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INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacién, tiene como objetivo
primordial realizar un estudio integral del CONTRATO DE
ASISTENCIA TECNICA, mismo que ha servido para permitir que
paises carentes de conocimicntos técnicos adecuados como el
nuestro, se alleguen de dicho contrato mercantil de los
conocimientos aludidos, con la pretensién a mediano y largo plazo
de ser naciones con una verdadera proyeccién econémica nacional
e internacional.

LLa Transferencia de Tecnologia debe realizarse respetando
la soberanfa del pais receptor de la misma, pues resultado
frecuente que con el pretexto de “Zransferir Tecnologia”, el pais
tecnolégicamente mas relacionado, se inmiscuyera en los asuntos
internos del pafs que recibia la tecnologia.

Actualmente dentro del mundo Globalizado que nos
encontramos, resulta muy dificil que un pals adn carente de
conocimientos técnicos este atado a uno sélo, por depender
tecnolbégicamente de aquél, razén por la cual consideramos que la
Transferencia de Tecnologfa, se debe empezar a desarrollar con
cldusulas equitativas para ambos contratantes.

La Asistencia Técnica que implemente en el acuerdo de
voluntades que trae aparejada una transferencia de tecnologia, a
paises como México les ha permitido iniciar su verdadero
desenvolvimiento técnico e industrial que tarde o temprano le
permitird producir su tecnologia necesaria y en principio para
cubrir sus necesidades internas y con miras ha convertirse en
exportador de la tecnologia que aiun incipiente puede ser de
utilidad para otros pafses.



En el Capitulo Primero del presente trabajo, estudiaremos la
Teorfa General del Contrato, partiendo desde el concepto de
obligacion, para después explicar que es un contrato, elementos
de existencia, vicios de la voluntad, los efectos del contrato y su
interpretaciéon del mismo.

En el Segundo Capitulo titulado Derecho Econémico,
analizaremos el concepto del derecho econémico de acuerdo a la
definicion de diferentes tratadistas, sus origenes y su objetivo
primordial.

En cuanto al Tercer Capftulo de nuestro trabajo, intitulado
Clasificacion de los Contratos, estudiaremos las diferencias que
hay entre un contrato civil, con un mercantil y cuando estos son
mixtos, asi como analizaremos la clasificaciéon de los contratos
nominados e innominados, bilaterales o unilaterales, onerosos y
gratuitos, conmutativos y aleatorios, contratos de adhesion,
contratos innominados, entre otros. Asimismo, las nuevas teorias
contractuales para la creacién de los contratos.

Por lo que se refiere al Capitulo Cuarto de nuestro trabajo,
entraremos al estudio del Contrato de Asistencia Técnica,
partiendo desde su definiciéon, su clasificacién, elementos de
existencia para el nacimiento de dicho contrato, el consentimiento
de acuerdo al articulo 1803 del Codigo Civil Federal vigente, los
requisitos del contrato, sus efectos juridicos, las obligaciones que
debe tener cada una de las partes (Transmisor — Receptor) en
cuanto al dar, hacer y no hacer y analizaremos otras clausulas que
puede contener el contrato de Asistencia Técnica.

Finalmente, el Capitulo Quinto del Presente trabajo
estudiaremos su Régimen Juridico vigente, que actualmente se
encuentra regulado por la Ley de Fomento y Protecciéon a la
Propiedad Industrial, a través del Instituto Mexicano de la
propiedad Industrial IMPI, asf como diferentes aspectos del Cédigo



Civil Federal vigente, en donde actualmente se encuentran las
reglas del presente contrato en cuanto a su aplicacién, también
veremos las formas de terminaciéon del contrato y por ultimo otras
consideraciones relevantes para el estudio del contrato de
Asistencia Técnica.

ANGELICA ARUMIR NUNEZ,




CAPITULO PRIMERO.
TEORIA GENERAL DEL CONTRATO,

A.- Importancia del Contrato.

En principio, debemos hablar de obligacién la cual nos constrifie a un dar, un
hacer, y un no hacer y su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio de! deudor.

Conforme a lo que sefiala los Maestros Alicia Elena Pérez Duarte y José de
Jesus Lopez Monroy en el Diccionario Juridico Mexicano, el Derecho Civil se refiere a
la persona, entre otras cosas, en relacion con su actividad economica y esta puede
ser en un plano de exclusividad o en un plano de colaboracion. Cuando los actos
economicos se realizan en exclusividad estamos en presencia de derechos reales,
mas cuando [a actividad se realiza en colaboracién de unos hombres con otros,
estamos en presencia de derechos personales que ameritan la distincion entre
deudor y acreedor y el vinculo que los relaciona.

La obligacion dicen las Institutas es un vinculo juridico por el que somos
constrefiidos por la necesidad de pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra
ciudad.

Por esa razon mientras que los derechos reales tienen por contenido el poder
que el sujeto tiene sobre un bien, en los derechos personales se persigue la
satisfaccion que el deudor va a realizar en interés del acreedor.

La obligacion es un vinculo y por lo tanto, como dice Gayo, nadie se obliga
por un consejo, por recomendacién, o de un consejo general, no se deriva
obligacion alguna; pero el texto de las Institutas afade que la obligacion es un
vinculo juridico con lo que quiere decirse que es un ligamen de Derecho no un
ligamen religioso o ético.

El vinculo nos constrifie a la necesidad de pagar, por esa razén el orden
juridico exige que las obligaciones tengan una fuente de donde nazcan. La
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imposicién de una obligacidn sin una fuente no tendria razén de ser, ni estariamos
en presencia de un orden juridico sin ella, pues bien, las obligaciones nacen de un
acuerdo de voluntades bien de cierto derecho propio, segun las varias especies de
causas (Gayo), y por esa razdn se habla de la necesidad de pagar alguna cosa,
afladiéndose que el pago debe hacerse segun las ieyes de nuestra ciudad {o que

significa que el vinculo esta reconocido por el orden juridico.

Debemos observar a la luz del Derecho actual, que en la obligacidn se
distingue el débito y la responsabilidad, entendiéndose que aquél es la prestacion o
deuda vy [a responsabilidad es la sujecion patrimoniai. Con esta distincion se puede
observar que habra obligaciones que tengan débito sin responsabilidad como acaece
en las llamadas obligaciones naturales, tales como el pago de una deuda prescrita o
el cumplimiento de un deber moral, que no dan derecho a repetir por pago de lo
indebido; en otros términos las obligaciones naturales no s6lo se caracterizan
porque no producen accion, sino porque lo que se ha pagado no puede ser repetido.
Asimismo, podria haber responsabilidad sin deuda como es el caso de la
responsabilidad del que da garantias en cumplimiento de una deuda ajena.

Son fuentes de las obligaciones, en los términos del Codigo Federal, los
contratos, la declaracion unilateral de la voluntad, el enriquecimiento ilegitimo, la
gestion de negocios, los hechos ilicitos. Es decir, considera la clasificaciéon romana
de hechos generadores de vinculo juridico: los contratos, los cuasi-contratos, los
delitos y los cuasi-delitos.

Cabe aclarar que Pothier -y a partir de él varios juristas- afiade a estas cuatro
fuentes una quinta: la ley, explicando que en ocasiones el nacimiento de una
obligacion no es un hecho determinado, sino una disposicion de caracter normativo.
Pothier ejemplifica este quinto grupo con Ias obligaciones surgidas de instituciones
como la tutela y con otras obligacicnes como la de dar alimentos.

En el Derecho Civil Mexicano, encontramos que no sélo son fuentes de
obligaciones las contenidas en el titulo primero de la primera parte del libro cuarto
del Cddigo Civil Federal, mencionadas al inicio de este punto, sino que también las
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relaciones familiares producen obligaciones cuyo contenido es, en ocasiones, a la

vez patrimonial y extrapatrimonial”.’

En todo caso las obligaciones sélo pueden ser de tres tipos: de dar, de hacer
y de no hacer (articulos 2011, 2027 y 2028 del Cédigo Civil Federal ).

Son obligaciones de dar aqueilas cuyo objeto es: a) la traslacion de dominio
de cosa cierta; b) la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta; c¢) la

restitucion de cosa ajena, o el pago de cosa debida (articulo 2011 del Cddigo Civil

Federal ).
El Cédigo Civil Federal sefala en su articulo 2011
La prestacion de cosa puede consistir:
I. En la traslacién de dominio de cosa cierta;
II. En ia enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta;
II1. En la restitucion de cosa ajena o pago de cosa debida.

o La transmision de las obligaciones opera por sustitucién del acreedor y por
sustitucion del deudor.

: En e! primer caso -denominado cesidén de derechos- el acreedor no tiene que
solicitar el consentimiento del deudor para realizar la cesion, conforme al articulo
2030 Coédigo Civil Federal, mismo que sefiala: “El acreedor puede ceder su derecho
a un tercero sin el consentimiento del deudor, a menos que la cesion esté prohibida
por la ley, se haya convenido no hacerlo o no le permita la naturaleza del derecho”.

' Cfr. PEREZ DUARTE Y NORONA. Alicia Elena et al. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. ¥, Edicion.
Tomo I- O. Editorial Porriia UNAM. Mcdxico Distrito Federal 1996. Pags. 2246 1 2247,
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El deudor no puede alegar contra el tercero que el derecho no podia cederse
porque asi se habia convenido, cuando ese convenio no conste en el titulo
constitutivo del Derecho, empero en el segundo caso -cesién de deudas- el acreedor
debe consentir expresa o tacitamente en la sustitucién del deudor de acuerdo a lo
sefialado por el articulo 2051 Codigo Civil Federal: “Para que haya sustitucion de

deudor es necesario que el acreedor consienta expresa o tacitamente”

E| deudor no puede alegar contra el tercero que el derecho no podia cederse
porque asi se habia convenido, cuando ese convenio se conste en el titulo

constitutivo del derecho.

La sustitucion del acreedor puede hacerse también por ministerio de ley, en
cuyo caso estaremos frente a la subrogacion tal como lo dispone el articulo 2058
Caddigo Civil Federal:

“La subrogacién se verifica por ministerio de la ley y sin necesidad de
declaracion alguna de los interesados:

“I. Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor preferente;

“II. Cuando el que paga tiene interés juridico en el cumplimiento de la
obligacién;

“III. Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la
herencia;

1V. Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene sobre
él un crédito hipotecario anterior a la adquisicion”.

Toda obligacion puede estar sujeta a diferentes modalidades: unas relativas a
su eficacia como son el plazo el término y la condicidn; otras relativas al objeto de
la obligacidn como son las obligaciones conjuntivas, alternativas o facultativas, y
otras relativas a los sujetos de la obligaciéon como son las mancomunadas vy las

solidarias.



Las obligaciones conjuntivas, son aquellas en que un mismo deudor estd
obligado a varias prestaciones originadas en un s6lo acto juridico. En la doctrina se
discute si se puede hablar de obligaciones conjuntivas o si cada una de las
prestaciones forma una obligaciéon simple. Frente a esto se responde que si se pacto
que el deudor se libera de su obligacion, sélo hasta que se haya cumplido con todas
y cada una de las prestaciones se trata de una obligacidon conjuntiva en base a lo
dispuesto por el articulo 1961 de! Cddigo Civil Federal: “"El que se ha obligado a
diversas cosas o hechos, conjuntamente debe dar todas las primeras y prestar

todos los segundos”.

Obligaciones alternativas son aquellas en las cuales, existiendo varios
objetos, el deudor tiene la posibilidad de cumplir con alguno de ellos, conforme al
articulo 1962 del Cdédigo Civil Federal: "Si el deudor se ha obligado a uno de dos
hechos, o a una de dos cosas, o a un hecho o a una cosa, cumple prestando
cualquiera de esos hechos o cosas; mas no puede, contra la voluntad del acreedor,
prestar parte de una cosa y parte de otra, o ejecutar en parte un hecho"”.

Obligaciones facuitativas, son aquellas en las cuales existe un solo objeto,
pero el deudor tiene la posibilidad de sustituirlo por otro al momento de cumplir con
su obligacion.

Obligaciones mancomunadas, son aquellas en que existe una pluralidad de
deudores o de acreedore;; y en donde se considera que la deuda esta dividida en
tantas partes como deudores o acreedores existan, teniendo cada una de estas
partes una deuda distinta de las otras, de acuerdo a los articulos 1984 y 1985
Cédigo Civil Federal.

Dispone el Codigo Civil Federal en su articulo 1984:

“Cuando hay pluralidad de deudores o de acreedores, tratdndose de una
misma obligacion, existe la mancomunidad”.

El Cédigo Civil Federal dispone en el articulo 1985:
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“La simple mancomunidad de deudores o de acreedores no hace que cada

uno de los primeros deba cumplir integramente la obligacién, ni da derecho a cada
uno de los segundos para exigir el total cumplimiento de la misma. En este caso el
crédito o la deuda se consideran divididos en tantos partes como deudores o
acreedores haya y cada parte constituye una deuda 0 un crédito distintos unos de

otros”.

Son solidarias, aquellas obligaciones en que existiendo pluralidad de
acreedores -flamense solidaridad activa-o de deudores -solidaridad pasiva- cada una
de aquéllas puede exigir a cada uno de estos el total cumplimiento de la obligacion
(articulos 1981 y 1989 Codigo Civil Federal).

Determina el Codigo Civil Federal en su articulo 1981:

“Haya habido o no culpa en la pérdida de la cosa por parte del deudor, si la
eleccion es suya, el acreedor esta obligado a recibir la prestacion del hecho”,

Dispone el Codigo Civil Federal en el articulo 1989:

;."Cada uno de los acreedores o todos juntos pueden exigir de todos los
dekudo’r'es solidarios o de cualquiera de ellos, el pago total o parcial de la deuda. Si
;réclaman todo de uno de los deudores y resultare insolvente, pueden reclamarlo de
I Io’shdema's o de cualquiera de ellos. Si hubiesen reclamado sélo parte, o de otro
. frﬁko'do hubiesen consentido en la division de la deuda, respecto de alguno o algunos
: " de los.deudores, podran reclamar el todo de los demas obligados, con deduccion de
-la parte del deudor o deudores libertados de la solidaridad”.

Finalmente las obligaciones se extinguen por su cumplimiento mediante el
pago conforme al articulo 2062 Coédigo Civil Federal que nos sefiala:

"Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o la
prestacion del servicio que se hubiere prometido”.
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Por compensacion, cuando dos personas son deudores y acreedores
reciprocamente de acuerdo al articulo 2185 del Cédigo Civil Federal Cdodigo: “Tiene
lugar la compensacién cuando dos personas reunen la calidad de deudores y
acreedores reciprocamente y por su propio derecho”.

Por confusion de derechos cuando las calidades de deudor y acreedor se
regnen en una misma persona, de acuerdo a lo que prevé el articulo 2206 del
Codigo Civil Federal : “La obligacion se extingue por confusion cuando las calidades
de acreedor y deudor se reunen en una misma persona. La obligacion renace si la
confusion cesa”.

Por remision o condonaciéon de la deuda, cuando el acreedor renuncia a su
derecho, excepto si tal renuncia esta prohibida por la ley, conforme a lo previsto por
el articulo 2209 del Cddigo Civil Federal:

“Cualquiera puede renunciar su derecho y remitir, en todo o en parte, las
prestaciones que le son debidas, excepto en aquelios casos en que la ley lo
prohibe”.

Y por novacion, cuando los contratantes alteran substancialmente los
términos de su contrato, sustituyendo la antigua obligacion por una nueva de
acuerdo a lo previsto por el Codigo Civil Federal en el articulo 2213:

“Hay novacidn de contrato cuando las partes en €l interesadas lo alteran
substancialmente substituyendo una obligacion nueva a la antigua”.

En la teoria de la inexistencia y de las nulidades del acto juridico, el objeto
directo es un elemento esencial sin el cual no es posible hablar de acto juridico. En
cambio el objeto indirecto puede afectar de nulidad a determinado acto juridico
cuando es ilicito.

En el presente apartado, realizaremos un estudio integral del acuerdo de
voluntades, que a la luz del Derecho Civil se denornina contrato.
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Etimologicamente contrato proviene del latin contractus, derivado a su vez
del verbo contrahere, reunir, lograr, concertar.

Es un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de
dos o0 mas personas y que produce ciertas consecuencias juridicas, (creaciéon o
transmision de derechos y obligaciones), debido al reconocimiento de una norma de
Derecho.

Sin embargo, tiene una doble naturaleza pues también presenta el cardcter
de una norma juridica individualizada.

Segun la autora Patricia Hernandez Esparza:

“La vida econdmica, observada desde el punto de vista juridico, se revela
como una rama de obligaciones entre los miembros de la sociedad, obligaciones que
" se cruzan y entrelazan; es decir, las relaciones provenientes de cambios de bienes y
servicios, se llevan a cabo mediante acuerdos y transacciones economicas entre los
" sujetos que sienten la necesidad de su observancia”.

: Asi, en las diversas esferas patrimoniales se establecen vinculos, relaciones
de créditc y de deuda, de dar y tener, que tienen su origen en la voluntad de los

* propios interesados."?

El mundo juridico se desenvuelve y se refleja en las obligaciones que afectan
a los individuos, a las sociedades y a las naciones y es el conjunto de vinculos
juridicos, de obligaciones, el que provoca el movimiento social.

Las obligaciones nacen de diversa manera: una clasica, es el Contrato.

Desde tiempos remotos, la figura del contrato aparece en la vida juridica de
los pueblos y su reglamentacion y clasificacidn ha sido objeto de estudio, de

* HERNANDEZ ESPARZA. Patricia. El contrato de asistencia téenica. Editorinl Botas. México Distrito Federal
1969, Pip. 13
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hacia gastos extraordinarios para la conservacion de la cosa, el depositante
debia reembolsarlos.

4) Contratos consensuales, los cuales se perfeccionaban por el mero
consentimiento de las partes y eran la compraventa o emptio-venditio,

el arrendamiento o locatio-conductio, la sociedad y el mandato.

5) Contratos innominados, eran aquellos que no encuadraban dentro de
una figura tipica y que resultaban obligatorios cuando concurrian el
consentimiento y la prestacion de una de las partes.

6) Pactos, que eran los acuerdos que no producian ningan efecto juridico
(nada pacta), posteriormente para algunos de ellos se concedid accion

para exigir su cumplimiento, (pacta vestita).

La concepcion romana del contrato estuvo inalterada hasta la aparicion del
liberalismo a fines del siglo XVIII.

En esta época se otorga a esta figura juridica un valor fundamental, la
existencia de la sociedad se quiere hacer depender de un pacto. Se estatuye el
principio de la libertad de contratacion.

Actualmente el &mbito del contrato se va reduciendo paulatinamente.*

C.- Definicion del Contrato.

El contrato se ha concebido, en el estudio de los actos juridicos, como la
especie dentro del género convenio.

El convenio se entiende como el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.

' RUGGIERO ROBERTO. De. Instituciones de Derecho Civil. Editorial Reus. Madrid Espaiia 1987. Pag, 250.




11

Este concepto de convenio lato sensu, se especifica en dos grandes grupos:
Convenio strictu sensu, o sea el acuerdo de dos o mas voluntades para modificar o
extinguir derechos y obligaciones, y el Contrato propiamente dicho.

Aubry y Rau, definen el contrato como "el acuerdo de dos o mas personas

sobre un objeto de interés juridico.” *

Colin y Captant, consideran el contrato o convenio como, "un acuerdo de dos
o varias voluntades en vista de producir efectos juridicos, al contratar las partes
pueden tener por fin, sea crear una relacién de derecho, crear o transmitir un
derecho real o dar nacimiento a obligaciones, sea modificar una relacién

preexistente, sea en fin, extinguirla.”®

Planiol y Ripert definen la convencién como "acuerdo de dos o mas personas

en cuanto a un objeto de interés juridico”.

Las convenciones pueden tener como finalidad el crear, producir, modificar o

extinguir obligaciones.

Sin embargo, la denominacion de contrato se viene dando tradicionalmente a
las del primer grupo, o sea a las acreedoras de obligaciones."’

Savigny nos dice, que el contrato del derecho moderno es, "un acuerdo de
muchas personas sobre una manifestacidon comuin de voluntad destinada a regir sus

relaciones juridicas"®

Para Messineo, el significado auténtico del contrato es,"aquello que por si se
presenta como una especie (la principal) del negocio juridico bilateral patrimonial™.

 Autorces citirdos por PLANIOL. Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo V. Editorial José Maria Cajica.
Pucblia, Puc. México 1947, Pag. 9.

® Autores citados por BORJA SORIANO. Manuel. Teoria General de las Obligaciones. Tomo L. Editorial Porrixt.
México Distrito Federal 1982, Pig. 29,

" PLANIOL.. Marcel. Trmiado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. Pig. 129,

¥ Autor citido por HERNANDEZ ESPARZA. Patriciat. Op. Cil. Pigs. 21 y 22.
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El contrato es definido en la ley italiana como “el acuerdo de dos o mds
partes para constituir, regular o disolver entre si una relacién juridica patrimonial"9

El Coédigo de 84, en su articulo 1272 dice: "contrato es un convenio por el
cual una o varias personas se obligan hacia una o varias otras a dar, hacer o no

hacer alguna cosa".

Ni el Cédigo de Napoledn, ni el Codigo de 84 expresan qué debe entenderse
por convenio, pero la definicidon del Codigo de Napoledn es casi una reproduccion de
Pothier que nos dice: "un convenio, cuyo término sindénimo es pacto, es el
consentimiento de dos o varias personas, habido para formar entre ellas alguna

obligacidn o para destruir una precedente o modificarla"*®

E! Codigo Civil Federal vigente indica en su articulo 1792 que: “convenio es el
acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones", y en el articulo 1793, "los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contratos".

Como se ve, en las definiciones de nuestros Cddigos, el género proximo es el
convenio y la diferencia especifica, la produccién o transmision de derechos y
obligaciones.

Observamos, pues, que en la terminologia juridica se ha hecho una distincién
entre contrato y convenio strictu sensu: al contrato se le ha dejado la funcidon
positiva, es decir, el acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y
obligaciones; y al convenio, en sentido estricto le corresponde la funcion negativa
de modificar o extinguir esos derechos y obligaciones.

“ Autor cilado por ROJINA VILLEGAS. Rafac!l. Compendio de Derecho Civil. Tomo HI, Antigua Libreria Robredo.
México Distrito Federal 1962. Pig. 53.
"HERNANEZ ESPARZA. Patricia. Op. Cit. Pag. 22.
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Para el estudio de una institucion juridica, es necesario atender a los
elementos que Ia integran, no sdlo aquellos que le son indispensables para su
existencia, sino también los que hacen de ella una institucidn valida en derecho, que
permiten que ésta haga su aparicion en el mundo juridico, pues seria inutil observar
solo un angulo de la figura, adquiriendo asi un concepto mutilado de ia misma.

Sigue Hernandez Esparza especificando:
“Los Cddigos extranjeros, al igual que el nuestro, hacen enumeraciones de
aquellos elementos o condiciones sin los cuales no puede existir y ser valido el

contrato”.

El Codigo de 1870, (articulo 1395) indicaba: "para que el contrato sea valido,
debe reunir las siguientes condiciones:

1. capacidad de los contrayentes;

2. mutuo consentimiento y

3. objeto licito."

El Codigo de 84 reprodujo el texto del anterior haciendo una sola adicion
(articulo 1279): "Para que el contrato sea valido debe reunir las siguientes
condiciones:

1. capacidad de los contrayentes;

2. mutuo consentimiento;

3. que el objeto materia del contrato sea licito y

4. que se haya celebrado con las formalidades externas que exige la ley".
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“El Cédigo de 1928, inspirandose en el proyecto franco italiano del Cédigo de
las Obligaciones y Contratos, distingue en el contrato los elementos necesarios para
su existencia y los que solo se exigen para su validez.

El articulo 1794 del Cédigo Civil Federal vigente, dice: "para la existencia del

contrato se reqguiere:
I. consentimiento,
II. objeto que pueda ser materia del contrato”.
El articulo 1795 prevé: “El contrato puede ser invalidado:
1. Por incapacidad legal de las partes o de una de elias,
I1. Por vicios del consentimiento,
II1. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito.

1IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.”!!

D.- Elementos del Contrato.
En este apartado, llevaremos a efecto un estudio de los componentes del
contrato, ofreciendo en principio un concepto introductorio y posteriormente un

analisis integral de cada uno de los elementos.

E.- El Consentimiento.

" HERNANDEZ ESPARZA. Patricia. Op. Cil. Piigs, 22 y 23,
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El consentimiento, es elemento esencial de todo contrato. Es un fenédmeno
complejo que resulta no solo del concurso de la voluntad, sino en cierto sentido, de
su combinacion.

