 10S wnsigten-
tes en que: la ley civil es igual para todos; la libertad eiyag -
contrataciones; la responsabllidad por dafios causados a otr pugona
y 1a intocabilidad de 1a propiedad privada. Veamos en cada uno ., .

esos puntos la influencia del Derecho Sccial.

a)la Ley Civil es igual para todos; El ordenamiento civil par-—
tia de wa igualdad y libertad tedricas, constituye as{ una regla--
mentacién formal de 1a coexistencia de las libertades, impersonal y

abstracta, a la que faltaba (nicamente un elemento:

“E1 hombre real, el que se consunia en las fébricas el que mo-
ria por la accién de las miquinas, y 2 quien 1la miseria de su ho-—

gar le envolvia en las sombras de la tristeza y la desesperanza."ao

Ese hombre desvalido era equiparado por 1a ley civil al patrdn
al econdmicamente poderose, al que, por su dinero e influencias po-
dfa comprar las sentencias de los tribunales; de modo que, en la vi

da real, era éste un privilegiado de 1a ley civil, impersonal y abs

tracta.

L2 lucha obrera y los pensadores sociales principiarcn por Wis
car 1a atenuacién de este axioma consistente en que la ley civil es
igual para todos, y 1a solucidn no se hizo esperar; surgieron nue-—

3OcyEvA de 1a, Mario. ob.clt.,psg.S.



136

vas normas, especialmente destinadas a proteger al trabajador de —

esa supuesta igualdad, y partiendo de la base de la desigualdad en-

tre los sujetos. Tratd pues,. de x r la primacia de 103 -
podex.‘osos, facilitada por 1a ley civil, con el apoyo jurfdico a los
pocos recursos. Devino entonces la ccmsideraci'én important{sima de-
que la regla juridicg. que se impone a los hambres,no tiene por fun .
damento el respeto y la proteccién de derechos individuales, de una
manifestacién de voluntad individual que por si misma no puede pro-
dueir ningin efecto social: sino gue dicha regla descansa en el fun
damento de la estructura social, en l1a necesidad de mantener cohe—-
rentes entre s{ los diferentes elementos sociales por el cumplimien

to de 1a funcién que incumbe a cada individvo, a cada grupo.:“

En atencién a 1o anterior, cada vez wds, se fueron integrando-
nuevas disposiciones, tuteladoras de las clases trahajadoras, para-
aglutinarse en el Derecho del Trabajo, que trata de compensar la de
sigualdad econdmica de aquéilas, otorgdndoles una atencidn jurfdica
preferente. As{ pues ni operd ya en este &mbito el axioma de la —--
igualdad de 12 ley para todos.

Pero, ya en el mismo seno del Terecho Civil, recayé el influjd
del Social,siendo buena prueha de ello 1a exposicidn de motives de
nuestro Cddigo Civil, misma en 1a que se resumen los diversos aspec

tos en que el Derecho Social mostrd su influencia en 1a legislacién

‘DUGUIT Leén. Las transformaciones Generales del Derecho Privado -
desde el CSdigo de Napolefn, 2da.Bdicidn, Edit.Francisco Beltran,
Libreria Espafiola y Extranjera, Medrid, 1920, piq.28
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Civil. Es por ello conveniente transcribir los puntos medulares al

respecto.

“,.. las revoluciones sociales del presente siglo han provoca-
do una revisién completa de los principios bisicos de 1a organiza-——
cidn social, y han echado por tierra dogmas tradicionales consagra-

dos por el respeto secular..."

Para transformar un Chdigo Civil en que predomina el criterio-
individualista, en un Cddigo Privado Social, es preciso reformarlo-
substancialmente, derogando todo cuanto favorece exclusivamente al-
interés particular con perjuicio de ia colectividad, e introducien-
do nuevas disposiciones que se ammonicen con el concepto de solida-

rigad...