El principio que regula como norma fundamental el sistema de la formacion
de los contratos en el derecho moderno, es que los contratos se forman por efecto

de la voluntad de las partes.

Consiste en el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la produccién o
transmision de obligaciones y derechos, siendo necesaria la manifestacion de estas

voluntades.

En el contrato, las dos declaraciones de voluntad de las cuales el contrato es
la resultante, se presuponen mutuamente; cuando solo hay una de éstas, serd un

acto unilateral.

Cada declaracion debe ser emitida y comunicada a la futura contra parte; las
dos declaraciones y fa correspondiente voluntad se combinan en el sentido de que
‘se integran reciprocamente, porque cada una tiene en si lo que le falta a la otra.

] La combinacién de la voluntad, en cuanto forma el Consentimiento, consiste
en el hecho de que ambas partes desean el mismo fin externo del contrato, ya que

lo que una parte da o hace, la otra desea recibir .

Hugo Grocio proclamo el principio de la obligatoriedad de los pactos, segun el
derecho de gentes :

"Si se niega la obligatoriedad del pacto, icomo se puede reconocer la
obligatoriedad de la ley que constituye un pacto entre el rey y el pueblo?; y si se
admite que por fuerza de una declaracién de voluntad, oportunamente manifestada,
se puede transferir el dominio de una cosa, cémo va a poderse negar que una
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declaracion de voluntad puede constituir una obligaciéon a transferir el dominio de

una cosa o a dar o a hacer alguna cosa" '?

El consentimiento, en materia de contratos, estad integrado por una doble
operacidon: la Oferta o Policitacion y la Aceptacion.

Las partes deben comenzar por ponerse de acuerdo sobre el contenido del
contrato, es decir, precisar de manera suficiente el objeto y condiciones esenciales,
discutir las clausulas particulares que desean introducir para modificar o completar
los efectos ordinarios.

Uno de los futuros contratantes propone a otro la creacidon o transmisidn de
derechos y obligaciones y las condiciones del contrato.

Si el otro se muestra conforme, estd de acuerdo con la proposicion
presentada, da su aceptacidon y queda formado asi el consentimiento, existe entre
las partes lo que Littré llama uniformidad de opiniones".

A veces el consentimiento se forma sencillamente cuando una de las partes
expone las condiciones del contrato a la otra, aceptandolas ésta desde luego, lisa y

llanamente.

Otras veces, se redacta primero un proyecto de contrato que las partes
estudian, discuten y modifican hasta llegar de comun acuerdo a una redaccion
definitiva.

Cuando la persona a quien se le hizo la oferta, la modifica, estableciendo
diversas condiciones, es considerada esta declaracién de voluntad como una nueva
policitacion.

13 CRUZ PONCE. Lisandro. Vo Consentimicnto. Diccionario Juridico Mexicino. Tomo A- CH. Editorial Porria -
UNAM. México 1996, 9 Edicion. Pig. 648.
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Es decir, como consecuencia de la propuesta, puede haber una contra
propuesta 0 una invitacion para tratar, estudiar y preparar una nueva propuesta;
puede contestarse negativamente o no contestar, y en estos casos, la propuesta se
extinguira.

Puede por fin, el destinatario de la propuesta adherirse plenamente con el fin
de llevar a cabo el acuerdo de |la propuesta y formar el contrato.

Una tal declaracion de votuntad emitida por el destinatario de la propuesta,
constituye la aceptacion contractual.

Es necesario, ademas, que las dos declaraciones se combinen en el sentido de
integrarse. No cabe ducda que el contrato, es una verdadera fuente de obligaciones:
éstas no existirian si las partes no hubieren contratado.

El concurso de las voluntades es, pues, la causa eficiente, la fuerza creadora
de la que depende la obligacion.

Cuando se ha formado el consentimiento, lo que una parte entiende dar o
hacer, o abstenerse de hacer, es precisamente lo que la otra entiende que se le dé,
se le haga o no se le haga; a una actitud activa de una parte, corresponde una
actitud pasiva o receptiva de la otra.

A esas dos diversas actitudes de las partes, deben corresponder dos diversas
voluntades. En el contrato, las voluntades de las dos partes se implican
mutuamente y se integran la una con la otra y son complementarias porque cada
una de ellas tiene en si lo que le falta a la otra, se pueden por tanto calificar de
complementarios también los intereses singulares que los contratantes persiguen
por el hecho de servirse del instrumento “contrato”.!?

" PLANIOL. Marcclo y otro. Tratado prictico de Derccho Civil francés. Tomo VI. Editorial Cultura, La Habana
Cubn 1942, Pigs. 112y 113,
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Empero, ias voluntades son complementarias precisamente, porque persiguen
un mismo fin o porque cada una es de contenido diverso y porque el futuro
comportamiento de una de las partes encuentra su integracion en el
comportamiento de la otra; los efectos de la consecucién constituyen el resultado
del contrato en conjunto.

Las declaraciones de voluntad en el contrato se implican mutuamente en el
sentido de que la una no tiene valor juridico sin presuponer la otra, la propuesta a
la que no siga la aceptacion queda en mera tentativa de contrato; la aceptacién a

una propuesta simplemente imaginada cae en el vacio.

Solo asi se llega al "in idem placitum consenso" de los romanos, a aquel
punto en que coinciden los quereres de dos personas y que, por representar la
unidad de voluntad de dos sujetos distintos, constituyen un contrato.

El consentimiento, es el acuerdo de dos o mas voluntades destinadas a
producir consecuencias o fines de interés legal en la celebracidon de cualquier
convenio o contrato.

Convenio, seguin el articulo 1792 del Cédigo Civil Federal, es el acuerdo de
~dos o0 mas voluntades para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

El articulo 1793, agrega que cuando las convenciones producen o transfieren
‘obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

El consentimiento es un requisito de existencia del contrato, de acuerdo a lo
establecido en los articulos 1794 y 2224 del Cédigo Civil Federal.

Si no existe consentimiento, no habra contrato. El consentimiento nace en el
instante en que legalmente se produce el acuerdo de voluntades de las partes que
intervienen en una relacion juridica en formacion, o sea, cuando coinciden entre si
las voluntades individuales de cada uno de los interesados.
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Técnicamente el concepto tiene este significado en la doctrina y en las
legislaciones de los diversos sistemas juridicos.

Los articulos 1803 y siguiente del capitulo especial destinado por et Cédigo

Civil Federal al proceso de formacion del consentimiento reafirman este alcance.

Las numerosas definiciones del consentimiento, concuerdan con los principios
expuestos. Joaquin Escriche en su Diccionario razonado de legislacién vy
junsprudencia, lo define como "la adhesion a ia voluntad de otro; o el concurso
mutuo de la voluntad de las partes sobre un hecho que aprueban con pleno

conocimiento”.

Se hacen estas aclaraciones, porque hay disposiciones del Cédigo Civil
Federal que denominan "consentimiento”, a simples manifestaciones individuales de
voluntad, como ocurre en los articulos 149 a 155, 181, 187, 209, 238, 240, 397,
405 fraccién 1, 426, 427, 1908, entre otros.

Se trata en la especie de autorizaciones aprobaciones o conformidades
unilaterales y no de acuerdo de voluntades.

Este error lo encontramos también en el Cddigo Civil francés, que emplea
indebidamente la expresion consentimiento, en el articulo 1108 al disponer que para
la validez de una convencidn se requiere "el consentimiento de la parte que se

obtiga". '

Habra que concluir que en la legislacion mexicana al igual que en la francesa,
este vocablo tiene dos significados o acepciones.

Es del caso observar que en la legislacion mexicana los articulos 1655, 1668 y
1679, entre otros, emplean correctamente la expresidn "autorizacion" y no
consentimiento como lo ha hecho en los otros que se han citado.

' ROJINA VILLEGAS. Rafac!. Derecho Civil Mexicano. Obligacioncs. Editorial Pornia, México 1973, 4* Edicion.
Pigs. 213,
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Solo nos detendremos en esta ocasion, en el estudio del consentimiento,

considerado como acuerdo de voluntades.

En el proceso legal de formacion del consentimiento, pueden distinguirse dos
etapas sucesivas: la oferta y la aceptacion.

La oferta, denominada también propuesta o policitacidon, consiste en la
declaracion unilateral de voluntad que hace una persona a otra u otras

proponiéndoles la celebracion de un contrato.

La oferta puede emanar no sélo del que desea obligarse, sino también de
quien pretende adquirir un derecho. Poco importa cual de los dos tome la iniciativa,
en especial cuando se trata de contratos bilaterales donde ambas partes son

reciprocamente acreedoras y deudoras.

Para que la oferta sea eficaz y sea tomada en consideracion por el
destinatario debe ser seria y concreta. Esto quiere decir, que debe contener los
datos necesarios para la plena individualizacion del contrato que se ofrece celebrar,
describiéndolo en todos sus detalles y pormenores.

El Codigo Civil Federal dispone en su articulo 1803:

“El consentimiento puede ser expreso © tacito, para ello se estara a lo
siguiente:

“1.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito,
por medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos, y

II.- El tacito resuitaréd de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente”.
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La oferta puede hacerse a personas presentes o no presentes, cuando estas

ultimas se encuentran en lugares distintos”.

Si se hace a una persona que se encuentra presente, puede el proponente

fijar un plazo para la aceptacion o exigir la respuesta de inmediato.

Si la oferta se hace a una persona presente sin fijacion de plazo, la respuesta
debe darse de inmediato.

Si es aceptada, sin modificacion alguna queda en ese mismo instante
perfeccionado el contrato. El consentimiento se ha formado al producirse el acuerdo
de voluntades entre el proponente y el aceptante.!®

Ordena el Codigo Civil Federal en el articulo 1805:

“Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace
inmediatamente. La misma regla se aplicard a la oferta hecha por teléfono o a
través de cualquier otro medio electrénico, optico o de cualquier otra tecnologia que
permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en forma inmediata”.

Cuando la oferta se hace a una persona presente fijandole un plazo para
aceptar, queda el proponente ligado por su oferta hasta la expiracion del plazo,
(articulo 1804 del Cédigo Civil Federal).

Las ofertas pueden hacerse a una o varias personas, sobre uno o varios
objetos y a personas determinadas e indeterminadas. En cambio la aceptacion debe
hacerse a persona determinada; el proponente.

Si la oferta se hace a varias personas unas pueden aceptarla y otras
rechazarla. El contrato se celebrara entre el proponente y los que acepten.

* Cfr. CRUZ PONCE, Lisandro, Op. Cil. Pig. 649.
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Si la oferta se hace a varias personas conjuntamente y se exige la aceptacion
‘conjunta, el rechazo de cualquiera de ellas impedira la formacidn del contrato.

A la misma conclusion puede llegarse cuando la oferta comprende varias
cosas. Si se las considera como un conjunto indivisible, el rechazo a una de ellas
obstaculizard la formacion del contrato, en caso contrario, podran celebrarse
contratos parciales.

No hay que confundir la oferta con la simple proposicion a la celebracion de
un contrato, (ofrecer en venta una casa, sin sefialar precio, ni forma de pago), ni
con los actos y entrevistas preliminares que se efectien antes de que se haga
formalmente la propuesta, (elaboracién de planos, presupuestos, etc.)

Se discute por los autores si le puede acarrear responsabilidad al que se
desiste injustificadamente de estos tramites preliminares.

Tampoco puede confundirse la propuesta con el pre-contrato o contrato de
promesa, donde existe un acuerdo previo de voluntades para la celebracién de un
contrato, como lo sefiala el articulo 2243 del Cédigo Civil Federal: "Puede asumirse
contractualmente |a obligacion de celebrar un contrato futuro".

Si la oferta se hace a una persona que no se encuentra presente, el autor de
la oferta queda ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y
vuelta regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo
publico segun las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones,
(articulo 1806 Cddigo Civil Federal).

Puede también el oferente fijar plazo al destinatario para que conteste.
En todos estos casos el proponente esta obligado a esperar la contestacion

del destinatario. Si éste no responde dentro de los términos que sefiala la ley o
dentro del plazo que se le hubiere sefialado el solicitante, la oferta quedara sin
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efecto y el oferente desligado de todo compromiso. Caduca la oferta, como dice
Planiol.'®

También queda la oferta sin efecto, cuando dentro de los términos sefialados
el destinatario rechaza la oferta, pues la ausencia de consentimiento acarrea la
inexistencia juridica.

Si la solicitacion es aceptada, se produce entre las partes el acuerdo de

voluntades que genera el consentimiento y el contrato se llevara a efecto.

¢En qué instante se produce el acuerdo de voluntades que permite |2
formacion del contrato?. Tiene importancia determinario para conocer quién
responderad de la perdida de la cosa o qué ocurrira en caso de incapacidad
superveniente, de quiebra o de muerte de aiguna de las partes.

Hay sobre la materia cuatro sistemas que se conocen en la doctrina con
respecto al instante en que queda formado el contrato, dice Manuel Borja Soriano:?’

1.-Sistema de la declaracion. De acuerdo con esta doctrina, el contrato
quedaria formado cuando el aceptante declara por cualquier medio su conformidad
con la propuesta.

2.-Sistema de la- expedicion. El contrato quedaria formado cuando el
destinatario de la propuesta expide la respuesta afirmativa, desprendiéndose
materialmente del medio utilizado para manifestar su aceptacion. En materia
mercantil, el articulo 80 del Cddigo de Comercio, adopta este sistema.

3.-Sistema de la recepcidon. Segun esta doctrina el contrato se forma cuando
la aceptacion la recibe el proponente y puede imponerse de ella en cualquier
momento.

' PLANIOL. Murcclo y otro. Op. Cit. Pig, 114.
" Cfr. BORJA SORIANO. Manucl. Op. Cit. Pig. 31.
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4.-Sistema de la informacion. El contrato se formaria solo cuando el
proponente se informa o entera de la aceptacién.

El legislador mexicano ha aceptado el sistema de la recepcion, segun se
comprueba con la lectura de! articulo 1807 del Cddigo Civil Federal que dice: "El
contrato se forma en el momento en que e! proponente recibe la aceptacién,

estando ligado por su oferta segun los articulos precedentes’.!®

Rafael Rojina Villegas, sostiene que en materia de donaciones el Cédigo Civil
Federal, prefiere el sistema de la informacion, segun se desprende de lo dispuesto
por los articulos 2338, 2340 y 2346. *°

Dice el articulo 2340 del Cédigo Civil Federal: "La donacion es perfecta desde
que el donatario la acepta y hace saber la aceptacién al donador."

En los contratos celebrados por correspondencia puede retirarse tanto la
oferta como la aceptacién. La oferta puede retirarse siempre que la retractacion
llegue a conocimiento del destinatario antes que la oferta, o sea por un medio mas
rapido de comunicacién. Igual cosa puede hacer el destinatario, siempre que su
retractacion llegue a conocimiento del oferente antes que la aceptacion. Asi lo
dispone el articulo 1808 del Cédigo Civil Federal: "'La oferta se considerara como no
hecha si la retira su autor y el destinatario recibe la retractacidon antes que la oferta.
La misma regla se aplica al caso en que se retire la aceptacion.”

Contra oferta. La persona a quien se propone la celebracion de un contrato
debe aceptario en los mismos términos en que se le ofrece.

Si le introducen modificaciones a la propuesta, éstas se consideraran como
una contra oferta o nueva oferta. En este caso se invierten los papeles de las
partes.

¥ Clr. CRUZ PONCE. Lisandro. Op. Cit. Pig. 649.
'Y ROJINA VILLEGAS, Rafacl. Op. Cit. Pig. 214,
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Asi lo dispone et articulo 1810 del Cdédigo Civil Federal: "El proponente
quedara libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no sea una aceptacioén lisa
y llana, sino que importe modificacion de la primera. En este caso la respuesta se
considerard como nueva proposicion que se regird por lo dispuesto en los articulos
anteriores."

En el caso de fallecimiento del proponente, dispone el articulo 1809, que: "Si
al tiempo de la aceptacidn hubiere fallecido el proponente, sin que el aceptante
fuere sabedor de su muerte, quedaran los herederos de aquél obligados a sostener
el contrato."

Prevé el Coédigo Civil Federal en el articulo 1811:

“La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efectos si los
contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito esta manera de
contratar, y si los originales de los respectivos telegramas contienen las firmas de
los contratantes y los signos convencionales establecidos entre ellos”.

Se discute entre los autores, si el silencio puede considerarse como
aceptacion.

Existe dicen, un principio segun el cua! el que calla otorga. Laurent refuta
este aserto, diciendo que quien guarda silencio no hace ninguna manifestacién de
voluntad. Como dice Massé, agrega: "si yo no digo no, tampoco digo si, mi silencio

significa que no tomo ningun partido”.?®

Sdlo podria interpretarse como aceptacion, cuando la ley asi lo disponga,
como seria el caso del mandato a que se refiere el del Cédigo Civil Federal en su
articulo 2547, segin el cual el mandato conferido a personas que ofrecen al publico
el ejercicio de una profesion, se entiende aceptado si no lo rehdsan dentro de los
tres dias siguientes.

=" Autores citirdos por CRUZ PONCE. Lisandro. Op. Cit. Pig. 650.
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En sentido negativo, dispone el articulo 2054, ubicado en el capitulo referente

a la cesion de deudas, que si se fija un plazo al acreedor para que manifieste su

conformidad a la cesion, se entiende que rehdsa si deja pasar el plazo sin dar a
conocer su determinacion.

Respecto a los contratos de adhesién, discuten los autores sobre su
naturaleza juridica.

Afirman algunos gue no son propiamente contratos, porque falta la voluntad
libre, sin fa cual no puede existir contrato.

Otros, en cambio, opinan que son contratos, pero de otra categoria juridica,
visiblemente distinta de ios demas contratos.

F.~ El Objeto.

La cosa objeto o el Blamado objeto-cosa del contrato debe existir en la
naturaleza; ser determinada o determinable en cuanto a su especie; y estar en el
comercio.

En primer lugar, la cosa debe existir, porque si la cosa ya perecidé antes del
contrato por ejemplo, si murid el animal que se iba a vender o si se extinguié el
crédito que se iba a ceder, o si el bien de que se trata desaparecio definitivamente o
quedd fuera del comercio (2021), no habria objeto del contrato (2224), y el
contratante que tuviera conocimiento antes de celebrarlo, de la inexistencia de la
cosa, deberia pagar a la otra el "interés negativo”, o sea la utilidad que hubiera
obtenido si se hubiera celebrado el contrato con dicha cosa.

Sin embargo, las cosas futuras pueden ser objeto del contrato (1826), como
ocurre cuando se compra una cosa que se va a fabricar después o una cosecha que
se espera recoger.
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Se exceptuan, no obstante, como cosas futuras que no pueden ser objeto de

contrato, en el caso de hipoteca, ni los bienes futuros del donante en la donacion

(2333), v la herencia de una persona viva, aunque ésta preste su consentimiento
(1826, in fine, 2950- III, 1665 y 1666).

La razon de aquellas dos primeras excepciones es evitar que se pueda
extinguir por un contrato el estimulo o incentivo para el trabajo del hombre, asi
como no permitir 0 reconocer que se asuma una obligacion falta de seriedad, pues
quedaria al arbitrio del deudor adquirir o no adquirir bienes en el futuro.

La razdn de la ultima excepcion, ya no es evitar el "votum mortis”, esto es, el
deseo de que una persona muera y hasta la tentacion de procurar su muerte, pues
existen contratos como el seguro de vida y la renta vitalicia que se admiten en la
actualidad a pesar de dar lugar elios también al "votum mortis", sino que el motivo
de tal prohibicion radica en la necesidad de preservar la libertad del individuo para
disponer de sus bienes para después de su muerte hasta el momento mismo en que
ésta ocurra (1295 y 1493).

No debe confundirse esta prohibicion con el contrato en el que e! deudor fijara
como término su propia muerte, que es la modalidad conocida como término
incierto.

Ademas, la cosa debe ser determinada, o determinable, pero no sdélo en
cuanto a su especie, sino también en cuanto a su cuota o cantidad, cuando el objeto
es un género, pues por ejemplo, no se obligaria seriamente quien soélo se
comprometiera a entregar aceite de olivo o trigo, ya que bastarian unas cuantas
gotas de aquél o unos cuantos granos de éste para cumplir con tal obligacién,

La determinacidén de la cosa puede hacerse a través de un hecho que esta por
realizarse (2251), como por ejemplo, si se conviene comprar la pastura que coma
un caballo durante una exposicién, o los vinos que se consuman en un festejo; o a
través de la fijacion que haga, una tercera persona elegida por las partes.

Cuando el contrato tiene un objeto cosa, puede la cosa consistir:
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a) En un cuerpo cierto y concreto, por ejemplo la finca ubicada en tal sitio
que se da en arrendamiento;

b) En un género, por ejemplo, una tonelada de frijol "flor de mayo" que se da
en mutuo; y

C) En dinero, en el caso de las obligaciones pecuniarias, las cuales se
subdividen en obligaciones de suma o de cantidad, si el dinero esta en el
objeto mismo de la obligacién, por ejemplo, la obligacion del pago del
precio a cargo del comprador que es precisamente en dinero.

Y en obligaciones de valor, cuando el dinero es solo el medio de pago que
permite la satisfaccion por equivalente de la obligacion, mas no esta él en el objeto
mismo de ella por ejemplo, 1a obligacidon del inquilino de indemnizar al arrendador
en caso de incendio de 1a finca arrendada.

Por oposicién a las obligaciones pecuniarias, se llaman obligaciones en
naturaleza, aquellas en las que el dinero no es ni el objeto de ellas, ni el medio para
solventarias como ocurre en las mencionadas obligaciones que tienen por objeto un
cuerpo cierto o un género, las cuales tienen de comun que no estan expuestas a las
alteraciones del valor del dinero.

Cuando se trata de prestacidn de cosa y concretamente consista en la
transmision de la propiedad o de otro derecho real, (ejemplo; usufructo o
servidumbre) respecto de una cosa cierta y determinada.

Dicha transmisién se opera por efecto del mismo contrato, sin que sea
necesario apelar en nuestro derecho a la artificiosa explicacién de Planiol, quien
supone que nace primero la obligacion de transmitir el derecho real y que
inmediatamente después se ejecuta, pues nuestro Codigo Civil Federal (1793), al
igual que Bonnecasse, considera indtil esa alambicada concepcion ya que el objeto
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del contrato puede ser no sélo crear o transmitir obligaciones, sino también crear o
transmitir derechos reales.?!

Por excepcidn, sélo el derecho real de prenda requiere de la entrega de la
cosa para la constitucion de ese derecho.

En el Digesto, se recoge una frase de Paulo en el que se indica que: "la
sustancia de las obligaciones consiste, no en que haga nuestra, alguna cosa
corporea o una servidumbre, sino en que se constrifia a otro a darnos, a hacernos o
a prestarnos algo'.

La obligacidn nos constrifie en consecuencia a un dar, o un hacer o a un
prestar algo y su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio del deudor. Por
consecuencia cuando el acreedor exige el cumplimiento de la obligacion es posible
que su intencidn se agote en un resultado en tanto que el deudor sélo quiera
cumplir, "en cuanto sea posible y necesario’.

Puede hablarse de obligaciones de resultado y de obligaciones de actividad.
La causa que da nacimiento a la obligacion expresara con claridad cual es el objeto
de esa obligacion, si se celebrd un contrato de obra a precio alzado la obligacion del
sastre serd terminar el traje, si encargo la realizacion de un acto juridico a un
representante, el objeto de la obligacidén sera su actividad, a no ser que hubiéramos
pactado el resultado.

La obligacion es susceptible de valoracion econdmica y el objeto de la misma
a la luz de los articulos 1824 y 1831 Codigo Civil Federal, el legislador dice: “objeto
de los contratos, cuando el objeto de éstos es la transmisién de derechos y
obligaciones, puede consistir en un dar una cosa, 0 en un hacer, o no hacer un
hecho”.

3! Autores citndos por SANCHEZ MEDAL. Ramén. Dc los contratos civiles. Editoriat Pornia. México Distrito
Federal. 1995, 14* Edicion. Pag. 36.
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La obligacién de dar una cosa exige que ésta exista en la naturaleza, esté en

el comercio y sea determinada o determinable, pudiendo las cosas futuras ser
objeto de la obligacidn con excepcion de la herencia de una persona viva.

E! hecho o la abstencidn objeto de la obligacion deben ser posibles v licitos.

La posibilidad se presenta cuando el hecho puede existir conforme a las leyes
de la naturaleza y conforme a las normas juridicas que deben regirlo
necesariamente por esa razén se habla de una imposibilidad fisica o de una
imposibilidad juridica. '

La licitud es la compatibilidad del hecho con las leyes de orden publico y las
buenas costumbres.

De aqui se obtienen dos principios fundamentales: primero que nadie esta
obligado a lo imposible y que ningun ser humano puede ser constrefiido a
mantenerse en la ilicitud.

Por economia de lenguaje, explica Rojina Villegas, se ha confundido el objeto
de los contratos y el objeto de las obligaciones, confusidon que tiene su origen en el
articulo 1824 Cadigo Civil Federal.??

Doctrinalmente se distingue entre objeto directo y objeto indirecto de un acto
juridico.

El primero es la creacion, transmision, modificacidn o extincidn de una
obligacidn y el segundo es la cosa que se debe dar, el hecho que se debe realizar o
no realizar y son propiamente el objeto de la obligacidn.

En la teoria de la inexistencia y de las nulidades de! acto juridico, el objeto
directo es un elemento esencial sin el cual no es posible hablar de acto juridico.

* ROJINA VILLEGAS. Rafacl. Op. Cit. Pig. 218,
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En cambio el objeto indirecto puede afectar de nulidad a determinado acto
juridico cuando es ilicito.

G.- Manifestacion del Consentimiento.

Determina el Codigo Civil Federal en su articulo 1803

“El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estard a lo
siguiente:

“"[.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito,
por medios electrénicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos, y

II.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente”.

Sabemos que para que haya contrato valido no basta el consentimiento, o
sea el acuerdo de voluntades, sino que se hace necesario que éstas tengan una
manifestacion exterior. Tanto la oferta como la aceptacion pueden hacerse en forma
expresa o tacita.

El consentimiento expreso puede manifestarse en lenguaje hablado , o
escrito; puede también exteriorizarse por medio de signos 0 gestos inequivocos.
Todas estas maneras de manifestar el consentimiento que se hacen éon fin de Hegar
a celebrar el contrato, son manifestaciones directas ya esto se llama
"consentimiento expreso".

El consentimiento tacito, que la doctrina reconoce, es la manifestacion
indirecta de la voluntad, inferida de hechos reveladores de esa voluntad por
ejemplo, si una persona tiene tomado en arrendamiento un predio rustico y
concluido el arrendamiento continda usando el predio, tacitamente manifiesta su
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voluntad de que siga el contrato; este arrendatario no ha expresado su voluntad de
palabra, por escrito ni por otro signo, sino que, por ejemplo, al hacer sus
preparativos de labranza para el afio préoximo, esto constituye una manifestacion
tacita de su voluntad respecto a que el contrato quede renovado por otro afio.

Pero, ¢puede decirse que el SILENCIO forme un consentimiento tacito?. El
silencio es distinto del consentimiento tacito, porque éste es una manifestacién de
voluntad y el silencio no manifiesta nada.

Sin embargo, hay veces en que el silencio se efectla en tales condiciones que
parece que el que guarda silencio acepta la proposicion que se le hace.

A veces el consentimiento resulta de hechos que acompafian el silencio y que
le dan una significacidon que no tiene por si mismo.

De alli que no sea el silencio en si mismo el que produce la aceptacién del
contrato, sino por las condiciones en que se presenta el silencio y en virtud de las
cuales se realiza una aceptacion tacita.

El Cédigo Civil de 84 establecia en su articulo 1286: “el consentimiento de los
que contratan debe manifestarse claramente”. Al exigir este articulo que el
consentimiento se manifieste, excluye al silencio. En el articulo 1287 sin embargo,
expresaba que "solo el que tenga imposibilidad fisica para hablar o escribir podra
expresar su consentimiento por otros signos indubitables’.

El Codigo Civil Federal de 1928, por su parte, dice en el articulo 1803: "el
consentimiento puede ser expreso O tdcito, Es expreso cuando se manifieste
verbaimente, por escrito o por signos inequivocos, el tacito resultara de hechos o de
actos que lo presupongan o que autoricen a presumirio, excepto en los casos en que

por ley o por convenio, la voluntad deba manifestarse expresamente"??

*' HERNANDEZ ESPARZA. Patricia. Op. Cit. Pigs. 32y 33
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H.- Las Formalidades de los Contratos.

Todo acto juridico requiere, para existir, de cuando menos dos elementos,
que son la voluntad y un objeto que pueda ser materia de aquella, asi, la formalidad
o exigencia legal de exteriorizar la voluntad de cierta manera y no de otra,
constituye un mero requisito para la validez de!l acto. Esta es la regla general,
aplicable a la mayoria de los actos o negocios juridicos.

Sin embargo, de una manera excepcional y cuando la naturaleza de! acto asi
lo amerita, la ley ha dispuesto que e! incumplimiento de las personas a someterse a
la formalidad exigida, traiga como consecuencia no la nulidad, sino la inexistencia
del acto que se pretendid celebrar: es decir, el acto que no se exterioriza
cumpliendo con las solemnidades de la ley, no existe.

La ley sanciona al maximo la omision de los requisitos formales que exigio,
privando por completo de efectos al acto confeccionado en violacién a su mandato.

En.otro lugar se ha comentado la evolucidon que han sufrido las formalidades
en el transcurso del tiempo, desde su origen como formulas sacramentales de tipo
refigioso, hasta la época actual, en la que la formalidad cumple mas bien una
finalidad de seguridad juridica, a efecto de evitar la comision de fraudes y error”,
producto de las complicaciones de la vida juridica moderna.

La mayoria de los autores coincide en afirmar que en nuestro derecho son
solamente dos los actos solemnes: el matrimonio y el testamento. Sin embargo, el
texto expreso del Codigo Civil Federal no es muy explicito al respecto, facilitando
incluso interpretaciones disimbolas que inducen a confusion.

Si a esta falta de claridad legislativa, se afiaden las soluciones que la
Suprema Corte de Justicia ha formulado con respecto a las semejanzas y diferencias
practicas entre los conceptos de inexistencia y nulidad la confusidn se hace mayor.

En materia mercantil, el Codigo de Comercio establece un principio general
semejante al que existe en materia civil con relacion a la forma: las obligaciones
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son validas sin necesidad de formalidad especial, salvo los casos de excepcion
doctrinal referente al sentido que debe darse a la expresién "u otras leyes' del
articulo 79, fraccion 1 del Codigo de Comercio, existe otro texto oscuro, con relacion
a las que pudiéramos llamar "solemnidades mercantiles'.

Tal es el caso del articulo 82 del propio Codigo Comercio, conforme al cual:
“los contratos en que intervengan corredores quedaran perfeccionados, cuando los
contratantes firmaren la correspondiente minuta de la manera prescrita en el titulo

respectivo’.

éQuiere esto decir que si la minuta no ha sido firmada, el contrato no existe?;
¢o existe, pero no es ''perfecto’?; éque significa para el legislador el verbo
"perfeccionar'? La naturaleza agil y dinamica del derecho mercantil induce a pensar
que se trata solamente de una expresion poco feliz del legislador, quien dificilmente
hubiera podido obstaculizar de esa manera el trafico comercial.

Como quiera que sea, es evidente que por regla general, en la época actual,
no exige la ley el cumplimiento de solemnidades, en el sentido que al vocablo le
hemos atribuido.

Sin embargo, cada dia mas, el legislador impone el cumplimiento de
requisitos anteriores y posteriores a la celebracion de los actos juridicos: la
tendencia actual se orienta hacia la exigencia de permisos y registros posteriores.

El problema estriba en las sanciones que se imponen por la inobservancia de
los citados permisos y registros: desde meras multas, hasta nulidades,
inoponibilidades, prohibicion de repartir dividendos, hasta la inexistencia misma del
acto.

I.- La Lesion.
Se discute si la lesidon debe ser considerada como vicio de la voluntad y por lo

tanto como causa de invalidez del negocio juridico, quienes se inclinan por la
afirmacion sostienen que, cuando en los contratos conmutativos uno de los
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otorgantes por ''suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria", recibe
una prestacién notoriamente desproporcionada a lo que el por su parte se obliga,
hay una voluntad viciada por error o por violencia (estado de miseria) que invalida
el acto y causa su nulidad.

Quienes sostienen que la desproporcion de las prestaciones es ia razén por la
que el negocio debe ser privado total o parcialmente de efectos, defienden la validez
del acto, pero afirman que se le debe privar total o parcialmente de efectos, en la
medida de la desproporcidon que existe entre las prestaciones. El acto no es anulable
sino que es rescindible por los efectos dafiosos que produce.

Pero cualquiera que sea la teoria, lo cierto es que ella gira en torno al basico
concepto de la desproporcion evidente de las prestaciones, y bien podemos concebir
a la lesion como el perjuicio que sufre una de las partes en un contrato conmutativo
por recibir una prestacién evidentemente desproporcionada a la que ella por su
parte se obliga.

El articulo 17 del Cédigo Civil Federal, siguiendo la tradicién espafiola, declara
rescindible el contrato, por causa de lesion, en tanto que los articulos 2228 y 2271,
en evidente contradiccion con aquel precepto, incluyen a la lesion entre las causas
que dan origen a la nulidad relativa.

Aun cuando el articulo 17 del Coédigo Civil Federal, se inspira en los Codigos
Civiles, suizo de las obligaciones y en el civil aleman y en estos cuerpos de leyes la
lesion es causa de nulidad, parece claro que el legislador mexicano al disponer que
el acto es rescindible cuando hay lesidn se aparte del sistema que siguen los
codigos extranjeros que inspiraron ese precepto que es el de la nulidad, y cual
autoriza a pensar que los autores del Cédigo Civil Federal decidieron mantener la
tradicidon romana que inspiré en esta materia a los cédigos de 1870 y 1884 y no
acoger en este respecto el sistema germanico.

Por ello, estimamos que la lesidon en nuestro Derecho no es vicio de ta
voluntad y por lo tanto no da lugar a la nulidad, sino a la rescision del acto juridico
como lo dispone el primero de los preceptos legales citados.
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Segun José de Jesus Lopez Monroy:

La lesidn es cualquier dafio, perjuicio o detrimento. Se entiende por lesion el
dafio que causa quien, "explotando la ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
miseria de otro'", obtiene una desproporcionada ventaja, disminuyendo
injustamente el patrimonio de la otra parte, (articulo 17 del Cédigo Civil Federal).

“La razodn histoérica por la que e} legislador introdujo la regulacion de la lesidn
surgidé cuando en el posclasicismo romano los jurisconsultos imbuidos de la idea
cristiana de que en los contratos debia de existir una igualdad en las prestaciones,
cuando no habia justicia conmutativa en un contrato especifico se autorizaba al
perjudicado a rescindir el contrato y en esta hipotesis inicial puede decirse que se

consideraria la lesidn como un vicio objetivo”.

“De todas suertes la desigualdad de las prestaciones admitia considerarla y
asi lo estiman las legislaciones sajonas, como un vicio de la voluntad pues se
preguntaban: por qué el autor de un acto juridico ha aceptado una desigualdad en
las prestaciones, y respondian, no pudo haber sido sino por un error fortuito o por
un error provocado por la contra parte. En este caso la lesién se estima como un
vicio subjetivo y da lugar al nacimiento de una accion de anulabilidad”.

“Novedad sobresaliente se encuentra en el Codigo Civil aleman, cuando
sostuvo en el articulo 138 que un negocio juridico que atente contra las buenas
costumbres es nulo, y que en especial es nulo el negocio por el cual alguien explota
la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro; se haga prometer o se procure,
a cambio de una prestacidon, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal
forma el valor de la prestacion que estén en manifiesta desproporcion”.

“El Cédigo Suizo de las Obligaciones, inspirandose en el coédigo aleman,
sostuvo en su articulo 21 que si se verificase una desproporcién manifiesta entre la
prestacion y la contraprestacién en un contrato, que permita pensar que una de las
partes la consiguié abusando de la necesidad, de la inexperiencia o de la ligereza de
otra, ésta tiene el derecho de declarar que no mantiene el contrato restituyendo lo
que recibio, en el término de un afio a partir de la celebracién del acto juridico”.
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“El legislador mexicano consagra dos acciones, a saber: la accion de nulidad
segun se desprende de los articulo 2228 y 2230 del Codigo Civil Federal, facultando
al que sufrid la lesion para invocarla y pedir la nulidad relativa del acto. Asimismo,
conforme al articulo 17 del Cdédigo Civil Federal, estaria facultado el que se
perjudicé para pedir la rescision del contrato o la reduccidén equitativa de la
obligacion, cuando ésta sea desproporcionada y presuponga un lucro excesivo a
favor de la otra parte, siempre que el lucro sea obtenido por la explotacion de la

ignorancia, de la manifiesta inexperiencia o de la miseria del perjudicado.”*

J.~ Los Vicios de la Voluntad.

Para crear obligaciones, la voluntad debe estar exenta de vicios. Es necesario
tratar, en conexién con la manifestacion de la voluntad, los eventuales vicios de la
voluntad, los cuales deben configurarse precisamente como otros tantos motivos
que determinan, perturbandolo, el “iter voluntatis", es decir, el proceso psiquico de
formacion de la voluntad. Por lo tanto, se establece un verdadero nexo de
causalidad entre estos motivos y la volicién que de ellos resulta; la volicion no seria
la que es, si no actuara uno de estos motivos perturbadores.

En este sentido, no se puede hablar de vicio del consentimiento, si por
consentimiento se entiende el fendmeno complejo que estudiamos con anterioridad.
El consentimiento, resultante de la combinacion de dos voluntades, no puede ser
influenciado por vicios que, por su naturaleza subjetiva, pueden ejercer su accion
tan sélo sobre la formacion de voluntades singulares, esto es, sobre uno de los
sujetos del contrato.

Si entre los motivos que determinan la voluntad, se insinta e! falso
conocimiento ( espontaneo o provocado) de una situacion determinada, o el temor.

' LOPEZ MONROY. Jos¢ de Jesits. Diccionario Juridico Mexicino. Editorinl Porriia U.N.A.M, Tomo I - O.
Meéxico Distrito Federal 1996. 9" Edicion. Pigs. 1948 v 1949,
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Es decir, si actia respectivamente el error, el dolo o la violencia, no podra

decirse que el proceso formativo de la voluntad es regular, ya que, por el contrario,

es presumible que sin aquellos agentes el proceso mismo hubiera tenido otro curso
y la voluntad se habria determinado de otra manera.

Dos elementos psiquicos son basicos en la teoria del negocio Juridico: el
entendimiento y la libertad de decisidén. Ambos deben concurrir en la formacién de

la voluntad negocial.?®

Cuando la voluntad se ha formado sin que el dectarante tenga conciencia de
la realidad o no manifieste libremente su decisidn, se dice que las causas que

perturban a la voluntad en ese sentido se denominan vicios de la voluntad.

Esas causas son tres: el error, el dolo y la violencia o intimidacién. Cualquiera
de ellas impide que surja una voluntad negocial idonea y aunque no impiden que
nazca el negocio juridico, o hacen anulable.

K.- El Error.

El error consiste en el conocimiento falso de la realidad (ya se trate de un
hecho o de una norma juridica). El error puede ser de tal naturaleza que vicie la
determinacion volitiva y la desvie en sentido diverso del que hubiera querido el
sujeto si no hubiera ocurrido en error.

El articulo 1813 del Codigo Civil Federal, dispone: "El error de derecho o de
hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la
voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracion se
declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato, que se
celebro éste en el falso supuesto que lo motivd y no por otra causa".

* HERNANDEZ ESPARZA, Patricia. Op. Cit. Pig, 39.
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Alli hay una falsa representacidon mental, conforme a la cual se ha

determinado la voluntad. Esa voluntad se habia formado en manera distinta si el
sujeto hubiera conocido la realidad, de no existir el error.

Hay acaso discrepancia entre una voluntad que no llegd a formarse y otra que
se formd erréoneamente por desconocimiento de los hechos qué habrian servido para
formar otra determinacién.?®

Pero no todo falso consentimiento o total desconocimiento de la realidad vida
la voluntad, es necesario que el error sea determinante, que recaiga sobre la causa
o motivo que impulsa a declarar.

Se requiere ademas que se declare en el acto de la celebracion que el error
fue el motivo por el que se celebrd el acto, o que por las circunstancias del mismo
se pruebe que éste se celebrd en el falso supuesto que lo motivé y no por otra
causa (articulo 1813 del Codigo Civil Federal).

Debe entonces distinguirse el error esencial o error vicio, del error accidental
o error indiferente. Esencial es el que recae sobre los motivos determinantes que
tuvo en cuenta el autor del acto para celebrarlo, o 1o que es lo mismo sobre la causa
que motivo su decisidon de celebrar el acto. Es indiferente, que el error haya sido de
hecho o de derecho. Error accidental o error indiferente, por lo contrario, es el que
recae en un elemento secundario o no esencial del negocio.

El error esencial puede recaer a) sobre la naturaleza del negocio b) la
identidad del objeto; c) la esencia o cualidades propias de la cosa que es materia
del acto, o d) sobre la identidad de la persona con quien celebra el acto.

* HERNANDEZ ESPARZA., Patricia. Op. Cit. Pig. 40.
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El error de cantidad o error de calculo, no constituye un vicio de la voluntad,

no es propiamente un error esencial. El error de calculo llamado también error

aritmético, 'sdlo da lugar a que se rectifique” (articulo 1814 del Cdédigo Civil
Federal).

El error ha de ser excusable; con ello se quiere decir que ha de tratarse de un
error en que podria incurrir una persona ordinariamente prudente. El error burdo es
inexcusable,

Debe hacerse sin embargo una pertinente distincion para juzgar el error como
vicio de la voluntad, puesto que no todas las especies de error constituyen en todos
los actos juridicos vicios de la voluntad.

El error sobre fa persona enerva la voluntad de los actos en que la
individualidad de las partes es esencial cuando sus cualidades personales, son
determinantes para la celebracion del acto.

Asi ocurre en los contratos que tienen por objeto la ejecuciéon de una obra de
arte, en ia donacion, en la institucidon de heredero, en general en los contratos de
beneficencia y en aquellos en que la relacion juridica se basa en la confianza que
inspiraba la persona {negocios de fiducia). No es vicio de la voluntad, el error en la
persona, en los contratos onerosos de prestaciones economicas. 27

L.~ El Dolo.
Segun el Maestro Manuel Borja Soriano:
El dolo es todo artificio o maquinacion enganosa para inducir en el error o

mantener en él a la otra parte que interviene en el acto, procurandose por este
medio un provecho.

=" HERNANDEZ ESPARZA, Patricin. Op. Cit. Pig. 41.
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El articulo 1815 de! Cddigo Civil Federal, establece:

"Se entiende por dolo en los contratos cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en él a uno de los contratantes; y por mala
fe la disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido''.

El siguiente precepto legal (articulo 1816 del Codigo Civil Federal) dispone:

"El dolo 0 mala fe de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero,
sabiendolo aquella, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de este acto
juridico".

Son pues el dolo y la mala fe conductas indebidas, reprobables y por ello
tendientes a sorprender la voluntad de uno de los otorgantes, apartandola de una
consciente determinacion; en tal caso, existe una voluntad que ha nacido de un
error, pero un error provocado por medio de maniobras engafiosas para desviar la
voluntad de la victima, en un determinado sentido.

Es la licitud de la conducta positiva (dolo) o negativa (mala fe) lo que da
lugar al error que vicia la voluntad. Y lo que la norma toma en cuenta para invalidar
el acto, es la causa que ha dado origen al error, la maldad del propdsito, el dolus
malus de las fuentes romanas.?®

E! dolo determinante de la voluntad, actia en el animo de la victima, de
modo que sin él, la voluntad no se hubiera formado en la manera en que se formd
(dolus causam dans) o aparece influyendo no en los motivos determinantes, sino
sobre ciertas particularidades del negocio, de modo que de no haber existido el
dolo, se habria celebradec éste ciertamente, pero bajo otras estipulaciones (dolus
incidens).

* Cfr. BORJA SORIANO. Op. Cit. Pig. 251.
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El dolo incidental no invalida el negocio; recae sobre la voluntad e influye en

‘ella en menor grado sin llegar a influir sobre el motivo determinante; por ello solo

dard lugar a la obligacion de reparar los dafios e indemnizacion que resienta la
victima.

Cuando las maquinaciones o artificios son empleados por ambas partes para
engafarse reciprocamente, ninguna podra invocar la invalidez.

Tiene lugar entonces la compensacidon del dolo, y por esta razdn se
neutralizan los efectos viciosos. "Si ambas partes proceden con dolo, ninguna de
ellas puede alegar la nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones' (articulo 1817
Codigo Civil Federal).?®

M.- Mala Fe,

La segunda parte del articulo 1815 del Cddigo Civil Federal define a la mala fe
como la "disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido".

Es en consecuencia, una actitud pasiva de una de las partes en el acto
juridico frente al error en que se encuentra la otra, ya que habiéndolo advertido lo
disimula y se aprovecha de él.

Asi pues, aunque existe la creencia muy difundida de que la mala fe es un
vicio del consentimiento, en realidad el vicio es el error en que se encuentra una de
las partes; es una conducta contraria a la buena fe que debe existir en todo acto
juridico.

Esta conducta simple, implica siempre premeditacion y propdsito de no
desengafiar a fin de obtener mayores beneficios en el acto juridico, de ahi que sea
sancionada por el legisiador.

* HERNANDEZ ESPARZA. Patricia. Op. Cit. Pig. 43.
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El error en que se mantiene por mala fe a una de las partes anula el acto
juridico de que se trate si fue la causa determinante de su realizacion.

Esta nulidad relativa puede ser invocada por el perjudicado dentro de los
sesenta dias siguientes al dia en que se dio cuenta del error o en los plazos
establecidos por el articulo 638 del Codigo Civil Federal, en relacién con el articulo
2236 del Codigo en cita.

El acto juridico viciado puede ser confirmado ya sea en forma expresa o tacita
mediante el cumplimiento voluntario de las obligaciones contraidas atn
conociéndose el error (articulos 1816, 2230, 2233, 2234 y 2236 del Cédigo Civil

Federal).?

N.- La Violencia.

La violencia puede revestir dos formas la vis absoluta (fuerza fisica) y la vis
compulsiva (amenazas).

En la vis absoluta, se ejerce coaccidon material sobre el cuerpo de la persona.

La vis compulsiva, estd encaminada a forzar una declaracién creando en el
animo de la victima, el temor (metus) de sufrir un mal grave con el que se le
amenaza para arrancarle una declaracion que no es la que hubiese producido
libremente, si no se le forzarad a declarar amagandola.

La vis compulsiva, consiste en la violencia moral que se ejerce sobre el animo
de una de las partes, por medio de "amenazas' que importen peligro de perder la
vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del
contratante, de su cdnyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus
parientes colaterales dentro del segundo grado (articulo 1819 del Codigo Civil
Federal ).

™ efr. PEREZ DUARTE Y NORONA. Alicia Elcna. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porria U.N.A.M.
Tomo | - O. México Distrito Federl 1996. 9* Edicion. Pigs. 2060 v 2067,
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La amenaza debe ser seria en el sentido de que pueda impresionar el animo
de una persona sensata despertando en ella un temor racionalmente fundado de

acuerdo con las circunstancias.

El mal en que consiste la amenaza ha de ponerse en relacién con el que
producird ia declaracion que se pretende obtener por fa violencia.

El dafio con el que se amenaza ha de ser grave y lo es aquél, que resulte
mayor comparado con la consecuencia de la declaracién que pretende obtener el
que amenaza, de modo que entre los dos males Ia victima elige el menor: declarar

en un sentido no querido por él.%!

O.- La Capacidad.

Puede entenderse como aptitud o suficiencia para alguna cosa. Juridicamente
se entiende como la aptitud legal de una persona para ser sujeto de derechos y
obligaciones, o como {a facultad o posibilidad de que esta persona pueda ejercitar
sus derechos y cumplir sus obligaciones por si misma.

Rojina Villegas considera al respecto, que debe entenderse por capacidad la
aptitud de un individuo para que de sus actos se deriven consecuencias de derecho.
Asi, a la capacidad se le estudia desde dos aspectos diferentes:

a) la de gocey

b) la de ejercicio.

La capacidad de goce, es un atributo de la personalidad que se adquiere con
el nacimiento y se pierde con la muerte, en virtud de la cual una persona puede ser
titular de derechos y obligaciones.