Es completamente influida la opinién de los que sostienen que
el Derecho Civil debe ocuparse exclusivamente de las relaciones en-
tre particulares que no afecten directamente a la sociedad, y que,-
por tanto, dichas relaciones deben ser reguladas tnicamente en inté
res de quienes las contraen. Son poquisimas las relaciones entre —
particulares que no tienen repercusién en el interés social y que,-
por lo mismo al reqlamentarlas no debe tenerse en cuenta este inte-
rés. Al individuo, sea que obre en interds propio,o como miembro de
la sociedad y en interés comin, no puede dejar de considerirsele co

mo miembro de una colectividad; sus relaciones juridicas deben re—-
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glamentarse armdnicamente y el derecho de ninguna manera puede pres

cindir de su fase social..."

A continuacién, el pirrafo en que se aprecia la influencia mis

diAfana del Derecho Social:

“La necesidad de cuidar de la mejor distribucién de la riq‘ueza;'
la proteccién que merecen los débiles y los ignorantes en sus rela-
ciones con losg fuertes y los ilustrados; la desenfrenada campeten—
cia originada per la introduccién del maquinismo y el gigantesco de
sarrollo de la gran industria que directamente afecta a'.lé clase —
obrera, han hecho indispensable que el Estado intervenga para regu-

lar las relaciones juridico econfmicas. S92

Se sigue de 10 anterior que, como sucedio en otras latitudes y
practicamente en todas las legislaciones, el principio de que la —
ley clvil es igual para todos, ha perdido vigencia, ocarriendo, por
contra, que la propia ley civil contempla numerosisimas en que —
hrinda proteccidn,pudiera decirse que especial a las personas econd

micamente débiles e incultas.

b)la libertad de las contrataciones; Este axioma del Derecho -

civil también ha venido a menos ante la influencia del social.

3206d1go Clyil para el Distrito Federal, México, 1980.
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Rasado tal principioc en el de la autonomfa de la voluntad, hig
téricamente vino a ser superado con la aparicién del Derecho del -
trabajo, que reguld los aspectos contractuales cue eran lesivos al-
trabajador, substituyendo, si cabe 1a expresién, la voluntad de és-
te. "La libertad de contratacién dice Mario de la Cueva no existié-
nunca, porque el trabajador apremiado por la miseria tenfa que same
terse a la voluntad del patrono, quien si pod{a esperar su voluntad
con sentido utilitario y con refinada crueldad; se valié del traba-
jo de loa nifios establecié jornadas de 14 o mis horas y £ij6é como -
salario 1a cantidad de dinero estrictamente indispensable para la -

subsistencia del obrero en una vida mis animal que humana.%

Naturalmente, el contrato de trabajo se sustrajo de ese axioma
civil, pues aquel quedaba ya regulado por 1as leyes lahorales, en -
que se contemplaban disposiciones tutelares del trahajador, a efec-
to de que 1a relacién con el patrén se signara sin que se efectuara
el minimo de derechos del propio trahajador. 1o cual suponia que en
aspectos substanciales de 1a contratacién la voluntad de éste era -

suplida por la misma ley.

Ya en la legislacién civil, ha quedado superado el principio —
de 1a livertad de contratacién, expresando sobre este punto la expo
sicién de motivos del CBdigo Civil para el Distrito Federal 1o si-—
gulente:

Beyeva de 1a, Mario. ob.cit., pig.10. '
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"... Bn nombre de la libertad de contratacién han sido inicua-~
‘mente explotadas las clases humiides, y con la declaracidn tebrica-
de igualdad se quiso borrar las diferencias que la naturaleza, 1la-
educacién, una desigual distribwcién de 1a riqueza, etc., mantienen

entre 1os componentes de la sociedad.”

A no dudarlo es la influencia del ﬁerecho Social 1a que se sus
citdé la redaccidn del artfculo 17 del citado Oddigo Civil del Dig--
trito Federal expuesta del modo siguiente:

"Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexpe-
riencia o extrema miseria de otro, ohtiene un lucro excesivo que ——
sea evidentemente desproporcionado a 1o que é1 por su parte se ohil
ga, el perjudicado tiene derecho de pedir la rescisién del contrato

y de ser ésta imposible, la reduccién equitativa de la obligacién."