La capacidad de ejercicio, es la aptitud que requieren las personas para
ejercitar por si mismas sus derechos y cumplir sus obligaciones; se adquiere con la

' HERNANDEZ ESPARZA, Patricia, Op. Cit. Pig. 43.
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mayoria de edad o con la emancipacion y se pierde junto con las facultades
mentales ya sea por locura, idiotismo, imbecilidad o muerte. Los sordomudos que
no sepan leer y escribir, los ebrios consuetudinarios y los que hacen uso de drogas
enervantes también carecen de capacidad de ejercicio.32

El articulo 22 del Codigo Civil Federal después de especificar que la capacidad
juridica se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte, amplia sus
fronteras temporales determinando que, para los efectos del ordenamiento civil, un
‘individuo entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido desde el
momento de su concepcidn, disposicion que es complementada, para su
perfeccionamiento, por el articulo 337 del Codigo Civil Federal, en el que se
establece que, para efectos legales, solo se tiene por nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive 24 horas o es presentado vivo al
Registro Civil.

La carencia de capacidad de ejercicio da lugar al concepto de incapacidad que
siempre serd excepcional y especial, por lo que no puede concebirse a una persona
privada de todos sus derechos. Los incapaces, en los términos de! articulo 23
Codigo Civil Federal pueden ejercitar sus derechos o contraer y cumplir obligaciones
por medio de sus representantes.

En los menores de edad, la incapacidad presenta grados. Es absoluta o total
cuando el menor no ha sido emancipado. La emancipacion hace salir parcialmente al
menor de su incapacidad articulos 641 y 643 Cddigo Civil Federal.

La capacidad de ejercicio, para los efectos de los actos juridicos, tiene un
doble aspecto: a) capacidad general, referida a aquella aptitud requerida para la
realizacion de cualquier tipo de actos juridicos, y b) la capacidad especial como la
aptitud requerida a determinadas personas en la realizacion de actos juridicos
especificos, por ejemplo el arrendamiento, en donde al arrendador se le pide que
tenga, ademas de l|a capacidad para contratar (general), el dominio o
administracidn del bien materia del contrato (capacidad especial).

* ROJINA VILLEGAS, Rafacl. Op. Cit. Pig. 164,
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Las personas morales gozan también de una capacidad de goce y ejercicio,
que adquieren al momento de constituirse como tales, sin embargo, su capacidad
no es total, pues, por lo regular se ven afectadas con ciertas limitaciones, al
respecto, el Codigo Civil Federal estipula, en su articulo 26, “que las personas
morales se encuentran limitadas por el objeto de su institucion y por la naturaleza
de sus estatutos, (articulo 28 del Codigo Civil Federal).

En derecho romano existian restricciones a la capacidad de ejercicio para los
menores de edad, los dementes y para otras personas en razon del sexo y la
religidon entre otras causas. Asimismo, los esclavos estaban privados de capacidad
de goce, como lo fueron, en un principio, los hijos de familia.

P.- El Efecto de los Contratos.

Debemos recordar que el contrato, es un acto juridico bilateral que se
constituye por el acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce
ciertas consecuencias juridicas (creacién o transmisiéon de derechos y obligaciones)
debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin embargo, tiene una doble
naturaleza pues también presenta el caracter de una norma juridica individualizada.

Los principales efectos en consecuencia son crear o transmitir derechos y
obligaciones; por ejemplo el contrato de arrendamiento se generan derechos como
serian, para el arrendador cobrar el precio de la renta y hacia el arrendatario, el
derecho a gozar del inmueble; su obligacion del arrendador seria permitir el libre
goce del bien objeto del contrato; para el arrendatario seria el deber pagar la renta.

Q- Revocacion por las Partes.

La revocacion es el acto por el cual, una persona que ha hecho un acto
juridico, una oferta, una estipulacién por otro, un legado o una donacién, decide
dejarios sin efecto.
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Igualmente es la accién de dejar sin efecto una donacion o legado, en virtud
de una de las causales enunciadas en la ley.

Los contratos pueden ser revocados si a criterio de una de las partes, 1a otra
no esta cumpliendo con lo estipulado en el acuerdo de voluntades.

La regla general es sefialar los derechos y obligaciones en las cldusulas; las
que derivan del latin clausula, de clausus: cerrado, y se define como en cada una de
las disposiciones de un contrato, tratado, testamento o cualquier otro documento
analogo, publico o particular.

La doctrina ha distinguido tres clases de clausulas en el contrato:

a) Las clausulas esenciales son aquellas sin las cuales el contrato no puede
subsistir.

b) Las clausulas naturales, son aquellas que estan sobreentendidas en el
contrato; cuando las partes no se han explicado, pero que, no siendo de la esencia
del contrato pueden ser suprimidas en éi por una explicacién formal.

c) Las clausulas accidentales, son aquellas que no estando en |a naturaleza
del contrato no pueden estar contenidas en él, sino en virtud de clausula particular.

En el momento que uno de ios que intervienen en el contrato, podra ser
revocado el mismo por Ia otra parte.

R.- Interpretacién de los Contratos.

En cuanto a la interpretacién, el Diccionario Juridico Mexicano, nos dice que
podemos establecer que una clara comprensién de su significado (y de sus usos
juridicos), se logra explicando sus usos originarios y su etimologia. La expresion
“interpretacion” proviene del latin interpretatio (onis), y ésta, a su vez del- verbo
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interpretor (aris, ari, atus, sum) que significa: “servir de intermediario”, “venir en
ayuda de”, y en este Ultimo sentido, por extension: “explicar”.

El verbo interpretor deriva del sustantivo interpres (etis) “intermediario”,
“agente”. Asi, por ejemplo, el comerciante, esto es negociador, es un intermediario

que se encuentra inter-pret, de pretium (precio).

Es importante observar que interpres designa, también, al traductor, esto es ,
el "intermediario” que pone en lenguaje accesible lo que se encuentra en un
lenguaje desconocido. De ahi que interpres, por extension, se aplique a aquel que
explica, al que esclarece, al que da sentido.

Interpretatio, consecuentemente, significa “explicacién”, -"esclarecimiento”,
explicacion de los prodigios y de los suefios o bien “traduccion”. La idea de
mediacidon es clave en la nocién de interpretatio y decisiva en los usos juridicos de la
expresion.

La etimologia de interpretatio, es aun determinante en el significado de
“interpretacion” y de sus equivalentes modernos.

En un sentido general “interpretar” significa “explicar”, “esclarecer” y, por
ende, “descifrar” (el sentido de alguna cosa). El interprete es el "mediador" que
comunica a los dema’é el significado que se atribuye a ciertos signos o
acontecimientos.

El intérprete pone en conocimiento de otros, traduce en un lenguaje
inteligible, descifra, el sentido que corresponde (segun ciertos métodos) a
determinados signos, férmulas o sucesos.

De esta forma, tenemos que “interpretar”, consiste en dotar de significado,
mediante un lenguaje significativo, a ciertos objetos (signos, formulas o textos); el
intérprete determina su sentido y alcance.
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Asi, por ejemplo, los brujos, augures o sacerdotes no hacen sino adscribir un

significado especifico a ciertos hechos, formulas o signos misteriosos que, en razon
de su posicion o poder, solo ellos manejan y entienden (o se cree que entienden).

En esta situacion se encontraban, por ejemplo, los pontifices romanos en
relacién con las férmulas del derecho, férmulas que sodlo ellos conocian y que
interpretaban a peticion de los legos.

En efecto, la interpretacién de las XII Tablas y del rico repertorio de
formularios procesales hasta comienzos del siglo 111 fue un monopolio celosamente
custodiado por el Colegio de pontifices.

La investidura mistica del interprete (magos, oraculos o sacerdotes) y el
desconocimiento de sus meétodos de interpretacidn, origind, en gran medida, la
creencia de que estas personas poseian, (en virtud de una misteriosa razén), la
extrafia y sorprendente aptitud de poder "encontrar' o 'desentrafiar' el sentido
inmanente de las cosas (como si las cosas tuvieran un sentido previo al
establecimiento significativo).

Asi, Platén usa el verbo hermenéuein para hablar del arte de aquellos que
explican los oradculos. Sin embargo, cualquiera que 'inquiera" por el sentido que
guardan ciertos objetos, signos o acontecimientos y obtenga una ''respuesta", se
encuentra, en realidad, ésignando un significado a estos acontecimientos signos u
objetos.

El significado es incorporado mediante la interpretaciéon. En otros términos:
los signos, férmulas o acontecimientos adquieren una cierta significacion en virtud
de un acto de establecimiento de sentido.

El objeto por interpretar, bien puede ser un lenguaje (o los términos de un
lenguaje). En este caso, la funcion significativa de la interpretacion consiste en la
incorporaciéon o asignacién de un sentido a ciertos signos, términos o palabras a fin
de hacerlos corresponder con determinados objetos. Que un lenguaje (o los
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términos de un lenguaje), sean el objeto de una interpretacidon no representa
ningun problema particular,

En cualquier investigacion sobre el lenguaje existe alguno que constituye el
objeto de la investigacidn, y un metalenguaje que se usa para hablar del lenguaje
objeto. Cualquier lenguaje, no importa lo simple o complejo que sea, es un
lenguaje-objeto cuando se habla de él; cualquier lenguaje es un metalenguaje

cuando es usado para hablar de un lenguaje objeto.

Al establecer la interpretacion de un lenguaje empleamos un metalenguaje
(se supone que entendemos el metalenguaje); las reglas semanticas estan
encuadradas en él y enuncian especificamente que las expresiones apropiadas del
sistema linguistico dado designan a ciertos objetos. Entendiendo el metalenguaje,
entendemos, también, el lenguaje objeto, y asi, el procedimiento de interpretacion
se hace explicito.

La interpretacion de un lenguaje es, por tanto, la significacion que se
incorpora a los componentes de un lenguaje. €l lenguaje interpretado (lenguaje
objeto) puede ser simbolico, ideografico, algoritmico o idiomatico, verbal o escrito.

El problema de la interpretacion juridica, si no agota la ciencia juridica
dogmatica, si constituye su parte mas importante y fundamental.

AUn mas, la interpretacidn juridica no es solo un tema central de la ciencia
del derecho; su especial relevancia reside en que con !a expresion 'interpretacion
juridica' se designa habitualmente el cdbmo pensar y actuar en derecho.

El problema lo podemos plantear en los siguientes términos: dqué
interpretan, como y para que, aquellos que llevan a cabo una interpretacion
juridica? De este planteamiento surgen las preguntas siguientes: <éuna
interpretacion juridica es tal en razén de su objeto?, éen razén de la posicidon de
quién la lleva a cabo?, ¢o mas bien en razén de la especifica manera cémo se hace?
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Si la interpretacion consiste en dotar de significado a ciertas cosas, signos o
acontecimientos, entonces la interpretacién juridica -siguiendo este orden de ideas
puede perfectamente consistir en cualquiera de las dos siguientes posibilidades: (1)
La adscripcién de un significado juridico a ciertos hechos, signos, acontecimientos o
comportamientos (objetos significados), los cuales se constituyen en objetos
juridicos en atencion de que son juridicamente considerados, o mejor, juridicamente
interpretados. (2) La adscripcién de un cierto significado al discurso juridico, esto
es, leyes, constituciones, tratados, etc. (Al respecto conviene sefialar que el
problema de la interpretacidon juridica, tradicionalmente planteado se ha referido

casi exclusivamente a la segunda de estas nociones.).

Una de las particularidades que ofrecen los objetos conocidos como parte de
la experiencia juridica es la de constituir un lenguaje o ser expresiones en un tipo
particular de discurso. "Todo derecho tiene como condicién de existencia, la de ser
formulabie en un lenguaje".

El discurso juridico, formulado por escrito (esto es, leyes, constituciones,
testamentos, contratos, etc.), asi como el no escrito, es, como cualquier otro
lenguaje, susceptible de interpretacién. Pero, ipara qué se interpreta? cquién o
quiénes interpretan? Hemos visto que cualquiera que dote de significado un
lenguaje lleva a cabo una interpretacién.

De ahi se sigue que cualquiera que otorgue cierto significado al discurso
juridico lo interpreta. ¢Como ha sido interpretado?

En el derecho romano arcaico, al lado de las XII Tablas, y como consecuencia
necesaria de éstas, encontramos, la interpretatio de los prudentes.

De las fuentes claramente se desprende que el "conocimiento y la ciencia de
la interpretacion del derecho estuvieron en manos de los pontifices".

A través de la interpretatio, los pontifices cambiaron notablemente el
significado original de las XII Tablas, extendiendo su aplicacion (significado) a
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nuevas situaciones. La atribucion significativa fue tal que el derecho (ius civile) fue

considerado, como el creado por los prudentes.

Consecuentemente, en el derecho romano arcaico no sbélo existio la
interpretacion del discurso juridico, sino que, esta labor constituyd el nicleo de una
especifica actividad que se denomind jurisprudentia.

La tradicidon romana es del todo exacta al colocar la cuna de la jurisprudencia
(esto es, ciencia del Derecho) en el colegio de los pontifices a los cuales
correspondid, durante tos dos primeros siglos de la Reptblica, la custodia de las
formulas procesales o negociales.

De esta forma, la interpretatio, devino la funcion central de la jurisprudencia
pontificia la cual, a través de la adscripcion de significado dado a las disposiciones
de las XII Tablas, "reformuld’.

Los ejemplos sobre la interpretacion de materiales juridicos pueden,
ciertamente, multiplicarse (haremos referencia a otros mas adelante). Sin embargo,
baste este para apreciar su funcionamiento y trascendencia.

De lo anterior se sigue que la interpretacion juridica no es tal, sélo porque
verse sobre el derecho. Los pontifices cuidaban celosamente el repertorio de sus
formulas. éPor qué?. Refiere el Digesto que los pontifices procuraban mantener en
secreto sus interpretaciones.

éPor gué se recurre a los pontifices y, mas tarde a los jurisconsultos? éQué
sentido tenian entonces las consultas publicas? Si lo que los pontifices hacian en
cuanto a la aplicacién del derecho era celosamente conservado, si pontifices y
jurisconsultos eran requeridos por el publico para saber qué hacer (esto, cémo
actuar en derecho), entonces su interpretacion del derecho no era comun, ni su
manejo propio de cualquier romano.
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El derecho romano se "hizo cierto”, con la aparicidon de las XII Tablas y
conociendo el caracter publico de sus procesos, la idea del "secreto' y la guarda
celosa del derecho solo puede explicarse por el hecho siguiente. Aunque el derecho
era susceptible de ser conocido por todos, su aplicacidén y su significado interior
habian pasado a manos de una profesion sin cuya ayuda el lego no podia hacer uso
de él.

Tal profesién cred un cuerpo de esotéricas reglas de procedimiento e
interpretacion en virtud de las cuales el mero conocimiento del derecho devino

impractico y casi inutil.

Un hombre del pueblo romano, se ha escrito, se hubiera visto tan
embarazado para aplicar las XII Tablas a una situacion dada, como el hombre del
pueblo de hoy para servirse de una tabla de ogaritmos.

La interpretacidon juridica muestra asi, una caracteristica especifica: supone
reglas exclusivas de interpretacidén. Este Ultimo argumento conduce a |a tesis de que
el derecho, o mejor, el lenguaje en el que el derecho se formula, se distingue
claramente del lenguaje comun (del cual toma su vocabulario), en la medida en que
se interpreta y se reformula segun un metalenguaje diferente al del lenguaje
comun. La idea que subyace detrds de esta tesis es que la jurisprudencia es
justamente la actividad que consiste en encontrar y aplicar las reglas de
interpretacion del lenguaje del Derecho.

La lectura juridica de un enunciado del Derecho no puede hacerse mas que
con la ayuda de las reglas propias del metalenguaje del Derecho.

La historia de la ciencia juridica empieza con la jurisprudencia pontificia.
Conocedores de la "magia" y encargados de la confeccion del calendario del Estado
romano (ésta fue seguramente su funcién primitiva), los pontifices dominaron desde
antiguo, no sélo las reglas para que se comunicara la ciudad con los dioses, (el ius
sacrum), sino, también, las formulas para litigar y celebrar negocios juridicos.
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Los romanos de la época primitiva pensaban que en las relaciones juridicas

entre los hombres, al igual que en la oracién, todo dependia del empleo de las
palabras adecuadas, sblo el que sabia la férmula apropiada podia obligar a la

divinidad y vincular o desvincular a los hombres .

Estamos ante el imperio de la palabra. No es el hacer sino el pronunciar lo
que es constitutivo del derecho. Por ello, conjuntamente con ius el verbo dicere
domina en las formulas judiciales.

Como todos los actos magicos, el saber de los pontifices era, de suyo,
sacreto: el tesoro de férmulas que encerraba el archivo del colegio (los libros
pontificales) durante mucho tiempo fue accesible sélo a sus miembros y Unicamente
en su seno se trasmitieron, de generacién en generacion, los métodos de aplicacion
del derecho que ellos habian desarrollado y practicado .

La jurisprudencia pontifica, es el primer metalenguaje del lenguaje juridico
del que se tiene noticia. No solo modificd el significado original de los materiales
juridicos sino que cred una especial terminologia: los nomina iuris.

Un conocimiento de los nomina iuris era indispensable para el manejo del
derecho, especialmente para prever sus consecuencias en caso de aplicacion.

Esta actividad que ée remonta a los pontifices, cuyo rasgo caracteristico es la
interpretatio (establecimiento de definiciones, reglas de aplicacién, reformulacion y
sistematizacion del material juridico), constituye la dogmatica juridica, disciplina
que ha conservado hasta nuestros dias sus rasgos esenciales.

Conviene tener siempre presente que los pontifices (y los jurisconsultos), no
eran Organos de creacidn del derecho. A diferencia de los actos legislativos y
judiciales, las reglas (metareglas), definiciones, o clasificaciones de la jurisprudencia
no son Derecho (esto es, disposiciones que impongan deberes 'o que confieran
facultades), son reglas para entender, para leer, el derecho; constituyen la doctrina
(el aparato semantico) del Derecho positivo.
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5
La jurisprudentia no es derecho romano, es la scientia (de interpretacion) del
derecho romano. La jurisprudentia pontificia es, el metalenguaje del derecho

romano; el conjunto de reglas, definiciones, clasificaciones, que nos permiten una
lectura juridica del Derecho.??

¥ Cfr. VOZ INTERPRETACION JURIDICA. Diccionario Juridico Mexicano. ¥ Edicién. Tomo | - O. Editorial
Porrita U.N.A.M. México Distrito Federal 1996. Pigs. 1793 A 1799,
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CAPITULO SEGUNDO.

DERECHO ECONOMICO.

A.-DEFINICION.

Moisés Gomez Granillo y Rosa Maria Gutiérrez Rosas, nos explican lo
siguiente:

“El Derecho de la Economia es casi tan antiguo como el hombre. En el
momento en que éste produce un bien o un servicio y lo cambia o lo vende, el
Derecho econdmico aparece.

“El hecho engendra el Derecho aunque también, cierto, el Derecho es fuente
de hechos. Al aparecer el poder publico, de inmediato se nota la participacién de
éste en el proceso econémico, unas veces en forma amptlia, cual es el caso del
Estado Mercantilista; otras, restringidamente, como sucedid con el Estado liberal,
pues a pesar de la existencia de un laissez-faire, laissez passer, que impedia a este
tipo de Estado intervenir en la vida econdmica, lo cierto es que siempre ejercid
algunas funciones econémicas el liberalismo econdmico puro jamas ha existido.

“El Estado Moderno no puede prescindir de su injerencia en la economia, en
unos casos Mas que en otros, por supuesto (Francia o Suecia participan mas en
ella, que Estados Unidos de América o Japon).

“En la existencia de cada uno de éstos se cuenta, precisamente, con un orden
juridico, aunque sea incipiente. Al paso del tiempo tal orden se complica; se vuelve
mads complejo a medida que la vida econdmica también se torna mas compleja.

“El Estado, por consiguiente, experimenta grandes cambios; lo que antes
fueron simples "chispazos" juridico- econémicos, ahora se convierten en verdaderas
instituciones.
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Hoy, el Derecho reglamenta todas las etapas del proceso econdémico: desde la
produccion de bienes y de servicios hasta el consumo de los mismos, asi se trate de
un sistema capitalista o de uno de tipo socialista con mas razén cuando el Estado

vive dentro de una economia mixta."*

Continttan dichos autores, afirmandonos lo siguiente:

“La economia liberal (0 de mercado) tiene su propio régimen juridico; el
socialismo también, y [a economia mixta participa de ambos.

“El Derecho de la economia, que, se trata de un Derecho cuyo contenido
encaja muy bien en el Derecho Publico de la economia. Este se convierte en una
nueva disciplina cuyo propésito es estudiar y sistematizar las normas juridicas
correspondientes, a efecto de que el Poder publico pueda actuar en la vida
econdmica.

“También podemos precisar la diferencia que existe entre Derecho Privado de
la Economia y Derecho Publico de la Economia. Mientras el primero se refiere a
normas para reglamentar la empresa privada (como los reglamentos generales que
debe observar en su vida interna, las licencias, la seguridad fisica de los edificios, la
seguridad industrial, etc.).

“"En cambio, en el segundo caso se trata de todas aquellas normas de
Derecho Publico que regiamentan la conducta de las personas, correspondientes al
sector ptblico, en la vida econdmica.

En conclusion, mientras el Derecho de la Economia se refiere al contenido

econémico del Derecho, el Derecho Econdmico, como veremos, se refiere al

contenido de las normas legales que afectan a la Economia.”*®

* GOMEZ GRANILLO. Moisés y GUTIERREZ ROSAS, Ros: Maria. Introduccion al Derccho Econémico.
Editorial Esfinge. México 2000. Pig. 12.
** GOMEZ GRANILLO, Moisés y GUTIERREZ ROSAS. Rosa Maria. Op. Cit. Pigs. 12y 13,
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Anticipamos que no siempre es facil definir una ciencia, utilizando pocas
palabras, puede resultar inexacto o aventurado.

En Economia esto es muy frecuente. "Ciencia de la riqueza" dicen algunos, lo
cual no es cierto, porque también hay pobreza. El problema se complica mas
cuando se trata de un nombre compuesto, como es el caso de! Derecho Econémico.

“Laude Champaud, catedratico de la Facultad de Derecho y de Ciencias
Econdmicas de Rennes, Francia, expuso, en 1967, en un articulo intitulado
"Contribucién a la definicién del Derecho Econémico", sus ideas sobre el particular.
Y hace notar que los autores que han intentado definir al Derecho Econdmico
pueden catalogarse en dos grupos: los de concepcion general y los de concepcion
restringida.

“Los primeros consignan que una norma pertenece al Derecho Econdémico
cuando rige relaciones humanas de este tipo. Los segundos hacen notar que el
Derecho Econémico es un "conjunto de normas que rigen la intervencion del Estado
en la economia”.

“En este segundo caso, como observamos, ya se hace notar la relacién entre
Estado y Economia, precisada por otras definiciones, que, cuando el Derecho con
sus pringipios y con sus normas pretende darle impulso al desarrollo econdmico,
estaremos, soélo asi, en el campo del Derecho Econdmico.

“Son muchas las definiciones que se han propuesto. Consignemos algunas.

a) "Derecho de la Economia organizada" (A. Goldschmidt, aleman). Pero,
preguntamos, ¢sélo hay economias organizadas?
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b) "Conjunto de técnicas juridicas que formula el Estado contemporaneo para

la realizacibn de su politica econémica”. Asi dice Fabio Konder, y nosotros

interpelamos: ¢se refiere el Derecho Econdmico puramente al sector econémico?
¢Acaso el Derecho Economico no involucra también al sector social?

c) "Derecho regulador de la Economia Mixta que tiene por finalidad conciliar
los intereses generales protegidos por el Estado, por un lado, y los intereses
privados por el otro". Aqui, Gustavo Radbruch, su autor, considera que el Derecho
Econémico ha de tomar en cuenta las caracteristicas econémicas del Estado
moderno, o sea la presencia de dos sectores: el publico y el particular. Si en los
"intereses generales protegidos por el Estado", se consideran los de tipo social,
menos mal, pero deberia consignarse en forma explicita.

d) "Conjunto de principios y normas juridicas que regulan la cooperacion
humana en la creacion, distribucion, cambio y consumo de la riqueza generada por
un sistema econdmico”. Dario Munera, autor, circunscribe la definicion sélo al punto
de vista econdmico, puesto que muchos economistas han definido precisamente en
esa forma a la ciencia econdmica. ¢E| aspecto social lo considera implicito? No lo

sabemos."*®

De estas definiciones, que transcribe Jorge Witker en su libro Derecho
Econdémico, las dos priméras nos parecen poco dignas para ser aceptadas; no asi las
otras dos, pues pese a la limitacion que tienen, consideramos que son dignas de
tomarse en cuenta en claro, con las reservas del caso; los autores franceses han
sido prolificos en este sentido.

Veamos algunas:

Y Ibidem. Pigs. 13y 14,
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Robert Savy: "Es el conjunto de reglas tendientes a asegurar, y en un
momento y en una sociedad dados, un equilibrio entre los intereses particulares de
los agentes econdmicos privados y ptblicos y el interés econémico general”.