Con esta disposicién, "se 416 a la clase desvalida e ignorante
una proteccién efectiva, modificdndose 1as disposiciones inspiradas
en los cldsicos perjuicios de la igualdad ante la ley y de la volun
tad de 'las partes es la suprema ley de 1os contratos.Se comprendio-
que 1los hambres, tan desigqualmente dotados por la naturaleza y tan-
diferentemente tratados por 1a socledad en atencién a su riqueza, -
cultura, etc., no pueden ser regidos invariablemente por 1a misma -
ley y que la sociedad debe ir en auxilio del ignorante y del misera
ble cuando es vilmente e»cplotado.":m
34

GARCIA Téllez Ignacio, clit.por GUTTERRE? y Gonzdlez Ernesto.Dere-
cho de las Obligaciones. Edit.Cajica, S.A.,Puebla.pdg.279.
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Que el Derecho Social ha venido aumentando su influencia, espe
cialmente en 21 curso de este siglo, lo prueha el hecho de que la -
comisidn redactora del 05digo de 1978 extendié 1z aludida lesién a-
todos 1o0s contratos bilaterales, pues sflo estaba prevista en el de

conpraventa en los Cddigos de 1870 y 1884.

c)la responsabilidad por los dafios causados a otra persona;En-
el 4mbito del naciente Derecho del Trabajo del siglo pasado, la res
ponsabilidad civil por tales dafios, es decir, 1a cbligacidn de repa
rar el dafie o perjuiclio causado por el hecho de una persona a otra,
se convirtid en 1a responsabilidad por riesgos de trabajo, as{ como

en los seguros sociales. Aquellos son los accid

y enfer

a que estdn expuestos los trabajadores en ejercicio o con motivo -
del trabajo. Estos, los seguros establecidos por el Poder Diblico,-

{mperiosamente, para una determinada categoria de personas.“

Pero, en el mismo campo del Derecho Civil, la influencia del -
Social determind la previsién legal de una nueva responsabilidad: -
1a objetiva, que representa una excepcidn al principio de que 1a —
produceién de dafios reposa forzosamente en 1a nocién de 1a culpa, -
de cardcter subjetivo. Fn efecto, la responsabilidad ohjetiva viene
a ser "La conducta que impone el derecho de reparar loc dafos-
y perjulcios causados por ohjetos o mecanismos peligrosos
en sf wismos, al poseedor legal de  éstos, aunque no ~-
35

PINA de, Rafael. Diccionario de Derecho.Edit.Porrfa, S.A.,MSxico-
1978, pigs.337 y 341.
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haya obrado il{citamente, 3

Si bien la teor{a de 1a responsabilidad objetiva a riesgo crea
do tuvo su origen precisamente en los accidentes de trabajo, 1la mig
m se bifurcd, y ctra fue incorporada en las legislaciones civiles.
As{, en el 0&digo Civil para el Distrito dicha responsabilidad ec -

contempla en los términos siguientes:

“Art.1913.~Cuando una persona hace uso de¢ mecanismos, instru--
mentos, aparatos o substancias peligrosos por si mismos, por 1la ve-
locidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamahle,-
por 1a energfa de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras-
causas andlogas, estd obligada a responder del dafio que cause, aun-
que no obre ilfcitamente, a no ser que dermmestre que ese dafioc se --

produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.»

Se ha fundamentado esta teorfa en el hecho de que el hombre —
que por su actividad pueda procurarse algin provecho, estd obligado
en justicia de reparar el dafio que ocasione por esa actividad; de-
modo que as{ como a 1os provechos dehen corresponder las pérdidas -
la responsabilidad por el riesgo creado es la contrapartida del pro
vecho que produce el empleo de cosas peligrosas. El empleo de éstas
por si mismo no puede constituir una culpa, pues nada hay de repro—
chable en 61, pero siempre crea un riesgo que, cuando origina dafios