André de Laubaderé: "El objeto esencial de este Derecho, esta constituido por
las intervenciones del Estado (u otras personas publicas) en la Economia".

Gérard Farjat: "Es el derecho de la concentracion o de la colectivizacion de los
bienes de produccion y de la organizacion de la economia por los poderes publicos o

privados”.

Charles Fourier: "Es una parte del Derecho Publico y como tal, es un derecho
de las personas publicas, de los intereses publicos y del poder ptblico, de modo que
constituye el conjunto de instrumentos juridicos (normativos y estructurales) de las

politicas econémicas”. ¥’

Como podemos observar, en ninguna de estas cuatro definiciones se incluye
el aspecto social que todo Derecho Econémico debe considerar. Expresamente sélo
hablan desde el punto de vista econdémico; por tanto, han de catalogarse como

definiciones unilaterales.

Manuel R. Palacios ‘Luna, al respecto establece que:

“Tampoco satisface la definicion emanada de la Universidad Chilena de
Concepcion, publicada en 1976, que a la letra dice: "Conjunto de principios, normas
e instituciones mediante los cuales se realiza el desarrollo planificado de la sociedad

en su aspecto econémico. La razén es la misma.”?®

¥ WITKER. Jorge. Derecho Econémico. Editorial Harla. México Distrito Federal 1988. Pigs. 20 v 21,
W PALACIOS LUNA, Manuel R. El Derecho Econdmico. Editorial Pornia. México Distrito Federal 1996. Pig. 10.
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B.- ORIGENES.

Los autores europeos sitlian la presencia del Derecho Econémico, asi llamado
por ellos, después de las dos Ultimas guerras mundiales, principalmente, los que le
dan como caracter diferencial, las intervenciones del Estado.

Este criterio hemos dicho es pobre y simplista. Las necesidades de las guerras
dan a la economia una orientacion bélica y en este supuesto, fos gobiernos de los
paises beligerantes no sélo son intervencionistas, sino que asumen légicamente,
todo el poder en sus mas diversas funciones.

Santos Briz, en su obra "Derecho Civil y Derecho Econdmico" nos explica

que:

“Que antes de la Primera Guerra Mundial, la expresién "Derecho Econdémico”
era desconocida y expone que fueron los fendmenos de caracter econdmico y social
los que dieron lugar a que se hablase de esta nueva materia juridica.

“Aparece el nuevo Derecho para combatir las teorias del liberalismo. El orden
econdmico segln la teoria smithiana del liberalismo clasico, actuaba por si mismo,
una "mano invisible” regulaba el proceso econémico.

“Sostenia que debia protegerse al industrial y al comerciante. Toda injerencia
en sus actividades era atacar su libertad. El Estado fegislaba para garantizar la
libertad de contratacién general, o con las palabras de Radbruch, fa avanzada del
Derecho individualista fue el Derecho mercantil.

“Sobre este mismo tema, en otra parte de su pensamiento, Radbruch precisa
que los pilares del ordenamiento juridico liberal, fueron los Cédigos civil y mercantil,
que contenian las normas que reglamentaron esos principios de libertad econdmica,
aunque el abuso del ejercicio de estos derechos, dafiara a la sociedad.
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“Al amparo de tales normas juridicas de proteccidon a la libertad de
contratacion, de industria y de comercio, se desenvolvieron [0s organismos
monopdlicos de direccién econémica.

“Diversas teorias y doctrinas sociales acentuaron la necesidad de corregir las
injusticias del sistema econdmico liberal e individualista.

El "Catolicismo Social" que ha participado contra las deficiencias e injusticias
del orden juridico individualista, apoyado en el Derecho natural, afirmd que la
"libertad social no consiste en hacer el capricho personal, sino en vivir socialmente
segun los dictados de la Ley Eterna.” 3°

El orden econdmico social, debe basarse en los principios de justicia social, de
caridad cristiana y de un sano corporativismo.

Mucho habria que expresar sobre la caridad cristiana de los detentadores del
gran capital y de los paises poderosos sobre la inmensa mayoria de la poblacion
mundial, injustamente dominada y empobrecida.

Santos Briz comenta que:

“El Catolicismo Social sostiene, que el trabajo y su remuneracién no pueden
ser dejados a merced del juego mecanico de las leyes del mercado”.

“Pero habria que decir, que el juego mecanico lo planean, practican vy
disfrutan los grandes detentadores de los bienes de produccién.

“Afirma dicha doctrina que la propiedad privada, incluida la de bienes
instrumentales (bienes de produccion social aclarariamos) es un derecho natural,
que el Estado no puede suprimir, porque es intrinseca a ella una funcion social, pero
es también un derecho que se ejerce en bien propio y de los demas". ’

* BRIZ, Samos. Derecho Civil y Derecho Econdmico, Editorial Reus. Madrid Espaiia 1994, Pags. 24 ¥ 25,
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“El Dr. José Beltran de Heredia, catedratico de Derecho Civil en la Universidad
de Salamanca, al prologar la obra de Jaime Santos Briz, "Derecho Econdmico y
Derecho Civil", refiriéndose al Derecho Econdmico, expresa que la idea nace en
Alemania, que su precursor y creador del término es Nussbaum, que en 1920
publica su obra "Das Neues Deutsches Wirtschaftsrecht”, referida a las
transformaciones sociales y econémicas que se producen a consecuencia de la
Primera Guerra Mundial con directa repercusién especialmente para el Derecho
Privado.

“Después de la Segunda Guerra Mundial, Hedemann publica dos obras que
dan "impulso definitivo" al Derecho Econdmico, 'Reichsgericht” y "Wirts-
chaftsrecht".

“El Dr. Heredia dice con sobrada razdén y conocimiento: Hoy se discute su
concepto, su contenido y su estructura, pero en manera alguna su existencia y el
término con que se le designa.

“El analisis econdémico del Derecho es un tema interdisciplinario que retine
dos grandes campos de estudio y facilita un entendimiento mayor de ambos. La
economia nos ayuda a percibir al Derecho desde una perspectiva nueva, muy util
para los abogados y para todos los interesados en los problemas de las politicas
publicas.

“"Es probable que los ciudadanos estén acostumbrados a considerar las
normas legales como instrumentos de la justicia. De hecho, muchas personas
contemplan al Derecho dnicamente en su papel de proveedor de justicia.

“Debemos considerar las leyes como incentivos para el cambio del
comportamiento (precios implicitos) y como instrumentos para e! logro de los
objetivos de las politicas (la eficiencia y la distribucion).

Nos concentraremos sobre todo en lo que la economia puede brindar al

Derecho, pero veremos también que el Derecho brinda algo a la economia.”*®

“ POSNER, Richard A. op. Cit. Pags. 41 a 43..
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E! andlisis econdmico a menudo toma como dadas ciertas instituciones

legales, como la propiedad y el contrato, que afectan profundamente a la economia,

por ejemplo, la ausencia de una propiedad segura y de contratos confiables paraliza
las economias de algunas naciones de Europa Oriental y del Tercer Mundo.

De igual modo, las diferencias de las leyes hacen que los mercados de capital
se organicen de manera muy diferente en Japdn, Alemania y los Estados Unidos, y
estas diferencias pueden a su vez provocar que el desempefio econdémico de tales
paises sea diferente.

Ademas de la sustancia, los economistas pueden aprender ciertas técnicas de
los abogados. Los abogados pasan gran parte de su tiempo tratando de resolver
problemas practicos, y las técnicas del analisis legal han sido forjadas por esta
dedicacion a la practica.

El fallo de una disputa legal depende a menudo de la manera en que se
describan los hechos, de modo que los estudiantes de derechos aprenden a
considerar las distinciones verbales.

Estas distinciones verbales, que a veces parecen excesivas a quienes no son
abogados, se basan en hechos sutiles pero importantes, que los economistas no han
considerado.

Por ejemplo, con frecuencia los economistas ensalzan las virtudes del
intercambio voluntario, pero la economia no precisa lo que deba entenderse por
"voluntario". El Derecho contractual tiene una teoria compleja, bien articulada, de la
volicion.

Cooter concluye con una muy interesante determinacion:
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"Si los economistas escuchan lo que el derecho les puede enseiiar,
podrian aproximar mds sus modelos a_la realidad. '

Por nuestra parte, consideramos pertinente concluir, que entre el Derecho y
la Economia existe una relacién intima, que la convierte en indisoluble, en virtud de
que el Derecho cuenta con un gran contenido econdmico y porque la Economia debe
regirse dentro del marco legal creado para tal efecto.

C.- OBJETIVO.

La palabra "objeto" tiene varias acepciones. La que mas se acerca a nuestro
propodsito sefiala: "Sobre qué versa una ciencia. Asi ¢sobre qué versa el Derecho
Econdmico, a qué se refiere éste?

Al respecto, el maestro Manuel R, Palacios Luna, en su libro E/ Derecho
Econdmico en México, hace un magnifico resumen de lo dicho por autores de varias
nacionalidades.

“El objeto del Derecho Economico es la intervencion del Estado en la
Economia. Asi lo dijo Arthur Nussbaum, aleman, considerado como precursor del
Derecho Econdmico en su libro E/ Nuevo Derecho Econdémico Aleman, publicado en
1920, en el cual analiza los cambios econdmicos y sociales derivados de la Guerra
Mundial.

“Direccidn de la Economia por el Estado. Este objeto se refiere, segun Santos
Briz, a la participacion que el Estado ha venido teniendo en la economia desde
1940.

“Los grandes fenémenos contemporaneos de regulacion juridica sobre las
actividades econdmicas toman punto de apoyo en propoésitos de moralizacion o

I COOTER. Robert Op. Cit. Pig. 19.
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politizacion del mercado, en contraste con la Economia amoral y apolitica de
liberalismo.

"No todo lo que tiene en el Derecho contenido econdmico, es Derecho
Econémico, como no todo Derecho econdmico es economia...”, dice Julio Olivera
(argentino), en su obra Derecho Econémico, Conceptos y problemas fundamentales
(1981). Agrega que una economia dirigida es aquella que regula las actividades del
mercado, de las empresas y de otros agentes econdmicos, y también realiza metas
y objetivos de politica econdmica.

“Esteban Cottely. Este autor clasifica a los derechos en dos grupos: Derechos
Politicos y Derechos Econdmicos. Los primeros no tienen caracter econémico, en los
segundos predomina el interés econdmico pero ambos casos comprenden la esfera
publica y |a esfera privada.

“Julius G. Lautner (suizo): El objeto de Derecho Econdmico es el Derecho de
la direccion econdomica. Es decir, el objeto de "direccidon" versa en lo relacionado con
el proceso econdémico: produccidn, distribucion, cambio y consumo.

“Claro que la "direccion econdmica" puede tanto estimular la produccién,
como deprimirla. También puede ser simple, regulada o multiple.

“Es simple cuando se regula a un grupo de mercancias, en (o referente a
produccidn, uso y venta; es regulada cuando se estipulan limitaciones, permisos
previos o razonamiento, y multiple cuando existen varios objetos en la direccién o el
empleo de varios medios de direccién.

“F. Robert Savy (francés). Este autor considera que "el Derecho Econémico es
un conjunto de reglas tendientes a asegurar, en un momento y en una sociedad
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dados, un equilibrio entre los intereses particulares de los agentes econdmicos
privados y publicos y el interés publico general". *?

Roberto Baez Martinez, por su parte considera que:

“Para llegar a un equilibrio entre los intereses es menester la presencia de un
conjunto de reglas, normas, disposiciones, etc., que en su conjunto forman el
Derecho a través del cual el Estado interviene en la Economia®.

“Para André de Laubaderé, el objeto esencial de Derecho Econdmico estd
constituido por las intervenciones del Estado (u otras personas ptblicas) en la
Economia ...". Y si el pais no es intervencionista, équé pasa? Bueno, como el Estado
moderno es intervencionista en mayor o menor escala, este autor no deja de tener
razén en cuanto a la validez del objeto del Derecho Econdmico.

“Segun Gérard Farjat. Aqui, el Derecho Econdmico se refiere tanto al aspecto
colectivo de la produccion, como de la "organizacién de la Economia por los poderes
publicos y privados”. Es decir, no solo habra disposiciones juridicas referentes a la
produccion, de bienes y de servicios, sino que el sector publico y sector privado
habran de estar incluidos, y no sélo en lo cofrespondiente a la produccién, sino
también a los restantes procesos econdmicos.

“Charles Fourier. Ei pensamiento de este maestro respecto al objeto del
Derecho Econdmico, lo podemos simplificar en esta forma:

“El Derecho Publico Econémico constituye una parte del Derecho Puablico.

“"Es un derecho de las personas, intereses y poder publicos. En conjunto
forman el instrumental juridico de la politica econémica nacional.

2 PALACIOS LUNA, Manucl R. Op. Cit. Pigs. 132 15.



68

En opinién de Gustavo Radbruch. "El Derecho Econémico es el derecho de la
Economia organizada y se ocupa, a diferencia del Derecho Privado, de empresarios,

de fuerzas de trabajo, de unidades de consumo.”*?

El aspecto decisivo es no sobre derechos subjetivos, sino sobre la funcion

social y econdmica concreta.

Es decir, este maestro considera como objetivos del Derecho Econdmico no
solo al capital, al trabajo o al consumo funcion econdmica, sino también a la funcién
social que ha de observar.

En efecto, como ya lo hemos dicho, el desarrollo econdmico carece de sentido
si no va acompafiado del aspecto social: el hombre ha de recibir los beneficios del

desarrollo econdémico.

Por ello que este autor hace notar que e! Derecho Social cada vez ha
profundizado mads la separacién rigida, desde hace tiempo, entre el Derecho
Privado y Derecho Publico, ademas la que hay entre Derecho Civil y Derecho
Administrativo, vy la existente entre contratos y la Ley.

O sea, pensamos, que entre el Derecho Social y los otros derechos existen
interferencias reciprocas, penetracion de las normas de uno en las normas de los

otros.

** BAEZ MARTINEZ, Roberto. Derecho Econdmico. Editorial Coleccion Textos Juridicos Universitarios, México
1999. 3%, Edicion. Pigs. 23 y 24.
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Lo anterior en consecuencia, da lugar a que aparezcan renglones juridicos
desconocidos hasta ahora, los cuales no caben ni dentro del Derecho Publico ni
dentro del Derecho Privado; rengiones, por tanto, que deben formar parte de un

derecho diferente: el Derecho Econémico.**

Gdémez Granillo y Rosa Maria Gutiérrez Rosas, estabiecen que:

"Los puntos de vista de los autores sefialados han dado origen, sobre todo
después de la Segunda Guerra Mundial, a leyes que no caben dentro del derecho
tradicional, porque éstas obedecen a los cambios tan ostensibles que han venido
experimentando despues de ésta lo mismo en el campo econdémico, como en el
social y tecnoldgico, y o mismo también en México que en los demas paises del

mundo.

“Algunos o todos de los siguientes temas tienen cabida alla y aca.

1.- Explotacion de los recursos naturales a nivel nacional, internacional o

mixto.

2.- Empresa frente a Estado, consumidor y trabajador.

3.- Normas de conducta de las empresas transnacionales.

4.-Monopolios.

5.- Utilidades de la empresa. Créditos institucionales.

6.- Produccion y control de bienes y servicios o sea el objeto de la empresa.

" Clr. BAEZ MARTINEZ, Roberto. Op. Cit. Pags. 35y 26.
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7.- Mercados, desde el punto de vista econdmico. Lo referente a existencia y

control de los mismos.

8.- Proteccion a consumidores.

9.-Control sanitario y fito-sanitario.

10.- Promocioén econdmica, sobre todo fiscal, utilizando varios medios.

11.- Inversion extranjera.

12.- Contaminacion ambiental: agua, aire, etcétera.
13.- Transferencia de tecnologia.

14.- Navegacion aérea, maritima, extraterrestre.

15.- Demografia.

16.- Asentamientos Humanos.

17.- Educacion.

18.- Comunicaciones: radio, television, satélite, etcétera.
19.- Transportes: terrestre, aéreo, maritimo y fluvial.
20.- Abasto de alimentos.

21.- Vivienda.
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22.- Salud.

23.- Esparcimiento.

Por supuesto que esta lista no es limitativa. Sélo indicativa. En algunos paises
serd mayor, en otros menor. En México, el objeto del Derecho Econdmico

comprende todos estos renglones. "3

La legislacion aqui se ha venido ampliando desde 1917, a medida que el pais
ha observado un desarrollo economico y social sostenido, y no podia ser de otra
manera, puesto gue cada pais tiene sus propios problemas econémicos y sociales y
cada uno lo resueive con leyes adecuadas.

Pero hay casos en que necesitan pedir colaboracion en algunos de ellos por
tener interferencias con otras naciones, debido a lo cual el problema se torna en
internaciona!, tal es el caso de la proteccion de los recursos naturales, de la
transferencia de tecnologia, del transporte aéreo, del derecho maritimo, entre otros.

Otras veces el objeto se enfoca a metas que estan mas alld de lo puramente
economico, como cuando se presenta la necesidad de proteger la vida contra los
efectos de la contaminacion del agua y del aire, o para pedir la protecciéon de
aquellos bienes considerados como patrimonio de la humanidad, o también a bienes
y servicios concernientes a la educacion y a la cultura cine, television, satélite.

Dignos de mencionarse, también son los hechos derivados de la integracion,
internacionalizacién y globalizaciéon de la economia, fenémenos todos complejos que
no pueden resolverse a la luz del Derecho privado tradicional.

" GOMEZ GRANILLO. Moisés v GUTIERREZ ROSAS. Rosa Maria. Op. Cit. Pigs. 17 a 19.
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Su solucion ha de llegar mediante la participacion del poder publico y de los

particulares, pero en todo caso el objeto del Derecho Econdmico ha de sefialar que
la solucion de los intereses generales, son primero que 10s intereses privados.

Los citados Gémez Granillo y Rosa Maria Gutiérrez Rosas, sostienen que:

“Dentro del Derecho Econdmico, “"sujeto” es lo que en Economia se conoce
con el nombre de agente economico, o sea todo intermediario entre una persona
que compra y una persona que vende, sea ésta fisica o moral, pero considerandolo
dentro de un mercado (punto de vista econdmico), que lo mismo puede dedicarse a
la producciéon de bienes y servicios que a su distribucion, incluyendo el intercambio

y consumo de los mismos. Citemos algunos ejemplos:

“I. Agente de Valores. Es un personaje dentro del mercado de valores; es el
intermediario entre el vendedor dentro de un piso y el publico comprador, o sea las
personas que van en pos de una compra de valores.

“II. Agente de Bolsa. Este es un miembro, también, del mercado de valores
que compra y vende acciones por su propia cuenta para no miembros de la misma
Bolsa.

“III. Banco (Banamex, Bancomer o cualquier otro). Es un agente econdmico
porque es intermediario financiero: recibe depdsitos en dinero y otorga préstamos.
Los bancos sefalados son bancos comerciales y son sujetos dentro del mercado de
dinero dada su funcidén de intermediarios.

“IV. PEMEX. Aqui, se trata de una empresa publica sujeto econémico que se
dedica a comprar factores productivos, tanto para explotar, perforar, extraer o
refinar petroleo (objeto), como para comercializario.
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"V. Comision Federal de Electricidad (sujeto): produce, distribuye y vende
electricidad (objeto).

"VI. El Estado, considerando su papel de rector de la vida econdmica. Su
papel es de mando y jerarquia. Los agentes economicos afectados, estan obligados
a observar las disposiciones previstas en los ordenamientos correspondientes. Los
agentes privados han de observar las reglas de comportamiento existentes, asi se
trate de productores, distribuidores o prestadores de bienes y servicios destinados a
la comunidad en general.

“VII. Agentes ejecutores de actividades econdmicas, tanto pertenecientes al
sector publico como el sector privado (bancos comerciales, bancos de desarrollo,
empresas publicas en general, Casas de Bolsa, empresas privadas, etc.).

“VIII. Consumidores (de todo tipo). Unas palabras respecto al consumidor,
considerado como sujeto del Derecho Economico.

“IX. Consumidor, segun cualquier diccionario, es la persona que consume
algo. Esta definicion, para nuestro propdsito, no nos dice nada. En Economia el
vocablo tiene otra dimension. Aqui el hombre consume bienes y servicios para
satisfacer sus necesidades: alimentacion, vestido, vivienda, salud, educacion y
esparcimiento.

“"Consumir implica un proceso fisico real que permite disponer de esos bienes
o servicios. Ejemplos:

“a) El "consumo" de una vivienda se realiza morando en ella, porque si se
alquila se convierte en bien de produccién, para lo cual es necesario cumplir con
ciertos requisitos legales.

“b) Una camisa se "consume" si se usa.
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“c) Cualquier alimento se "consume" al ingerirlo, satisfaciendo asi la
necesidad de alimentacién.

Luego entonces, el consumidor es sujeto del Derecho Econdmico porque

compra bienes y servicios que le permiten satisfacer sus necesidades."*®

Algunos Estados, entre ellos México, se preocupan por proteger al consumidor
mediante disposiciones legales tendiente a convertirlo en un mejor consumidor.
Muchos gobiernos federales, estatales o municipales, se preocupan por crear y
administrar bienes y servicios que permitan al consumidor, sobre todo al de bajos
ingresos, mejorar su nivel de wvida (en México, por ejemplo, el petrdleo y la
electricidad, cuya base es constitucional; en el Distrito Federal, el "Metro" o la "Ruta
100", que abaratan el transporte de personas).

En la opinidén de Baez Martinez:

“En su tarea reguladora el Estado democratico recurre al derecho para:

a) Reglamentar las relaciones economicas;

b) Definir la organizacion de la sociedad y del propio Estado, y

c) Crear los mecanismos que resuelvan los conflictos y controversias de
interés dentro de un contexto de paz social.

“En dicho contexto es posible discernir las relaciones que se dan entre el
sistema econdmico y las instituciones juridicas en cualquier sociedad, operando una
interaccion dialéctica entre el Derecho y la economia.

" GOMEZ GRANILLO. Moiscs y GUTIERREZ ROSAS. Rosa Maria. Op. Cit. Pigs. 20y 21,



"Al efecto, la propiedad privada (romano continental) , la libertad de
contratacion y la libertad economica fueron los pilares del modelo econdmico liberal
que se consolidd en el siglo XIX y que se expandid universalmente con base en una
economia autorregulada por las fuerzas del mercado en competencia perfecta y que
descansa precisamente en tales instituciones juridicas; es decir , economia privada
y Derecho individualizado, son las dos caras de un mismo proceso dque opera en
dicho lapso historico y consolida !a hegemonia de una clase social (burguesia) , y
nace de la sociedad feudal (entendiendo el transito aun sistema social mas
avanzado y progresista: el capitalismo).

“El Estado nacional se afianza juridicamente; su fuerza y su funcién consiste
en custodiar en forma externa a los individuos, base indivisible de la sociedad liberal
en lo econdémico y en lo juridico.

“Historicamente, ese modelo econdmico juridico muestra problemas
insuperables. El Estado esta obligado a intervenir y participar en los mecanismos del
mercado, a fin de corregir los desequilibrios supuestamente naturales e indivisibles.

“Esta doble funcion estatal, intervencion y participacion, impacta los sistemas
juridicos, el Derecho abarca nuevas funciones de organizacidon de unas relaciones
sociales mas equitativas y del equilibrio entre las fuerzas econdmicas existentes en
el contexto social, y provoca en los sistemas juridicos cambios relevantes como:

a) La ley se convierte en instrumento de programaciéon economica;

b) Se sustituyen principios técnicos juridicos y procedimientos a seguir, y

¢} El poder ejecutivo, en desmedro del legislativo; forma un centro
importante de la produccion juridica.

d) Se sustituyen principios técnicos juridicos y procedimientos a seguir, y
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e) El poder ejecutivo, en desmedro del legislativo; forma un centro

importante de la produccién juridica. ¥

*” BAEZ MARTINEZ, Roberto, Op. Cil. Pigs. 2y 3.
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CAPITULO TERCERO.
CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

A. CONTRATOS CIVILES, MERCANTILES Y MIXTOS.

Cuando hablamos de “contratos mercantiles”, la importancia de la expresion
no se encuentra en el calificativo "mercantil”, sino en el concepto de “contrato”, que
en su esencia no difiere del que consideramos “civil", “privado” o “comun”; y asi, si
sabemos que contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear derechos y
obligaciones, es definicion aplicable igualmente a los contratos que por su forma o

caracteristicas accesorias llamamos mercantiles.