36(;!1‘IERR!E y Gonzélez Ermesto. ob.cit.pig.617.
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sirve de fundamento a 1a responsabilidad, reconociéndose que dicho-
fundamento es doble; por una parte, el econfmico, conforme al prin-
cipio de que las ganancias y las pérdidas deben corresponderse; por
ia otra, el social, por aplicacién del principio de la solidaridad-

en el reparto de las pérdidas.37

12 clara fundamentacién jur{dico social de 1a responsahilidad-
objetiva es puesta de relieve por Réne Demogue, al expresar que oS
organismos peligrosos tienen un caricter comin; el de ser costosos,
por 1o que quien los emplea supone una situacién afortunada, y por-
esto puede mds ficilmente sufrir una pérdida. Por otra parte, reci-
be de la cosa cierto provecho, ya que sin éste no la hahria empiea-
do. Por filtimo, tiene en su mano asegurarse contra las consecuen-—
cias de su responsabilidad, toda vez que puede prever el accidente-
mejor que su victima, dado que estd en contacto mds frecuente con -

el objeto peligroso. 38

Es pues, en Gltima instancia, la solidaridad social la que jus
tifica 1a institucién de 1a responsahbilidad objetiva, demostrando -
ello la influencia del Derecho Social, toda vez que, como expresaba
Angel Ossorio y Gallardo, "Negar hoy la interseccién de 1o social y

1o civil, suponer que este Gltimo derecho es individual meramente y
37,

ROJINA Villegas Rafael. ndio de Derecho Civil,Teoria General
qgde las Obliqaciones.Bdit.Porraa, S.A.,Mxico 1973, pigs.275-276.
OSSQRIO y Gallardo Angel. "Res abilidad Chjetiva", en Enciclo-
pedia Juridica Omeba. T.XXIV, Eg.ags.
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desconocer las poderosas corrientes de compenetracién de ambas mate
rias, defendida por los mis exigentes jurisconsultos, es inconcebi-
bie, pues el individualismo de hoy no consiste en negar la fuerza -

L1
colectiva, sino en acertar a convivir con ella..." o

d)Intocabilidad de 1a propiedad privada; Se ha dicho con acier
to que 1a edad herofca del capitalismo se basa en el concepto de la
propiedad individual absoluta; dereche para cada uno de disponer a-
su antojo de la riqueza, tanto durante la vida como por acto de i1~

tima voluntad.?

Pero, camo reaccién a esta tesis, sostenida persistentemente -
hasta el siglo XIX, surge ia Teoria de la Funcién Social de la Pro-
piedad, segfin 1a cual, fundindose el derecho en la solidaridad so--
cial, el hombre tiene el deber de realtizar al ser propletario de —
.una riqueza, pues quien tiene mayor riqueza, tiene mayor responsabi
1idad social. Por ello es que el derecho de propiedad es uma fun-—-
cién social y no un derecho subjetivo, absoluto, inviolable, ante-
rior a la sociedad y al estado y que la norma jurfdica no pueda to
car. Por el contrario, la propiedad es la consecuencia de un deber-
social, pues, habiendo vivido el hombre siempre en sociedad, debe -
congiderdrsele como miembro de un grupo, de modo que sus derechos,-
por ende, han de referirse a este estado social indudable, de lo --
391gem. phg.893.

“0pARRAVICINE y Ardig. cit.por CASTAN Tobefias.la Propiedad y sus -
problemas actuales.Instituto Editorial Reus,Madrid 1963,pdg.44.
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que se infiere que no dehe estimarse el derecho de propiedad finica-
mente en orden a los intereses personales de los sujetos titulares,
sino que deben tomarse em alta consideracién los del nicleo social,

toda vez que asumen mayor relevancia.

Fundado pues el derecho en el concepto finalista de la solida-
ridad social, las normas que lo integran imponen determinados debe-

res fundamentales, resaltando los genéricos consistentes en:

1.-Realizar aquellos actos que impliquen un perfeccionamiento-

de la solidaridad social.

2.~Abstenerse de ejecutar actos que lesionen la solidaridad sg

cial.

Espec{ficamente respecto al derecho de propiedad, la teorfa de
su funcién social reitera que, si el hombre tiene el deber de reali
zar la sotidaridad social al ser poseedor de una riqueza, su deher-
aumenta en 1a forma en que aquella riqueza tenga influencia en 1a -
economia de una colectividad, de suerte que a medida que se tiene -
mayor riqueza, se tiene mayor responsabilidad social. A mayor pose-
sién de bienes se' impone una tarea social mis directa, que el hom—
bre no puede eludir manteniendo improductiva esa riqueza, pues se -
le imponen deberes de usarla no s6lo en beneficio individual sino -
colectivo, y es precisamente en ocasifn de estos deberes, que se le

reconoce el derecho subjetivo de usar, disfrutar y disponer de una-
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cosa; pero no se le reconoce un derecho de no usar, no disfrutar y-
no disponér de ella, cuando esta Inactividad perjudica los intere--
ses colectivos. En suma, el derecho de propiedad es la consecuencia
de un deber social que todo hombre tiene para intensificar 1a inter

dependencla y solidaridad humana.“1

En nuestro Dere‘cho, para todas las ramas jurfdicas, inclusive,
desde luego, la civil, hay una norma constitucional precisa en mate
ria de funcidn social de la propiedad: el pirrafo tercero del art{-
culo 27 de la Constitucidn Pol{tica de los Estados Unidos Mexicanos,

dice:

"Ia nacién tendrd todo tiempo el derecho de imponer a l1a pro--
piedad privada las modalidades que dicte el interés pibiico, as{ —
como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los-
elementos naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de ha—
cer una distribucién equitativa de la riqueza piihlica, cuidar de su
conservacién, lograr el desarrollo equilibrado del pafs y el mejora

miento de las condiciones de vida de la poblacién rurar y urhana..."

La exposicién de motivos del C3digo Civil para el Distrito Fe-
deral abunda en consideraciones de preferencia al Derecho Social, -
siendo prueba de ello, ademis de los pirrafos que ya con anteriori
dad hemos trangcurrido, los siguientes:

A GGUTT Teén. ob.cit., pig.21.
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“...la idea de solidaridad arraiga cada vez mds en las cien--—-
cias y encauza por nuevos derroteros las ideas de livertad y de ——-

iguaidad..."

"Es preciso socializar el derecho, porque, como dice un publi-
cista, una soclalizacién del derecho serd un coeficiente indispensa
ble de 1la socializacién de todas las otras actividades, en oposi---
ci6n con el individuo egofsta, haciendo nacer as{ un tipo de hombre

mis elevado: el hanbre social.”

Y para finalizar la presente alusién, el pirrafo que parece —
conllevar el mayor contenido de humanismo en el dmbito juridico ci-

vil influenciado por el Derecho Social:

nSocialtizar el derecho significa extender la esfera del dere--
cho del rico al pobre, det propietario al trabajador, del indus-—-

tial al asalariado, del hombre a la mujer, sin ninguna restriccién-

ni exclusivismo.. w42

4.3. IA DE[, DERECHO SOCTAL EN EI DERECHO MERANTIL.

Podrfa pensarsa que, dad la naturaleza del Derecho Mercantil,
que se funda en el &mbito de lucro del hombre y que, por ende, re--~
presenta los medios leqales mis iddneos de que éste dispone para —

42053100 civil para el Distrito Federal. Bdit.Porria. S.A.,Mixico -
1980, pig.9.
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desplegar su egoismo, esta rama del Derecho queda por completo fue-

ra del radio de accién de influjo del Derecho Sociai.

Pero la respuesta no es afirmativa, como lo muestran los si—

guientes conceptos de Cervantes Ahumada:

“Ia doctrina tradicional considera como principal fuerza mo-— '
triz de la actividad mercantil y, por consiguiente, como uno de ios
principales objetos del derecho mercantil, el fin de lucro. La idea
es propia del derecho iiberal individuvalista; pero en el mundo mo—
derno el fin de lucro personalista pierde terreno, en tanto que la-
actividad comercial asume cada vez en grado mayor su naturaleza de-
funcién social. El estado mexicano interviene en 1a vida comercial-
{casos de la banca oficial, la CONASUPU, etc.), y ejerce el comer——
cio a través de organismos pihlicos especializados, en una activi--
dad en la que el servicio social y el interds piblico son preponde-

rantes .43

Ademds esta nueva tendencia juridico social en el &mbito del -
peracho Mercantil, es de observarse que ya hace algin tiempo una -
clase de sociedad tradicionalmente contemplada por el propic dexi'e--
cho mercantil, como es ia de cooperativas, fue absorbida por el De-
recho Social, a grado tal que incluso ha llegado a formar una sub—-
rama de éste, el Derecho Social Cooperativo, que tiene por objeto -