éComo distinguir a éstos, pues: para efectos de nuestro estudio? Pues
acudiendo a criterios mil veces esgrimidos por autores de todos los paises tales
como: que son mercantiles los contratos regulados por los Cédigos de Comercio y
no por los Codigos Civiles; que son mercantiles los contratos en los que una o mas
partes tienen legalmente el caracter de comerciantes; que son mercantiles los
contratos que dan lugar a procedimientos judiciales supuestamente mas agiles que
los contratos civiles; que son mercantiles los contratos en que su objeto acusa mas
claramente su finalidad econdmica. Pero ahora surge otra interrogante: ¢éPor qué si
esas distinciones son tan ligeramente aceptadas, y aparentemente inconsistentes,

hay interés por dedicarles un estudio exclusivo?

La respuesta debe ser sincera: los Abogados que especialmente conocen,
estudian y manejan el Derecho Mercantil, empefiados en considerarlo rama
independiente y de caracteristicas especialisimas, no pueden cejar en su empeifio de
luchar porque se le reconozca aquella calidad, y porque las operaciones que de esa
rama surjan contratos, por ejemplo, vuelvan a ser consideradas como especiales e
independientes del Derecho Civil, aun en lo que se refiere al procedimiento judicial

que para su interpretacion y solucion en su caso, puedan presentar.

Por lo expuesto en el Gltimo pdrrafo anterior, propugnamos por un método

para el estudio del Derecho Mercantil, que implique:
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A) El estudio técnico y econdmico de las relaciones sociales que rigen el
Derecho Mercantil.

B) El estudio histérico comparativo del desenvolvimiento de los aspectos de
las instituciones de Cerecho Mercantil en el tiempo y en el espacio.

C) El estudio exegético de las normas del Derecho Mercantil.

D) El estudio sistematico de los principios del Derecho Mercantil, su inter
relacién con los preceptos y principios generales del Derecho Civil, y con los
principios generales del Derecho Positivo en general.

Conocido de todos es, el hecho de que en nuestro pais han existido tres
cuerpos de leyes especificamente mercantiles: el Cédigo de Lares, 1854; el Codigo
de Comercio de 1884, y el vigente desde 1890, que ha ido desmembrandose en
diferentes leyes, a través de los afios, situacidn que de acuerdo a ciertos autores,
no solo ha hecho perder fuerza al Cédigo de Comercio, sino que ha robustecido su

espiritu mismo.

Nosotros queremos encontrar en esa desmembracion un fundamento mas
para empefiarnos en considerar al Derecho Mercantil como independiente del Civil;
y el mismo empefio cobra fuerza frente a situaciones como las que ha venido a
iniciar la Ley Federa! de Proteccién al Consumidor, en la que deseamos ver un
indicio de algo que aun parece lejano en nuestro medio: la creacién y
funcionamiento de tribunales mercantiles, presididos por especialistas, y trayendo a
la practica principios que hallamos claros en los origenes del comercio y de su
regulacién, y que hoy mas que nunca estarian en consonancia con {a época, la
ideologia y las necesidades sociales.

Los contratos atipicos y mixtos, son aquellos que la doctrina y la
jurisprudencia se ven forzadas a construir, para resolver problemas
concretos que cada dia generan, mediante la aplicacion de la analogia,
como el contrato leasing, o por integracion, como el contrato de alquiler de

cajas de seguridad.
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B.- Los contratos en si mismos y su relacién con otros.

Puede decirse en general de los contratos mercantiles, para después tratar la
mayoria de ellos en una forma agil, somera y precisa.

Asi, empezaremos por sefialar cudndo un contrato mercantil se perfecciona y
adquiere por lo mismo su vida plena: este momento se da justo, cuando la
propuesta de una parte y la aceptacién de otra, coinciden y armonizan entre si.

Es decir, un contrato se perfecciona con el consentimiento manifiesto de las
partes en relacion.

De este perfeccionamiento son precedentes: la oferta o propuesta de una de
las partes, propuesta naturalmente dirigida a alguien, y conteniendo en forma clara
la declaracion de voluntad del oferente: dicha propuesta ademas, debera
mantenerse viva hasta el momento de la aceptacién, pues de otra forma ésta podria
no estar dirigida a algo real, vigente.

Sefialamos a continuacién, generalidades sobre la forma de los contratos
mercantiles, que no es, sino el modo de manifestarse el negocio en su forma
exterior, publica.

En base a lo dicho, encontramos contratos formales y no formales; en
nuestro Derecho se da la primera acepcion a aquellos contratos a los que
expresamente la ley impone para su validez, determinada forma.

Pero cabe sefialar que esa imposicion pierde fuerza frente a los principios
basicos de todo contrato mercantil: la buena fe y la rapidez; asi, basta la palabra
oral para crear la obligacion mercantil.

E! problema surgira a nivel procedimental: para demostrar en juicio la validez
de! contrato, la forma sera insustituible.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBILIOTECA
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¢Qué razones han existido para fijar a ciertos contratos formalidades
ineludibles, y cudles son éstas? La respuesta es sencilla: se trata de evitar
decisiones impensadas por parte de los contratantes; fijar con toda exactitud el
momento en que el contrato se perfecciond por la coincidencia de la propuesta y la
aceptacion de que ya tratamos; hacer mas amplio y detallado el contenido del
contrato, y sobre todo, hacerio oponible frente a terceros ajenos a la relacidn

basica.

Ahora bien, las formalidades se refieren a: plasmar por escrito la voluntad de
cada uno de los contratantes y elevario a escritura notarial, no siendo supuesto

indispensable del primer aspecto, el segundo.

Ejemplos de contratos formales: la hipoteca naval, el contrato de sociedad, el
de seguro terrestre y maritimo, las obligaciones contenidas en los titulos de crédito,

etc.

Hablemos ahora de la interpretacion del contenido de los contratos, siendo la
voluntad de las partes la esencia del contrato, desentrafiaria del contenido de éste,
debe ser actitud y operacidn previa a cualquier otra, como sera, en su caso, la
interpretacion judicial o legal, naturalmente ejercitada por el juzgador, quien debera
respetar en todo caso, la buena fe como norma para su labor.

Asi, se ha dicho que seria equivocado por parte del 6érgano judicial, iniciar su
interpretacion de un contrato, aplicando supuestos y construcciones juridicas; es
solo hasta que ha agotado ese criterio emanado de la buena fe de los contratantes,
cuando el intérprete podra ir al encajonamiento del contrato dentro del casillero que
conforme a la ley pudiera corresponderle, y aun mas si fuere necesario: llevar el
instrumento al campo de la doctrina juridica, y a los usos y costumbres mercantiles.

Pero aqui cabe agregar que, siendo tan definitivamente trascendente la
voluntad de las partes contratantes, tiene limites, como son: la ilicitud, que significa
la contravencion a las leyes o a la moral; y la prohibicién expresa de la ley en sus

modalidades administrativa, hacendaria y civil.
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Para confirmar lo anterior y concluir lo relativo a la interpretacion de los
contratos, resulta adecuado transcribir la exposicién de motivos del Cédigo Civil
Federal de 1928, considerado como el primer codigo mexicano del Derecho Privado
Social, producto de la ideologia revolucionaria, socialista o de intervencionismo
estatal, en Ilo que se refiere a interpretar los contratos tomando en cuenta,
fundamentalmente, los intereses colectivos sobre los individuales, sin dar un apoyo
decidido a la autonomia de la voluntad, imponiendo clausulas irrenunciables.

El contrato se interpretara en los términos declarados, aun cuando no
correspondan a la intencion de las partes y es que la logica de éste segundo sistema
asi lo exige, porque todo ordenamiento juridico que deja a un lado el principio de la
autonomia de ia voluntad para imponer en los contratos determinadas obligaciones,
para restringir esa libertad de los contratantes y para en alguna forma hacer
prevalecer la voluntad del Estado sobre la de las partes, tiene como base ésta: no
es la intencion la que nos va a dar el significado y alcance de las cldusulas de un
contrato, sino los términos que se han empleado, que determinan una seguridad
objetiva y que la ley debe amparar, no por el interés de los contratantes, sino de los
terceros que puedan vincularse a un contrato, que pueden adquirir derechos
fundandose en sus términos preferentemente. Es decir, por la seguridad dinamica

que se protege en un sistema que no es individualista.
Una clasificacion general de los contratos, es la siguiente:

Contratos nominados e innominados. Son los primeros llamados también
tipicos, los regulados expresamente en el Derecho Comun; el Cddigo de Comercio
regula, entre otros, el de , correduria, comision, depésito, préstamo, compraventa,
permuta. Son contratos atipicos o innominados los que, teniendo o no un nombre
especifico, carecen de reglamentacion expresa dentro de la ley; por ejemplo: el
suministro, el intercambio publicitario, etc. Una y otra clase de los contratos ya

descritos, pueden dividirse también asi :

Contratos bilaterales o unilaterales, segiin que hagan nacer obligaciones

reciprocas para las partes, o sélo para una de ellas.
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También hay contratos onerosos o gratuitos; en los primeros se

estipulan provechos y gravamenes reciprocos; en los gratuitos el provecho es sélo
para una de las partes.

Los contratos onerosos se subdividen en: conmutativos y aleatorios.
En los primeros, las prestaciones que se deben las partes, son ciertas desde el
momento mismo en que el contrato se perfecciona; en cambio, en los contratos
aleatorios, depende de un acontecimiento incierto: que las partes, una, otra, o las

dos, obtengan ganancias o sufran pérdidas.

Por dltimo, debemos mencionar los contratos de adhesidn, en los que
una de las partes fija las clausulas y una o mas partes no hacen sino aceptar dichas
condiciones, adhiriéndose asi al contrato. Existe otra clasificacion valiosa, sobre
todo para nuestro estudio, basada en !a finalidad econdmica que los contratos lleven
CONsigo :

a) Contratos de colaboracion asociativa, como el de sociedad.

b) Contratos de colaboracién simple, como la comision.

c) Contratos de cambio, en los que se transmiten bienes o servicios,

como el transporte.
d) Contratos de garantia, como la prenda.
e) Contratos de cobertura de riesgos, como el seguro.

f) Contratos de concesion de crédito, como el préstamo.

Para formar nuestro criterio respecto del espiritu de la Ley Mercantil por lo
que a los contratos mercantiles en general se refiere, es necesario estudiar con
detenimiento los siguientes numerales del Cédigo de Comercio en vigor:
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Art. 77. "Las convenciones ilicitas no producen obligacion ni accion, aunque
recaigan sobre operaciones de comercio."

Art. 78. "En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera
y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados."

Art. 79. "Se exceptuaran de lo dispuesto en el articulo que precede: 1. Los
contratos que con arreglo a este codigo u otras leyes, deban reducirse a escritura o
requieran formas o solemnidades necesarias para su eficacia; II. Los contratos
celebrados en pais extranjero en que la ley exige escrituras, formas o solemnidades
determinadas para su validez, aunque no las exija la ley mexicana. En uno y otro
caso, los contratos que no Hlenen las circunstancias respectivamente requeridas, no

produciran obligacion ni accion en juicio.”

Art. 80. "Los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia,
quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las
condiciones con que ésta fuere modificada. La correspondencia telegrafica soélo
producira obligacion entre los contratantes que hayan admitido este medio
previamente y en contrato escrito, y siempre que los telegramas rednan las
condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los
contratantes, si asi lo hubiesen pactado.”

Art. 81, "Con las modificaciones y restricciones de este codigo, serdn
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la
capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden o
invalidan los contratos.”

Art. 82. "Los contratos en que intervengan corredores, quedaran
perfeccionados cuando los contratantes firmaren la correspondiente minuta de la
manera prescrita en el titulo respectivo."
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Art. 83. "Las obligaciones que no tuvieren término prefijado por las partes o

por las disposiciones de este codigo serdn exigibles a los diez dias después de

contraidas, si solo produjeren accidn ordinaria, y al dia inmediato si llevaren
aparejada ejecucion.”

Art. 84. "En los contratos mercantiles no se reconoceran términos de gracia o
cortesia, y en todos los computos de dias, meses y aios, se entenderan: el dia, de
veinticuatro horas; los meses, segun estan designados en el calendario gregoriano,

y el aifo, de trescientos sesenta y cinco dias."

Art. 85. "Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles comenzaran: 1. En los contratos que tuvieren dia sefialado para su
cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de su
vencimiento; 1I. Y en los que no io tengan, desde el dia en que el acreedor le
reclamare al deudor, judicial o extrajudicialmente, ante escribano o testigos."

Art, 86. “Las obligaciones mercantiles habran de cumplimentarse en el lugar
determinado en el contrato, o, en caso contrario, en aquél que segun la naturaleza
del negocio o la intencidén de las partes deba considerarse adecuado al efecto por
consentimiento de aquéllas o arbitrio judicial.”

Art., 87. “Si en el contrato no se determinaren con toda precision la especie y
calidad de las mercancias que han de entregarse, no podra exigirse al deudor otra
cosa que la entrega de mercancias de especie y calidad medias."

Art., 88. "En el contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacion
contra el que no lo cumpliere, la parte perjudicada podra exigir el cumplimiento del
contrato o la pena prescrita, pero utilizando una de estas dos acciones quedara
extinguida la otra."”

C.- Los Contratos Innominados.
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Expuesta la clasificacion de los contratos, pasaremos a tratar los contratos

innominados, también llamados atipicos. En el derecho moderno los contratos

usuales previstos en el ordenamiento juridico y sujetos a normas generales y

particulares, se llaman nominados, porque contenidos en la ley, estan regulados por
ésta.

No obstante las necesidades sociales y econdmicas, no pueden reducirse a
categorias cerradas e invariables y saltan sobre los moldes legales, ya sea creando
contratos con un nuevo contenido no previsto por la ley, ya mezclando prestaciones
de varios contratos, y la practica va creando los llamados contratos innominados, no
tanto porque no tengan denominacién en la ley, sino porque carecen de una
disciplina legtslativa propia.

También se les llama atipicos, porque se diferencian de las figuras de los
contratos nominados dotados de una causa tipica, la cual tiene destinada una
disciplina respectiva; en los contratos innominados, la causa es atipica, porque es
nueva y diversa respecto de cada una de las que son propias de los contratos
nominados.

Los contratos no regulados pueden ostentar una denominacidén particular
otorgada por el uso, o carecer de ella.

Clemente de Diego, manifiesta que en todas las legislaciones se hace sentir la
necesidad de los contratos, innominados, por que las mismas se limitaron a
consagrar y reglamentar los contratos mas usuales, los que para tal fin tenian un
nombre oficial y sus efectos estaban reconocidos.

Pero las legislaciones no podian prever los numerosos contratos que podrian
establecerse para satisfacer las multiples y crecientes necesidades de la vida social:
Ni podian negar los efectos obligatorios de estos contratos que no encajaban dentro
de los tipos conocidos y reglamentados.
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Para satisfacer esa necesidad real de la vida civil, se les reconocid en

“términos generales, o se les sometid a las prescripciones generales de la

contrataciéon, siempre que entrasen en el molde supremo del sistema de
contratacidén de cada pueblo”.

Esto es lo que hizo Roma, colocandolos en la categoria de los Contratos
Reales, aun cuando distintos de los que tlevaban un nombre especial.

Esto han hecho las legislaciones modernas en virtud del principio de la
libertad de contratacion.

& Como han sido reconocidos esos contratos innominados?

Durante mucho tiempo, en Roma no produjeron obligacién civil; fue preciso
que se formalizasen mediante estipulacidon de lo contrario sélo habia un pacto
simple destituido de efectos civiles.

No era que el derecho romano condenase al que habia cumplido a perder su
prestacion, sino que no le reconocia facultad para exigir a la otra parte el
cumplimiento de su promesa.

Lo que el contratante podia hacer si 1a otra parte no cumplia, era: reclamar la
devolucidon de lo dado por la accion causa data, non secuta o el resarcimiento de
dafios y perjuicios por la accidon “doli moli" o “infractulum"” segun hubiese mediado
o no fraude.

Empero, con el tiempo la equidad llegé a sobreponerse, autorizando al
contratante para reclamar al otro 1o que habia prometido, otorgandole una accion
civil.

En el Derecho Romano, Paulo redujo todos los casos posibles de estos
contratos a las especies: do ut des, do ut facias, facio ut facias, facio ut des.
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Todos ellos eran reales. Si una de las partes cumplia, tenia el derecho de

exigirle a la otra que realizase lo prometido, mediante la accion “prescriptis verbis";
podia también arrepentirse (jus poetendi) exigiendo la devolucidon de lo entregado.

Esto solo podia tener lugar como es natural en las especies do ut des, do ut

facias. Esa doctrina subsistid en la ley de Partidas.

Pero como consecuencia del principio aceptado en el Ordenamiento de Alcald
ya no fue necesaria la entrega de la cosa o la realizacidon del hecho para que se

perfeccionase el contrato.

Bastaba el simple pacto o convenio para que produjese efectos obligatorios, y
ambos contratantes estaban dotados de la accién general “ex stipulatu", para
compelerse mutuamente al cumplimiento de las obligaciones respectivas.

Admitido este principio, ya no habia necesidad de la entrega de una cosa o de
la realizacidon de un hecho para que determinados pactos adquiriesen fuerza

obligatoria, ya que el pacto en si tiene esa fuerza.*®

Segln Francisco Messineo, dado que los contratos innominados se encuentran
en la practica y constituyen un problema siempre actual, cabe analizar de donde

proviene su disciplina jdrl’dica.

Conceptuaimente el problema del Contrato Innominado es inagotable. Es
cierto que las innovaciones legislativas tienden a incorporar contratos que eran
innominados a la categoria de contratos nominados para favorecer asi la

satisfaccion de nuevos intereses.

Pero estaria fuera de la realidad el suponer que las partes que estipulan un
contrato tengan la preocupacién constante de mantenerse dentro de las lineas
previamente dispuestas por la ley y realizar Unicamente los tipos de contratos que
la misma dispone: No debemos olvidar que con frecuencia los contratantes ignoran

™ Cfr. CLEMENTE DE DIEGO. Felipe. Fuentes de Derecho Espaitol. Editorial Reus. Madrid Espaiia 1988, Pags.
247 3 248
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nacimiento de nuevas necesidades econdmicas; cuanto mas rico es el desarrollo de

la vida econémica, tanto mas crece el nidmero de /as nuevas figuras contractuales.

En relacion con /a disciplina del Contrato Innominado en la ley; y del valor
dogmatico y practico de esa disciplina, Messineo dice ademas, que el articulo 1323
del codigo italiano establece que: “todos /os contratos, aunque no pertenezcan a los
tipos que tienen una disciplina particular, quedan sometidos a las normas generales

contenidas en este titulo".

Dicha regla, que implica la aplicacion directa de normas generales, nos
proporciona un primer criterio directivo para /a construccion de la disciplina que
vamos buscando y para lo cual, a falta de otro recurso, el contrato innominado
singular: estad regulado por las normas antedichas.

El principio antes enunciado, se completa y refuerza con otro, que constituye
una manifestaciéon y un ulterior reconocimiento de la libertad (o autonomia)

contractual.

En materia contractual rige un principio opuesto al que rige para /as promesas
unilaterales y para los derechos reales, 0 sea que no hay numerus clausus, sino por
el contrario libertad de creacion.*®

Aunque indudablemente forman parte del ordenamiento juridico las normas
contractuales dispositivas y supletorias pueden quedar sin ser observadas en los
contratos innominados, sin mengua de la validez de los mismos.

Como se infiere del estudio de las figuras contractuales contenidas en los
ordenamientos, el contrato innominado tiene por contenido, o prestaciones distintas
de aquellas a las que dan lugar los contratos nominados o bien prestaciones ya
conocidas en el sistema contractual, pero acumuladas de diversa manera; todas
juntas en el mismo contrato de modo que a menudo el contrato no consta de una

¥ Cfr. MESSINEO., Francisco. Derecho Civil y Comercial. Editorial Ediar. Bucnos Aires Argentina 1978, Pig. 381,
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prestacion sola, sino de varias prestaciones que debe efectuar el mismo contratante
(y este es el caso mas frecuente) .

En cambio, es sbélo aparentemente innominado el contrato que teniendo un
nombre peculiar, no contemplado por la leyes sin embargo en su esencia,

subespecie de un contrato ciertamente nominado.

Una de /as caracteristicas comunes de los contratos nominados e

innominados, es su unidad.

El contrato nominado, ya sea que tenga por contenido una prestacion simple
o una muitiple, debe tener siempre por efecto de su organicidad, un caracter

unitario.

Lo mismo sucede con el contrato innominado. Tanto es asi que si falta el
caracter unitario, se plantea una fuerte presuncién de que se trata de una pluralidad
de contratos.

Si hay varias prestaciones que sean resultado de dos o mas contratos
auténomos, pero celebrados entre las mismas partes y unidos entre si por un nexo
econdmico la figura se presenta con la apariencia de un contrato unitario.

Si en verdad se trata de dos contratos, no podra ignorarse que ambos sean
nominados; en tal caso cada uno sequiria su propia disciplina juridica y no existe el
problema del contrato innominado.

Refiriéndose a los Contratos Innominados, a los que Ludwig Enneccerus llama
ATIPICOS, &l mismo nos dice que las relaciones contractuales que no encajan
dentro de los tipos de contratos de! Coédigo Civil Federal y respecto de los cuales
tampoco sea aplicable ninguna ley, han de ser juzgados por analogia de los tipos
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contractuales afines, por los principios generales de las obligaciones y contratos y
finalmente, a titulo complementario, por el arbitrio judicial.*®

De lo expuesto, se deduce que el problema de los contratos mixtos, queda
reducido a investigar el vinculo econdmico por la relacidn entre los elementos y la
voluntad de las partes para determinar la unidad o pluralidad de contratos.

En caso de unidad contractual, a la aplicacidén de los principios generales que
regulan la formacién e interpretacion de los contratos y en cuanto a los elementos
del contrato complejo, pueden aplicarse las disposiciones escritas para los contratos
nominados; pero tal aplicacion solo debera hacerse en cuanto subsista en refacion al
negocio concluido, fin para el cual fue elaborada dicha norma.

En caso de duplicidad de contratos, debera tener cada uno de ellos una vida
auténoma cuando la existencia del mismo no ha sido puesta expresamente por las
partes como condicidon de la existencia del otro y en estas casos, cada uno de los
negocios singulares es regulado por las normas que el cédigo determine para la
relacion dada.

Los Contratos Innominados en el Derecho Mexicano son contemplados
indirectamente; asi el Cédigo Civil Federal vigente, al contener articulos como el
1832:

"En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente determinados por la
ley”, el 1839 dispone:

"Los contratantes pueden poner las cldusulas que crean convenientes; pero
las que se refieran a requisitos esenciales del contrato o sean consecuencia de su
naturaleza ordinaria, se tendrdan por puestas aunque no se expresen, a no ser que
las segundas sean renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley”.

*' Cfr. ENNECCERUS. Ludwig y otros. Tratado de Derecho Civil. ‘Tomo 11, Editorial Bosch. Barcclona Espaiia
1987. Pag. 381,



Asi como el articulo 1858 que establece:

“Los contratos que no estan especialmente reglamentados en este codigo, se
regirdn por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes
y, en lo que fueren omisas, por ias disposiciones del contrato con el que tengan mas
analogia de los reglamentados en este Ordenamiento.”

Este articulo creemos que acepta la categoria de los contratos innominados,
en el sentido de que aun cuando no se pruebe fa causa del deber, bastara la

declaracion relativa para que esta sea valida y obligue en sus términos”.

£n efecto, aun cuando el articulo 1832 tiene por objeto consagrar el
consensualismo moderado, sin requerir determinada forma para la validez del
contrato, fuera de los casos expresamente previstos en la ley, no deja de tener un
significado fundamental, fa declaracion inicial en los contratos civiles, cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, es decir, la
voluntad de las partes, es por regla general soberana para definir la validez, el
alcance y la exigibilidad de las obligaciones que se declaren en los contratos, segin
la manera y términos en que aparezca que los contratantes quisieron obligarse.

Hay que notar, ademas, que el precepto no requiere para la validez del
contrato, que se exprese la causa del deber, pues tan solo exige en ciertos casos
que se oObserve la forma legal.

Por eso continta asi, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la
ley".

En el articulo 1839, se acepta el principio de que los contratantes pueden
estipular las clausulas que sean convenientes, y en el articulo 1858 se prevé la
categoria de los contratos innominados al establecer, que los contratos que no estan
especialmente reglamentados en este codigo, se regiran por las reglas generales de
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los contratos, por las estipulaciones de las partes y en lo que fueren omisas, por las

disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de los reglamentados en

este ordenamiento”.

D.- Teorias Respecto de la Creacién de Nuevas Formas Contractuales.