3CERVANTES Ahumada Raiil.Derecho Mercantil, Primer Curso.Edit.Herre-
ro, S.A., México 1980, pag.22
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ordenar a individuos de la clase trabajadora que se organizan apor-
tando su trabajo personal (cooperativas de productores) o utilizan-
o se aprovisionan de 1os serviciocs que de la misma se sequirdn (coo
perativas de consumidores). Unas y otras funcionan sobre princi---
pios de igualdad en derechos y obligaciones, no persiguen fines de-
lucro y procuran el mejoramiento social y econdmico de sus asocia~-
dos, mediante la accién ronjunta de éstos es una obra colectiva, ~
Reparten los rendimientos que pueden obtener por partes iguales en—
tre los soclos. en razén del tiempo trabajado por cada uno, cuando-
se traa de cooperativas de produccién, o de acuerdo con el monto de

las operaciones realizadas por la sociedad, en las de consumo.44

Es de esperarse que, como en todas las ramas del Derecho tradi
cional, la influencia del Derecho Social, vaya en aumento, &n. el —

campo del Derecho Mercantil, ya que a dquel no en vano se le ha ila

mado "E1 Derecho del Powenir."45

4.4, INFLUENCIA DEL, DERECHO SOCIAL_EN EL JUICIO DE AMPARO.

El juicio de amparo, que el Maestro Alfonso Noriega define cer
teramente como "Un sistema de conservacifn de la Constitucién que -
se ejercita en forma jurisdicecional, por via de accién, y que tiene

como materia las leyes o actos de la autoridad gue violen las garan

“eonzaLEz Dlaz Lowbardo Francisco. ob.cit.,pdg.71.

45MENDIETA y Mufiez Lucio. ob.cit.,psg.105.
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tias individuales o impliquen restriccién de la scberania de 1a Fe-

deracién o de los E‘s(:ados"46, ha sido reconocide como una de las --
Instituciones mis téenicas de nuestro derecho, técnica con la cual-
van aparejados formalismos y procedimientos sutiles propios de la -

corriente juridica liberal e individualista.

Pero, como al resto de las ramas del Derecho en general, no po
dia faltar en el amparo la influencia siempre creciente del nuevo -
Derecho Social, el cual, en este complejo juridico Federal, se cana
1126 especialmente a través del Instituto de la suplencia de la que
ja deficiente, previsto sobre todo en el articulo 107, fraceién II,
de 1a Constitucidn Foiftica de los Estados Unidos Mexicanos, al te-

nor siguiente:

I.-Podrd suplirse la deficlencia de 1a queja cuando el acto re
clamado se funde en leyes declaradas inconstitucionales por la ju--

risprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

1I,-También podrd suplirse en materia penal, y la de la parte-
obrera en materia del trabajo, cuando se encuentre que ha hahido, -
en contra del agraviado, una violacién manifiesta de la ley que lo-
1a dejado sin defensa, y en materia penal, ademis, cuando se le ha-
ya juzgado por una ley que no es exactamente aplicable al caso.

46ORIEGA Cantd Alfonso. Apuntes de Garantfas y Amparo.Tomo I, Edit.
Porrfia, S.A., Mixico 1952, pig.130.
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JT11.~Asimismo, podrd suplirse la deficiencia de la queja en —

los julcios de amparo contra actos que afecten derechos de menores-

e incapaces.

IV.-Por dltimo, la suplencia de 1a queja deficiente serd obli-
gatoria por parte del juzgador de amparo, en los juicios de esta na
turaleza en que se reclamen actos que tengan o puedan tener como --
consecuencia privar de ia propiedad o de la posesién y disfrute de-
sus tierras, aguas, pastos y montes, a los ejidos y a los niicleos -
de poblacién que de hecho o por derecho guarden el estado comunal,o

a los ejidatarios o comuneros.