De las teorias en materia de contratos destaca la de Castadn Tobefias quien
nos dice, que el contrato es la causa mas frecuente en el Derecho de Obligaciones,
es la fuente ordinaria, normal y mas trascendental para la vida social y econdémica,
al grado de que en la historia, la contratacidén y el progreso siguen una curva

paralela ascendente”.

Summer-Maine, llegdé a decir que la sociedad moderna se distingue
principalmente de las que le precedieron por el gran puesto que en ella ha obtenido
el contrato.

El auge del contrato producido por el individualismo liberal, estd siendo
substituido por una especie de crisis 0 decadencia del contrato a causa del
intervencionismo estatal y de la exaltacion de la idea de comunidad.

Esta crisis ideoldgica del contrato se manifiesta en la reduccion del area del
contrato o, 1o que es igual, de las instituciones a las cuales se aplicaba.

£n la actualidad, las instituciones de derecho publico, las relaciones de
trabajo, tienden a quedar fuera del ambito contractual.

Asimismo, Castan Tobefas considera que el contrato ha perdido muchos de
sus elementos tipicos y puros para ser construido sobre nuevas ases, con
inspiracion de caracter social.5!

* Cfr. CASTAN TOBENAS. José. Derecho Civil Espaiol Comin y Foral. Tomo I Editorial Reus. Madrid Espaiia
1986. Pag. 337,
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Frente a las figuras contractuales clasicas en las que el principio de

autonomia de la voluntad tenia un campo de aplicacion casi absoluto y en las que el

contrato nacia del libre consentimiento de los contrayentes, ha surgido una porcion
de categorias contractuales.

Estas nuevas categorias contractuales que se caracterizan por un mecanismo
particular de la formacion contractual, y por la debilitacion de la sustancia
consensual que llega, en muchos casos, a anular casi en su totalidad la libertad de
los contratantes ya hacer dudosa la aplicacion misma del moide conceptual del
contrato.

Por su parte, Ferrara considera que la figura del contrato no sélo se ha
ampliado, abarcando horizontes mas amplios, sino que ha asumido una nueva y

original fisonomia.

El concepto actual del contrato ya no es el romano, sino resultado de un
acuerdo directo entre las partes, libremente consentido y producto de las
necesidades econdmicas y politicas, habiendo perdido su caracter individualista.

Asi, los derechos dejan de ser fin en si mismos, para ser influenciados por la
socialidad. El negotium juris romano se ha convertido en asunto publico; el contrato

se hace publico, se socializa.

La libertad deja de ser el principio regulador del contrato y en su lugar viene
a instalarse un régimen de reglamentacion, de proteccionismo, de intervencionismo
estatal.®?

Como manifestacion de esta evolucién del concepto de contrato, vemos el
surgimiento y proliferacion de nuevas categorias y el desarrolio prodigioso de

algunas de ellas.

“I Cfr. FERRARA., Francisco. Tcorin del Contrato. Editorial Ediar. Buenos Aires Argentina 1986, Pig. 30.
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Ademas, vemos declinar el principio de la autonomia de la voluntad con la

estandarizacion del contrato. En la doctrina tradicional, cada contrato constituia una
unidad independiente concluido para un asunto determinado.

Pero con la concentracién de capitales y la formacién de grandes empresas
han aparecido contratos tipicos con modeios determinados que contienen una oferta
al publico a la cual se entra por la simple adhesion.

Correspondientemente a la extension de ia forma del contrato se ha venido
desarrollando el contenido obligatorio del mismo bajo los esfuerzos de la legislacion

y la jurisprudencia.

Ferrara continla diciendo al respecto, que el contrato no se interpreta ya
como las partes han querido que fuese, sino como ellas han debido querer que
fuese; el contrato estad disciplinado a una voluntad superior a la de los interesados,
asi se han incluido cldusulas de garantia y de reglas técnicas.

Este procedimiento dei contenido obligatorio estd fundado sobre el principio
de que los contratos deberan ser precedidos de buena fe y obligan no soélo a lo
expresado en eilos, sino a todas las consecuencias derivadas de él.

Otra fisonomia de la vida actual, es la participacion del poder publico en la
vida del contrato. No sdlo se han multiplicado las prohibiciones y sanciones de
nulidad por considerar a ciertas cldusulas desfavorables a la estabilidad de un cierto
ordenamiento, sino que el estado interviene adn fijando precios a ciertos objetos.

Sin embargo, y a pesar de la supuesta "crisis de! contrato", se siguen
elaborando otras expresiones de las relaciones juridicas entre los seres humanos y
lo que hace medio siglo se tenia por inconmovible, se torna fragil para ser superado
por creaciones enteramente originales del ingenio humano, convirtiéndose en
realidad la frase de Gabriel Tarde, de que asistimos realmente a un proceso de
transformaciones del derecho que esta muy lejos de marcar una declinacién en la

institucién contractual.
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El mundo juridico y econdémico en general se habia habituado aciertas formas
cristalizadas a través de siglos de no innovar, manteniéndose rigidamente en
arcaicos moldes legados por Roma profundamente individualista y enemigo de toda
concesion al ente colectivo; por ello toda innovacién, sea de una teoria o una
institucidn, se traduce en un sentimiento de alarma como si significara un derrumbe

de todos los principios venerados a través de generaciones.

Los conceptos clasicos del negocio juridico en que debian intervenir un
ndmero de requisitos ineludibles, al encontrarse con nuevos contenidos causales
resultados de corrientes que buscan nuevos ordenamientos y cauces provocan la
suspicacia, la desconfianza de los autores que consideran esto como la
manifestacion de la crisis del contrato.

Pero las corrientes modernas soélo reclaman del jurista una agilizacion
constante, una mayor adaptacion a los requerimientos del momento.

En las nuevas legislaciones ya aparecen una serie de formas contractuales
que si bien, se apoyan en otras ya conocidas, tienen caracteristicas propias que las
configuran con una nueva fisonomia.

Las clasificaciones tradicionales heredadas en buena porcidén del derecho
germanico, y que se transmitieron a través del tiempo a casi la totalidad de las
legislaciones se van esfumando para agrupar relaciones juridicas bajo rubros hasta
ayer desconocidos.

Frente a la llamada Teoria de la Crisis del Contrato encontramos otra
corriente, en la que se manifiesta que los contratos, nominados contenidos en los
codigos, no son mas que un inventario de figuras juridicas, que ademas es
incompleto porque esta abierta la posibilidad de nuevas adiciones que se van

produciendo.

Esos contratos reciben la denominacidn de tipicos, y al lado de ellos rige el
principio de la libertad contractual, de la autonomia de la voluntad, cualquier interés
legitimo puede elaborar una “construccion” juridica contractual para realizar su fin.
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Los contratos catalogados constituyen una ortodoxia, los que crea la iniciativa
de los particulares son una excepcion. Se respeta la libertad reconociendo su
validez, pero al calificarlos se tiende a darles el nombre de uno de los contratos
tipicos, y consecuentemente, su régimen; con lo cual se les hace ser o que no son y
se les somete a una adulteracion lesiva de ia libertad que los cred.

Respecto a la asistencia  técnica, las teorias  referentes  al
concepto denominado tecnologia apropiada, conveniente o intermedia se acepta
como alternativa a los problemas tecnoldgicos de las naciones industrializadas vy, lo
que es mas importante, como solucién al problema del desequilibrio social
provocado por la transferencia de tecnologias avanzadas a paises en vias de
desarrollo. Se dice que el caracter arrollador de la tecnologia moderna amenaza a
ciertos valores, como !a calidad de vida, la libertad de eleccion, el sentido humano
de la medida y la igualdad de oportunidades ante la justicia y la creatividad
individual. Los defensores de este punto de vista proponen un sistema de valores en
el que las personas reconozcan que 10s recursos de ta Tierra son limitados y que la
vida humana debe reestructurarse alrededor del compromiso de controlar el
crecimiento de la industria, el tamafo de las ciudades y el uso de la energia. La
restauracion y la renovacion de los recursos naturales son los principales objetivos

tecnoldgicos.

Ademas se ha argumentado que, como |3 sociedad moderna ya no vive en la
época industrial del siglo XIX y principios del XX (y que la sociedad postindustrial es
ya una realidad), las redes complejas posibles gracias a la electronica avanzada
haran obsoletas las instituciones de los gobiernos nacionalistas, las corporaciones

multinacionales y las ciudades superpobladas.

La tecnologia ha sido siempre un medio importante para crear entornos
fisicos y humanos nuevos. Soélo durante el siglo XX se hizo necesario preguntar si la
tecnologia destruiria total o parcialmente la civilizacion creada por el ser hurnano.
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CAPITULO CUARTO.
EL. CONTRATO DE ASISTENCIA TECNICA,

A.- Definicién.

Tecnologia, proviene del griego tecno, arte, y logos, tratado o descripcion; en
el lenguaje usual ha venido a denotar, por una parte, el conjunto de conocimientos
propios de un arte u oficio, pero también el caudal de los medios y procedimientos
para la obtencidn de un producto que ha de emplearse en el comercio o la industria.

Por virtud del contrato de transferencia de tecnologia pueden transmitirse, asi
los conocimientos como los procedimientos de fabricacion (know how), pero
igualmente manifestaciones de la llamada propiedad industrial (patentes, marcas,
etc.), e incluso servicios (asistencia técnica, consuitoria, administracion de
empresas), todo ello por disposiciéon del articulo 2°, de la antigua Ley sobre el
Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de
Patentes y Marcas (LRTT), publicada en el Diario Oficial de la Federacidén del 11 de
enero de 1982. Ordenamiento juridico Actuaimente abrogado.

De ello resuita que este contrato ofrece una tan dilatada gama de
posibilidades que, en el estado actual de su regulacion juridica, torna imposible la
elaboracién de un concepto que las abarque; asi, por ejemplo, en materia de
propiedad industrial puede tratarse de la transmision plena de los derechos sobre
una marca o sobre una patente, pero es posible conceder solo una licencia de
explotacién.

Por ello, cualquier intento de conceptuacion estd condenado, por ahora, a ser
tachado de parcial o de excesivamente formalista; son parciales los vertidos por
Herndndez Esparza, quién lo define como aquél, "por el cual una parte llamada
transmisora de la tecnologia o asistencia técnica, aporta conocimientos y elementos
materiaies de caracter técnico y la otra parte, receptora, da a cambio una
remuneracion", asi como por Alvarez Soberanis, en cuanto sostiene que es, “el
acuerdo de voluntades por medio del cual una de las partes, llamada proveedor
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transmite a otra que se denomina receptora un conjunto de conocimientos
organizados para la produccidén industrial'; es formalista el propuesto por Diaz
Bravo: "una de las partes se obliga a transmitir a la otra el derecho de expiotar uno
o mas elementos de la propiedad industrial, o bien a prestarle servicios de auxilio

técnico o de operacidn administrativa'.

En cuanto a formalidades, el rigorismo legal mexicano imponia para la
eficacia de este contrato, no sdlo su otorgamiento por escrito, sino su aprobacion
por parte de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, hoy Secretaria de
Economia, asi como su inscripcidon en el Registro Nacional de Transferencia de
Tecnologia; en efecto, ios contratos en cuestion ''que no hayan sido inscritos en el
Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia eran nulos, y no podian hacerse
valer ante ninguna autoridad y su cumplimiento no podrd ser exigido ante los

tribunales nacionales,">?

Los abusos que merced a la libertad de contratacion y a la autonomia de la
voluntad, se cometieron durante muchos afios en la celebracidn de estos contratos,
no solo en perjuicio de los receptores sino también de la economia nacional, que
resintié cuantiosas salidas de divisas a los paises de residencia de los proveedores
de tecnologia, fueron el motor de arranque de la anterior Ley sobre el Registro de la
Transferencia de Tecnologia y el Uso y Explotacion de Patentes y Marcas, en vigor a
partir de 1972, actualmente abrogada que habia tenido como denominador comun
la proteccion de la economia nacional y la restriccion de los abusos por parte de los

proveedores.
Para ello la LRTT imponia, como requisito para proceder a la necesaria
inscripcidon de los contratos, la proscripcion de ciertas clausulas antafio frecuentes y

la insercion de otras.

Eran clausulas prohibidas, entre otras:

* Crr. VOZ TECNOLOGIA. Diccionario Juridico Mexicano. Edilorial Porriia U. N. A. M. Tomo P - Z. México
Distrito Federal 1996. 9 Edicion. Pig. 2546.
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1) La de intervencién del proveedor en la administracion del receptor (articulo
15, fraccion 1);

2) Las de limitacidon al desarrollo tecnoldgico o a los volimenes de venta por
parte del receptor (fracciones 111y IX);

3) La de indefinida confidencialidad de la tecnologia contratada (fraccién XI);

4) La de regalias excesivas por razon de la calidad de la tecnologia, o por
resultar afectada la economia nacional o la del adquirente (articulo 16,
fraccion 11);

5) La de sometimiento, en caso de controversia, a la jurisdiccion de tribunales
extranjeros (articulo 16, fraccion V).

Eran clausulas de insercidon forzosa:

1) La de responsabilidad de! proveedor en caso de que se invadan derechos
de propiedad industrial de terceros (articulo 15, fraccién XI1);

2) La de garantia, por parte del proveedor, de la calidad y resultados de la
tecnologia (articulo 15, fraccion XIII).

B.- Clasificacion.

Es un contrato BILATERAL, porque produce obligaciones reciprocas; a cargo
del Receptor pagar una remuneracion a cargo del Transmisor de la tecnologia, el
transmitir conocimientos y elementos materiales muy variados, pero de caracter
técnico sin embargo, cabe la posibilidad de que se presente como un contrato
gratuito, porque una de las partes no contraiga obligacién alguna, es decir, cuando
el Receptor de la asistencia técnica no tiene que pagar una remuneracion a cambio
de lo que recibe.



101

Es ONEROSO por naturaleza, porque se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos: para el Transmisor, el provecho es la remuneracion y el gravamen la
transmisién de la tecnologia, para el receptor el provecho es el conjunto de
conocimientos que €l aplica en su beneficio y que le son brindados por el Transmisor

y el gravamen es el pago de una remuneracion.

Cuando es Oneroso, el contrato de Asistencia Técnica es CONMUTATIVO,
porgue las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, de tal suerte que ellos pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la
pérdida que les cause éste.

Es un contrato de TRACTO SUCESIVO, porque las prestaciones de las partes,
o por lo menos de una de ellas, se van ejecutando momento a momento durante
todo el tiempo de vigencia del contrato. Es ademas un contrato DEFINITIVO.

Es CONSENSUAL, porque se perfecciona por el simple acuerdo de voluntades,
ya que la Ley no exige forma expresa y se aplica el consensualismo, que es el
principio general, aun cuando para ciertos efectos se llega a exigir la redaccion del
contrato por escrito, en €l que se estipulen los servicios a prestar y la cantidad a
pagar.

Es un contrato de ADHESION, porque el receptor se tiene que adherir a las
reglas y condiciones que establece el transmisor de la tecnologia.

El contrato sujeto a estudio reviste el cardcter de COMPLEJO, ya que las
prestaciones del mismo son variadas, propias de otros contratos tipificados por los
ordenamientos legales; asi, puede incluir obligaciones relativas a la licencia de uso;
formar parte accesoria de una compraventa de maquinaria, incluir obligaciones
relativas a derechos sobre patentes, marcas o disefios; incorporado a un contrato
de construccion o de ingenieria, de acuerdo con el cua! el Transmisor se
compromete a erigir una planta y suministrar el "know how" para su
funcionamiento; en fin, se puede integrar toda una variedad de prestaciones que
son caracteristicas o propias de contratos tipicos.
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C.- Elementos de Existencia.

Los elementos de existencia del Contrato de Asistencia Técnica, al igual que
los de todo contrato, son el consentimiento y el objeto.

El Objeto.- Tiene el contrato un doble objeto directo y estd constituido por
derechos y obligaciones de ambas partes. Para el receptor de la tecnologia, son
normalmente obligaciones de dar y en ocasiones de hacer y no hacer; para el
transmisor generalmente son obligaciones de hacer, aun cuando a veces, son
también obligaciones de dar.

El Objeto Indirecto o Mediato que esta constituido por las cosas o servicios
que son materia respectivamente de las obligaciones de dar o hacer, que .son a su
vez, la suma en dinero que entrega el Receptor por concepto de remuneracion; y
los conocimientos y asesoramiento técnico, elementos materiales y formacién de
personal técnico otorgados por el Transmisor.

Por lo que respecta a los hechos ( servicios técnicos) que se van a prestar, de
acuerdo con el articulo 1827, asi como 1828, 1829 y 1830 de! Cédigo Civil Federal,
deben ser licitos y posibles y atendiendo a las cosas que el obligado debe dar, en su
caso, éstas deben:

1. Existir en la naturaleza;

2. Ser determinadas o determinables en cuanto a su especie, y

3. Estar en el comercio (articulo 1825 del Cddigo Civil Federal).

D.- El Consentimiento.

Para el traspaso de la tecnologia se requieren dos partes: hay dos intereses
que pretenden combinarse; por un lado, “las empresas que se benefician mediante
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el traspaso de tecnologia”; por la otra, los intereses y derechos de quienes otorgan

los conocimientos a cambio de una remuneracion.

El consentimiento, en materia de contratos como ya lo hemos dicho, esta
integrado por una doble operacidon: la oferta y la aceptacion.

La oferta puede provenir, sea de Ia empresa que carece de los conocimientos
técnicos o bien de quien desea transmitir la tecnologia, producto de su investigacion
y experiencia.

La aceptacion, consecuentemente, proviene de una u otra. Ahora bien, la
integracion del consentimiento se efectiua normalmente mediante la redaccion de un
“proyecto de contrato”, que ambas partes estudian, discuten y modifican hasta,
llegar a un acuerdo comun vy redaccidén definitiva, no sélo por cuanto a las
prestaciones de ambas partes, sino también las condiciones y términos o cualquier
otra modalidad a que pudiera sujetarse el contrato.

Si no se establece modalidad, el contrato sera liso y llano. El contrato pues,
se integra al estar acordes las partes.

En la mayoria de los casos, el contrato objeto de nuestro estudio no se hace
entre presentes, sino haciendo uso de correspondencia, no solo durante el periodo
de redaccion del proyecto, sino aun antes de llegar al texto definitivo, actuaimente
el Codigo Civil Federal sefiala en el articuio 1803:

El consentimiento puede ser expreso O tdcito, para ello se estarda a lo
siguiente:
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1.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito,

por medios electronicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos, y

II.- El tacito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los €asos en que por ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente.

Atendiendo a nuestra legislacion y de acuerdo con el articulo 1807 det Codigo
Civil Federal vigente; el contrato se forma en el momento en que el proponente
recibe la aceptacion.

Si se presenta en la vida juridica entre sujetos de derecho mercantil, se le
aplicard lo dispuesto por el articulo 80 de! Cédigo de Comercio, que establece que
los contratos mercantiles que se celebren por correspondencia, quedaran
perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con
que ésta fuere modificada".

El consentimiento debe recaer sobre la cosa, los servicios técnicos, el precio,
los derechos y obligaciones de las partes.

Asimismo, es posible que, él contrato se celebre por representantes de las
partes, actuando a nombre y por cuenta de la empresa en su caso;, O en
representacién de una persona fisica, de manera que sus efectos se producen
directa e inmediatamente en la persona y en el patrimonio del representado, como
si él mismo hubiere celebrado el contrato.
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E.- Requisitos de Validez.

Los requisitos para la validez del contrato son los mismos para todo contrato:
capacidad, consentimiento exento de vicios, objeto, motivo o fin licitos y que el
consentimiento se exprese en la forma establecida por la ley.

Capacidad. La capacidad de ambas partes debera ser la general a que se
refiere el articulo 1798 del Codigo Civil Federal. Para el Receptor de los servicios
técnicos, en términos generales podemos decir, que como no contrae una obligacion
de tipo especial, basta con la simple capacidad de contratar.

Para el transmisor de los conocimientos técnicos, ademas de la capacidad
general debera, en algunos casos, poseer un titulo que lo capacite para el
desempeiio de la profesion, cuyos conocimientos especificos, y de caracter técnico

van a ser transmitidos a /a otra parte contractual.

En este caso debera ser la posesion del titulo, el complemento necesario que
lo capacite para desempefiar la profesidon que para la asistencia técnica sea
indispensable; y se podra acudir a lo previsto en el articulo 2608 del Coédigo Civil
Federal.

LLa Ley Reglamentaria de los articulos 40 y 59 Constitucionales establece
también que, €l que sin tener titulo desempefie una profesion, se hace responsable,
acreedor a la sancion sefialada en el articulo 250 del Cédigo Penal; ademas, sufrira

la privacion del honorario.
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Asimismo, y en caso de concesidén de una patente, serd necesario ser titular

de la misma. Es de notar, pues, que para determinar la capacidad especial que cada

caso requiera, serd necesario estudiar el contrato que regule la asistencia técnica
especificamente.

Ausencia de Vicios. En lo referente a los vicios que pueden presentarse al
manifestar el consentimiento, son aplicables las reglas generales.

Objeto, Motivo o Fin Licito. Asimismo, el contrato de Asistencia Técnica,
igual que los demas contratos debe tener un fin 0o motivo determinante de la
voluntad que no sea contrario a las leyes de orden publico y a las buenas
costumbres (articulo 1831 del Codigo Civil Federal y 77 del Cédigo de Comercio).

Forma. En principio, el contrato de 'Asistencia Técnica es un contrato que no
requiere una formalidad determinada y asi el articulo 78 del Cédigo de Comercio
dice:

“En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos
que aparezca que quiso obligarse sin que la validez del acto comercial dependa de
1a observancia de formalidades y requisitos determinados” .

Sin embargo, el articulo 79 del mismo Coédigo nos indica que: "“Se
exceptuaran de lo dispuesto en el articulo que precede”:

“Los contratos celebrados en pais extranjero en que la ley exige escrituras,
formas o solemnidades determinadas para su validez aunque no las exija la ley
mexicana”.
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“"En uno y otro caso, los contratos que no llenen las circunstancias
respectivamente requeridas, no produciran obligacidén ni accion en juicio".

Por su parte el Codigo Civil Federal indica:

“En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la
ley"”, (articulo 1832)

F.- Efectos del Contrato de Asistencia Técnica.

La caracteristica comun a los contratos de Asistencia Técnica, también
lamados de Prestacion de Servicios Técnicos, es su funcion de proporcionar acceso
a la informacion y conocimientos técnicos y administrativos que comprenden la
experiencia acumulada, la experimentacion y la investigacion del poseedor de los

conocimientos.

El principio que les sirve de fundamento es muy sencillo: compartir

sistematicamente conocimientos y capacidades técnicas.

Los acuerdos sobre asistencia o transmision de conocimientos técnicos no se
limitan necesariamente a la transferencia de los derechos sobre invenciones
patentadas como pudiera pensarse al hacer mencion de las palabras
“experimentacion e investigacion"; los acuerdos pueden referirse a diversos
conocimientos objetos o elementos materiales variando consecuentemente el
alcance y contenido de las obligaciones del transmisor; por eso, el contrato
especificard qué comprende la prestacidn de cada una de las partes, incluyendo los
datos técnicos los servicios de asesoramiento técnico y administrativo y también
segun el caso la materia prima o elaborada, la maquinaria o bien los utensilios que
deban entregarse para el cumplimiento de la obligacién contractual.
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Los contratos pueden abarcar un gran numero de prestaciones, pudiendo
hacerse una separaciéon en dos grandes grupos :

1.-Contrato de Asistencia Técnica en Sentido Amplio. y

2.-Contrato de Asistencia Técnica en Sentido Estricto.

El Primer Grupo, comprende todos aquellos contratos que por la naturaleza
misma de las prestaciones aparece inherente la obligacion, por parte del transmisor
de asesorar o prestar orientacion de caracter técnico sin la cual no es posible
perfeccionar las otras prestaciones que constituyen fa obligacion directa e inmediata
del contrato.

Estos contratos pueden comprender:

1.-Licencias de patente, concediendo derechos exclusivos de manufactura y
no exclusivos para usar y vender un producto.

2.-Licencias de marcas o disefios, que generalmente se otorgan con la
licencia de manufactura de un producto.

3.-Contrato de distribucién para usar, vender o arrendar un producto.

4.-Contrato de concesion para la explotacion de un producto.

Todos estos contratos y las prestaciones comprendidas en los mismos tienen

como presupuesto para su cumplimiento la asistencia técnica por parte de quien
concede la licencia, la marca, la distribucién, etc., para poder obtener debidamente
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la finalidad perseguida; y es muy comun la combinacién, en un solo documento, de
la licencia de marca, con patente y con prestacion de servicios o asistencia técnica.