De esta forma y con todo aclerto, el maestro Juventino V.Cas—
tro ha definido la suplencia en cita, como "Una institucién proce--
sal constitucional, de carfcter proteccionista y antifornmalista-
y aplicacién discrecional, que integra las omisiones parciales o —
totales de la demanda de amparo presentada por el quejoso, siempre-
en favor y nunca en perjuicio de éste, con las limitaciones y bajo-
1os requisitos sefialados por 1as dispesiclones constitucionales con

ducentes. a7

47CA51'R0 Juventino V. Ia lencia de la queja deficiente.Edit.pPo--
rrua, S.A., México 1953, éq.sg.
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1.-E1 Derecho Laboral como conjunto de normas reguladoras de-
toda relacién ilaboral, por su naturaleza requiere y es un derecho-
de constantes canbios y evoluciones en su normatividad e institu--
ciones, ante 1a necesidad de adecuarse a los cambios soclales y ne
cesidades de 1os sujetos de esta legislacidn en cuanto a los que -

se les aplica.

2.-Dada esa necesidad de cambio, en la actualidad para deter-
minar una relacién de trabajo, solamente se hace necesaric confor-
mar una subordinacidn juridica y 1a determinacién del pago de un -
salario clerto y determinado, eliminandose de la anterior regiamen
tacidén el precepto de "dependencia econdmica® ya que no necesaria-
mente resulta indispensable y necesario que el trahajador tenga so

lamente un patron y iimite su subsistencia y 1a de su familia a eg

te.

3.-la subordinacién como elemento que distingue al contrato -
laboral de otros contratos (entien.dase un servicio personal) tiene
como piedra angular el que exista por parte del patron un poder —
jurfdice de mando, correlativo a un deber de obedlencia por parte-
de quien presta el servicio, de acuerdo al artfcult; 134 fraccién -
111 de la Ley Federal del Trabajo, obligandose a desempefiar el ser
vicio bajo la direccidn del patron o de su representante a cuya an

toridad estara subordinado en todo lo concerniente al tra%ajo.
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4.-1a facultad de mando doctrinalmente presenta un doble as—-

pecto:

A)Jur{dico.-Donde el patrdn esta siempre en aptitud de imponer-
su voluntad al trabajador y este esta obligado a cbedecer, acamo--

dando su actividad a esa voluntad.

B)Real.~-Donde debe tcmarse en cuenta que, precisamente porque -
1os conocimientos del patrédn no son universales, existe la necesi-
dad de confiar la totalidad o numerosas faces del trabajo a 1a inj
ciativa propia del trabajador,de tal manera que la direccién del -

patrdn puede ir de un maximo a un minimo.

5.-Por consigquiente para determinar si existe relacién de tra
bajo, debe atenderse menos a la direccién real que a la posibili--
dad juridica de que esa direccifn se actualice a través de la impo

sicién de 1a voluntad patronal.

6.-Las normas del Derecho Laboral, por ser de orden p\‘xhlico;
siguen el principio de indisponibilidad y por 1o mismo sen impera-
tivas y no pueden ser substituidas, modificadas o variarse a la vo
luntad de las partes, puesto qué este esta para garantizar la lega
1idad del mismo.



154

7.-A difzrencia de 1o que se pudiera pensar, el prestador de-
un trabajo en vehiculo de servicio piblico de transporte "taxi", -
denominade chofer, lejos de tener una relacién contractual distin-
ta a la lahoral, bilen sea mercantil, civil o de cualquier otra in-
dole en cuanto al concesionario titular del pérmiso y unidag, por-
el contrario e une una relacidn puramente laboral, pues no es fag
tible confundir este vinculo Obrero-Patronal regulado por la Ley -
Federal del Trabajo, con otro tipo de contrato, ya que aquel como-
se ha dicho, el patrén da y el trabajador recibe ordenes precisas-
relacionadas con el contrato lahoral.dispaniendo aquel (patrén} --

"donde", “cuando" y “como" realizar lo que es materia de la rela--

cién laboral.
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