El Segundo Grupo, que llamamos "contratos de Asistencia Técnica en sentido
estricto”, tiene como finalidad exclusiva principal la prestacién de informacion
técnica y "know how", incluyendo la informacién confidencial, férmulas técnicas
industriales de procesos y equipo: incluyendo asesoria cientifica, servicios de
ingenieria entrenamiento e instruccion, de gerencia, de administracion y otros
servicios de caracter consultivo: y en ocasiones podra incluir 1a transmision de la
posesion y aun de {a propiedad de equipo.

A pesar de que el término "know how' es de uso comun ( se ha utilizado como
sinonimo de "secreto industrial”) cada dia, adquiere mas aceptacion como un
término genérico para todo tipo de conocimientos técnicos de caracter comercial e
industrial, sujetos a licencia o concesién por parte del propietario.

El término "know how", se usa en los paises de habla inglesa y aun en los que
no lo son; y se utiliza sin traducir como un nuevo vocablo implicando un flujo
continuo de datos e informaciéon en el Contrato de Asistencia Técnica o de
Prestacion de Servicios Técnicos, quien va a gozar de la licencia, desea asegurarse
de una corriente continua de informacion para e! futuro.

La materia designada con esta expresion es imprecisa, pues es utilizada para
designar diferentes objetos, no se ha definido lo gue pretende ser protegido.

En efecto puede incluir formulas disefios, dibujos, modelos, copias, registros
técnicos, especificaciones; manuales técnicos sobre productos y procedimientos,
instrucciones escritas para ejecucion y medios analiticos para revisar y verificar el
producto y los procedimientos practicos, entrenamientos técnicos, visitas e
inspecciones personales, informacion relativa a invenciones patentadas, invenciones
que pueden ser patentadas pero que no lo estan, invenciones no patentables
disefios industriales, destreza, experiencia y habilidad para el trabajo de los
técnicos.
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Generalmente se entiende por "know how", todo conocimiento personaimente
transmitido verbalmente o por medio de instrucciones escritas incluyendo el
material entregado al que disfrute de la licencia directamente del titular tales como
planos, especificaciones, dibujos y similares,

El secreto puede no ser un elemento indispensable para todo el asunto de que
se trate; sin embargo el poseedor del "know how" que sea objeto de una

autorizacidon querra preservarlo contra publicacion no auterizada.

Tampoco es indispensable el elemento de exclusividad, ya que mas de una
persona puede desarrollar el mismo “know how", y si cada una de ellas lo pone a
salvo de ser publicado, todas tendran un derecho sobre su creacién.

Debido a estas diferencias y a lo indefinido del término “know how”, en los
contratos a menudo se evita el uso de tal termino o se usa subsidiariamente y en su
lugar se emplean los términos que describen y definen la materia de la concesion
mas especificamente tales como “informaciéon secreta técnica, procedimientos de
fabricacidon o conocimientos relativos al uso y aplicacion de la técnica industrial
necesaria para la instalacidon y el funcionamiento de determinada planta o para la
elaboracion de los productos a que se refiere el convenio”.

Asimismo, los contratos de asistencia o asesoria técnica, se consideran
generalmente como aquellos que incluyen lo administrativo y lo relacionado con la
manufactura.

En el analisis particular de las prestaciones de una y otra parte, encontramos
que éstas incluyen obligaciones de dar, de hacer y de no hacer .
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G.- Obligaciones del Transmisor.

En este apartado, haremos un anadlisis de los principales deberes de quien

transmite los conocimientos técnico.

Obligaciones de Dar.- Estas comprenden la transmision de propiedad o la

posesion de bienes muebles, los cuales podran ser:

Corporales.- Incluyendo bienes que son validos en si mismos ( con valor
intrinseco) y entre ellos maquinaria, modelos y dados, equipo, herramientas,
formulas o preparaciones quimicas, materia prima, asi como bienes con valor
incorporado, tales como planos, folletos y manuales, dibujos y disefios, fotografias,
cintas y peliculas y especificaciones de material.

Incorporales.- Tales como patentes o marcas, licencias de uso y derechos
sobre objetos especificos.

Obligaciones de Hacer.- Fundamentalmente abarca la prestacidn de un
servicio de caracter técnico o administrativo sea por un profesionista o bien por un
experto en la materia; ya sea que ellos realicen por si mismos la prestacion o bien
dirigiendo la actividad de otros; esto depende exclusivamente de la organizacion
interna del transmisor. Esta actividad puede desarrollarse en diversas areas de una
unidad econdmica, tales como la de produccién de ingenieria financiera y de venta o
de distribucidén del producto; y su naturaleza y extensidn varian segun el ambito
dentro de cual se presten y en atencién a la actividad o rama de industria o el
comercio en que surja a la vida juridica el objeto de este estudio.

Las prestaciones en el darea de Produccidn pueden incluir orientacién sobre
métodos de produccion; determinacidn de niveles de trabajo (para el trabajo directo
e indirecto, en las diversas etapas de produccién), métodos de aprovisionamiento, y



112
niveles de inventario; contro! de calidad (programas) e ingenieria, para el manejo
de materiales; analisis de operaciones, incluyendo programas de mejoramiento de
métodos y cambios en el equipo e instalaciones; preparacién de presupuestos, de
costos de produccion, resultados, analisis y variacion de operaciones o bien revision
y, estudio de instalaciones (en la medida que fuere necesario), en relacion con

pronosticos de volumen vy eficiencia de las operaciones.

El area de Ingenieria podra abarcar el analisis continuo de materias primas y
componentes de procesos, asi como meétodos de prueba; desarrollo de procesos
especiales y equipo, o simplificacién de los mismos para reducir costos; cambios de
procesos para uso en nuevas técnicas y/o productos; asistencia e informacion sobre
nuevos procesos de produccion, productos o métodos.

En el drea Financiera y especialmente en relaciones internacionales, podemos
encontrarnos con orientacion sobre cambios de moneda y problemas inherentes,
politica de crédito y bancaria; planeacidén de proyectos e inversiones y sistemas de
contabilidad, control de presupuestos y costos, asi como, auditorias y consejos
administrativos. Asimismo, incluird investigacién econdmica y analisis de
condiciones econdémicas y tendencias de mercados mundiales.

El asesoramiento puede abarcar las ventas y programas de distribucion,
incluyendo estudios de medios e investigacion de mercados ( su analisis, desarrollo
y ejecucion) , ganancias por ventas, investigacidon de potencial y preferencias,
aspectos legales, de comercio nacional e internacional; relaciones publicas e
industriales; incluyendo relaciones publicas y programas de supervision de
propaganda y el entrenamiento y desarrollo de personal, por Ultimo, compras
incluyendo métodos de procuracidn y actividades relativas; pudiendo abarcar
inclusive el examen y contrataciéon de personal.
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H.- Obligaciones del Receptor.

El Receptor de la Asistencia Técnica o los servicios técnicos, tiene a su vez
una serie de obligaciones correlativas que podran ser de dar, de hacer y de no
hacer.

Obligaciones de Dar. - Fundamentalmente, el Receptor de la tecnologia esta
obligado a pagar una remuneracidén, que podra ser en dinero, en especie o una

combinacion de ambos.

Normalmente se hace un pago inicial a! firmarse el contrato para determinar
los pagos posteriores se pueden tomar en cuenta diversos factores:

I. - El costo de proporcionar el “know how” , y datos técnicos durante la
vigencia del contrato.

II. Un pago compensatorio por los trabajos de investigacion que lleva a cabo
el transmisor.

III. Una cuota fija.

IV. Entrega de una cantidad de dinero como garantia del uso que se va a dar
al conocimiento transmitido

Igualmente, los pagos iniciales pueden ser aislados o bien dados como
depdsito o adelanto de la cifra final y pueden hacerse con bases diversas, tales
como:

a).- Una suma global.

b).- Por ciento sobre ventas brutas.

c).- Por ciento sobre ventas netas.

d).- Por ciento por cada articulo producido.
e).- Por ciento por cada articulo vendido.
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f).- Por ciento por cada articulo instalado.

g) .- Por ciento por ciertas medidas ( peso, longitud, volumen, etcétera).

h) .- Por ciento del valor del producto.

1} .- Por ciento del aumento de valor del producto del cual los conocimientos
técnicos del transmisor son un componente,

i) .- Por ciento en procesos.

j) .- Por ciento sobre el uso de marcas.

Sin embargo, lo mas usual en los contratos de asistencia técnica es el pago
de una suma, remuneracion, honorario o regalia basada en los resultados que se
vayan obteniendo como consecuencia de la prestacion propia del contrato y

pagadera periddicamente, con o sin una cifra minima.

En esa virtud, en el contrato debera especificarse qué se considera como una
venta, cuando un articulo se considera “producido”, qué se entiende por "neto"
cémo determinar el aumento de valor de un producto, etc.

Ademas, para determinar la suma neta a entregar como remuneracion,
deberdn tenerse en cuenta descuentos por comisiones, impuestos, costos de
empaque, gastos de transporte y rechazos, pudiendo asimismo, pactarse una suma

maxima como incentivo para mayor produccion.

En estos contratos es frecuente encontrar arrendamiento de equipo y aun
cuando seria de desearse que se hiciera en contrato por separado, si se unen, el
costo del arrendamiento de maquinaria o el equipo se incluye en el costo total por

asesoria técnica.

Como la mayoria de los contratos de licencia de patentes implican la asesoria
técnica, sea que se les llame contratos sobre patentes, sobre “know how" o bien
contratos de asistencia técnica y ya sea que se incluyan o no pagos por regalias,
debe preverse el pago de servicios especiales, generalmente sobre la base del
tiempo empleado por los expertos que fisica y materialmente proporcionen la
asesoria y los gastos en que incurran.
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Aunque el técnico es aquel, Cuyos servicios son mas necesarios, en este
contrato las previsiones pueden cubrir las actividades del otorgante tales como
consultas, compras, entrenamiento, disefio, materiales, etc. Si esta prestacion no se
hace al costo, podra ser cubierta por una suma global.

Los pagos por instalacion son adicionales y se dan en el caso en que se
proporcione la instalacién completa del una planta o en la instalacién de maquinaria
pesada; pues propiamente esta obligacidon es objeto de otro contrato, aunque puede

constituirse en algo accesorio a la prestacion misma.

Los pagos por material, equipo, ensamble, partes de ensamble y refacciones,
se cubren, en algunos casos, como pagos adicionales o bien se incluyen en la suma
global por concepto de remuneracién.

El vocablo "cuotas variables", que suele emplearse en estos contratos debe
ser definido en cada caso, Generalmente se lleva a cabo elaborando una tarifa
variable ascendente y descendente; y se utiliza para equilibrar los pagos como
consecuencia de las fluctuaciones en el cambio de moneda y costos locales en los
diversos paises, cuando se trata de contratos celebrados entre nacionales de
distintos paises conviene asimismo, para quien concede la licencia por periodos
prolongados y para protegerse de gastos locales de operacion, utilizandolo en
repetidas ocasiones sobre todo en paises de "moneda inestable", pues por
fluctuaciones en el valor de la misma de no tomarse las debidas precauciones la
retribucién derivada del contrato afectara seriamente el significado del mismo.

También, puede aparecer la clausula de "escala moévil" (escalator clause), que
se utiliza para emparejar los pagos en fluctuaciones de las monedas o costos locales
en distintos paises.

En algunos paises se permite aplicar dicha clausula, pero en otros, en donde
las fluctuaciones de la moneda son extremas y no hay estabilidad, |a escala movil es
practicamente la unica alternativa de las cldusulas basadas en el patrén oro (pago
en oro o su equivalente) o pagos en moneda "firme".
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En Alemania por ejemplo, la clausula de escala movil y la clausula de patrén
oro, pueden ser o no legales de acuerdo con la Ley de Reforma Monetaria de la
pastguerra, pero en ambos casos es inaplicable.

Si los efectos de fa inestabilidad del valor de la moneda alcanzaran sélo al
modo en que participamos de la riqueza, podrian no ser de importancia tan
fundamental, pues aunque los cambios consiguientes no estuvieran muy de acuerdo
con la justicia social, no disminuirian por necesidad, el bienestar econémico total de
la sociedad y aun podrian acrecentarlo en buena medida, la pérdida de algunos
seria Ia ganancia de otros; y éstos podrian en general ser los mas necesitados y aun

los mas merecedores.

Pero en realidad toda manifestacién violenta o prolongada de inestabilidad en
el valor de la moneda no solo afecta a la distribucidn, sino también a la creacion de
la riqueza real, pues amenaza con minar |a base de los contratos y las expectativas
de los negocios en que se funda el orden econémico.

Este se basa en gran parte en la institucién del Contrato y un cambio violento
o prolongado; en el valor de la moneda, mina la confianza con que la gente hace o
acepta compromisos de esta naturaleza.

Es concebible por supuesto que puedan celebrarse contratos en funcion, de
algo que no sea moneda, aun puede concebirse o cuando menos no falta quien lo
asegure que la sociedad liegue a fiarse de algun otro sistema diverso del contrato
voluntario, tal como la dictadura autocrata, industrial o la esperanza de que por
benevolencia espontanea se pueda lograr que realice su trabajo.

Pero en tanto subsiste la confianza en el sistema contractual como lo
conocemos las fluctuaciones en el valor de la moneda continuaran siendo una causa
potencial de desastre.

Sin embargo, en nuestro régimen juridico la Ley Monetaria ordena que los
billetes del Banco de México tendran poder liberatorio ilimitado.
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Inciusive en el articulo 7, indica que la obligacion de pagar cualquier suma en
moneda mexicana se solventard entregando por su valor nominal y hasta el limite
de su respectivo poder liberatorio, billetes del Banco de México o monedas metalicas

de curso legal.

Ademas, de acuerdo con el articulo 8, de! mismo ordenamiento la moneda
extranjera no tiene curso legal en la Republica, salvo en los casos en que la ley

expresamente determine otra cosa.

Las obligaciones de pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de
la Republica para ser cumplidas en ésta, se solventaran entregando el equivalente
en moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el
pago.

Y por uitimo el articulo 9, indica que las prevenciones de los dos articulos
anteriores no son renunciables y toda estipulacion en contrario sera nula.

Ya hicimos mencion a la posibilidad de cubrir la obligacién del Receptor de la
Asistencia Técnica entregando bienes en especie; es decir, puede pactarse que el
cumplimiento o pago de la remuneracion no se haga en dinero en moneda, sino en
bienes de especie determinada, que bien pueden ser aquellos producidos como
consecuencia mediata o inmediata de la asesoria de caracter técnico prestada por el
Transmisor.

Consecuentemente, también serd posible que la remuneracion sea mixta, es
decir se cubre la contraprestacion entregando parte en dinero y parte en especie
previamente determinada.

1.- Obligaciones de hacer y no hacer.

El Receptor de la Tecnologia puede obligarse, no sélo a cubrir una
remuneracién ( obligacion de dar) , sino que inclusive puede obligarse a realizar una
actividad positiva, como pudiera ser el vender los productos en un mercado
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determinado, o a un precio fijado previamente por las partes, inclusive puede
obligarse a ofrecer ciertos servicios como complemento del producto a vender, a
utilizar un sistema especial de publicidad y ventas, etc.,, y aun a obligarse a
informar sobre el uso no autorizado de ciertos informes confidenciales
proporcionados por el Transmisor como consecuencia inmediata del contrato.

Igualmente podemos encontrar, simuitdneamente con esta obligacion, la de
"no hacer", no llevar a cabo determinada actividad, como por ejemplo no utilizar
una patente o sistema para otro producto que el previamente especificado en el

contrato.

La obligacion del secreto industrial o comercial no es otra cosa que la
obligacion de NO divulgar un conocimiento o sistema al que se ha tenido acceso por
virtud de la prestacion de servicios técnicos, ni hacer otro uso de él que el
especificado, es decir, que el uso de la patente o método puede ser facilitado, pero
con la prohibicidon de no hacerlo del conocimiento de otras personas, salvo aquellas
directamente relacionadas con el mismo, y ain obligando al Receptor a incluir en los
contratos de trabajo que celebre con sus empleados, una cldusula en la que éstos
se comprometan aguardar el secreto comercial, al cual tendran acceso como
consecuencia de la labor especifica que desempeiian dentro de la empresa.

Estas clausulas son validas y su violacion dard lugar a! pago de dafios y

perjuicios.

Esto se da, claro es, para aquellos conocimientos que carecen de proteccion
legal (no comprende patentes, derechos de autor, marcas, nombres comerciales,
etc.); y que si fueren hechos del dominio publico, perjudicarian al transmisor, de
cuyo esfuerzo y experimentacion ha surgido el conocimiento especifico que se desea

proteger.

Los instrumentos internacionales que se refieren a la propiedad industrial no
mencionan por lo general, 10s conocimientos técnicos no patentados; en realidad se
sabe muy poco acerca de la proteccién que las leyes locales proporcionan al
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conocimiento técnico, particularmente en relacién con la apropiacién indebida ( uso
indebido no autorizado del conocimiento técnico por terceras personas).

Es desde luego posible considerar el contrato entre Transmisor y Receptor,
como el principal instrumento juridico que rige las relaciones entre ambas partes,
pero por lo general, el contrato no proporciona proteccion contra terceros.

La falta de proteccidn a los conocimientos técnicos ("know how") no
patentados y no patentables, no debera, buscarse; en forma de concesion de
derechos exclusivos, sino, protegiendo el "know how", secreto contra toda
utilizacién o publicacidn no autorizada y una manera de protegerlos es mediante la
insercidén de una Cldusula Penal para el caso de violacion del secreto.

J.- Otras Clausulas que pueden ser incluidas en los Contratos de Asistencia

Técnica.

Ei articulo 1839 del Cdodigo Civil Federal establece que "los contratantes
pueden poner las cldusulas que crean convenientes; pero las que se refieran a
requisitos esenciales del contrato o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria,
se tendran por puestas aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean
renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley".

Asi, sin contravenir a la ley, algunos Contratos de Asistencia Técnica incluyen
clausulas que prevén las situaciones que pudieren afectar el objeto del contrato o a
los contratantes.

Algunos contratos incorporan una clausula penal o pena convencional en la
que se estipulan sanciones por concepto de dafios y perjuicios en caso de
incumplimiento de una de las partes,
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El articulo 2117 del Codigo Civil Federal establece que "La responsabilidad

civil puede ser regulada por convenio de las partes, salvo aquellos casos en que la
ley disponga expresamente otra cosa", mientras que el articulo 1840 indica "Pueden
los contratantes estipular cierta prestaciéon como pena para el caso de que la
obligacion no se cumpla o no se cumpla de la manera convenida. Si tal estipulacién

se hace, no podran reclamarse ademas dafios y perjuicios”.

Pueden igualmente estipularse clausulas previendo las causas para rescindir
el contrato ( por ejemplo cuando sobrevenga quiebra o suspension de pagos, cesién
de bienes en favor de acreedores, intervencion por parte del gobierno que tenga por
resultado la expropiacion o por cambios en la administracién, etc. ) , sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 1949: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo
que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacidén, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. También
podra pedir la resolucion aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando
éste resulte imposible".

Asimismo, se utiliza una gran variedad de clausulas relativas a pagos y
cuentas, inclusive, que estipulan la obligacion de proporcionar copias de facturas
que cubren los movimientos normales del receptor de la tecnologia; facilitar el
acceso a los libros de contabilidad y alun obligan al Receptor a someterse a
auditorias periodicas para la verificacion de movimientos contables.

Es comun el incluir las llamadas “Clausulas de Seguridad", en que se
estipulan las limitaciones respecto del uso de las marcas y/o patentes, asi como
restricciones respecto de la confidencialidad de la asistencia técnica, para proteger
la informacién que se recibe directa o indirectamente por virtud del contrato.

Asimismo, prevén los casos en que pueda llevarse a cabo la cesion de
derechos y obligaciones surgidas del contrato.
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En los casos de la celebracidon del contrato entre personas domiciliadas en

distintos paises, es natural la inclusién de clausulas que, variando segun las

legislaciones locales, acogen las disposiciones de leyes contra monopolios (anti
trust), o que tienden a proteger a ciertas ramas de la industria local.

Ademas, se fija la duracion del contrato, pudiendo ésta ser a tiempo fijo con
posibilidades de renovacidon automatica por periodos adicionales equivalentes o de
distinta temporalidad por acuerdo de las partes o bien, por término no renovable, y
aun por término renovable.

También, pueden adoptarse clausulas que liberan de responsabilidad al
contratante, en caso de pérdidas por incendio, guerra, inundacién, etc., aun cuando
la mayoria de los paises recogen en su legislacién el principio de que nadie
responde por caso fortuito o fuerza mayor, salvo estipulacion en contrario, ( articulo
2017 Fraccion V).

Es tedricamente posible que las partes estipulen en el Pacto Compromisorio
de su contrato una delineacion completa del procedimiento a seguir en caso de
arbitraje.

Esto no es necesario, ni practico, porque la mayoria de las agencias
internacionales de arbitraje han promulgado reglas de procedimiento que tratan de
manera detallada los asuntos de mavyor interés a las partes: términos de los avisos;
rendicion del laudo en periodos especificados: seleccion imparcial de arbitros, etc.

Es mas, las reglas del procedimiento de las diversas agencias internacionales
son uniformes a tal grado que se puede decir que existen procedimientos arbitrales
internacionales.

Esta uniformidad se extiende por lo menos a los siguientes puntos:

1.-Ambas partes deben respetar las reglas de la agencia y que han sido
especificadas en la Clausula Compromisoria.
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2.-La solicitud de arbitraje debe ser hecha por, escrito acompafiada de
documentos especificos.

3.-El tribunal de arbitraje debe ajustarse a ciertos procedimientos al recibir la
solicitud de arbitraje.

4.-Los arbitros deben ser seleccionados de acuerdo con procedimientos
Preestablecidos, y

5.-Los reglamentos y procedimientos que serdn aplicados, deben ser
conocidos previamente por las partes, incluyendo el sistema para emitir el laudo.

Afortunadamente, estos principios basicos estédn siendo aplicados en todos los
confines de la Tierra a casi todo, tipo de transacciones comerciales.
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CAPITULO QUINTO.

REGIMEN DEL CONTRATO DE ASISTENCIA TECNICA.

A.- Régimen Juridico.

El estudio del Contrato de Asistencia Técnica no sdlo debe abarcar los
elementos y caracteristicas fundamentales del mismo, sino que se hace necesario

~

atender ai régimen juridico de dicho contrato.

Si el Contrato de Asistencia Técnica no encuadra dentro de los Contratos
tipificados por nuestro Coédigo Civil Federal, no quiere decir que las obligaciones de
las partes estén privadas de ordenamiento o reglamentacion. En efecto, el articulo
1858 del Codigo Civil Federal indica que "los contratos que no estén especialmente
reglamentados en este Codigo, se regirdn por las reglas generales de los contratos;
por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones
del contrato con el que tengan mas analogia de los reglamentados en este
Ordenamiento.”

Las obligaciones de dar se encuentran regidas por las reglas generales de los
contratos en el Cédigo Civil Federal ( articulos 2011 al 2026) .

La prestacion de cosa puede consistir en la traslacion de dominio de una cosa
cierta, como es la entrega de fotografias, cintas; planos y disefios, herramienta o
substancias, etc.

También, comprende la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta y
en la restitucion de cosa ajena o pago de cosa debida (reintegrar dibujos o planos y
el pago de la remuneracién al Transmisor de ia asistencia técnica).

El acreedor de la cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra, aun cuando
sea de mayor valor y al entregar la cosa cierta, deberan entregarse sus accesorios
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salvo que resulte 1o contrario del titulo de la obligacion o de las circunstancias del
caso.

La transmision de la propiedad de ias cosas ciertas y determinadas se efectla
por mero efecto del contrato ya que no se hace necesaria la tradicién, ni natural, ni
simbdlica, teniendo en mente las disposiciones del Registro Publico.

Si en el Contrato de Asistencia Técnica se transmiten bienes de especie
indeterminada (como pudiera ser substancias y productos quimicos) , la propiedad
se transmite hasta el momento en que la cosa se hace cierta y determinada con el
conocimiento del acreedor y cuando no se designa la calidad de la cosa, el deudor
cumple entregando una de mediana calidad.

Para el caso en que la propiedad de la cosa se transmita, y ésta se llegare a
perder o deteriorar, se aplican las reglas del articulo 2017 :

1. Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el
valor de la cosa y por los dafios y perjuicios;

II. Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar por
la rescision del contrato y el pago de darfios y perjuicios, o recibir la cosa en
el estado que se encuentre y exigir la reduccién del precio y el pago de
dafos y perjuicios;

III. Si la cosa se perdiere por culpa del acreedor, el deudor queda libre de
obligacion;

1V. Si se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene obligacion de recibir la
cosa en el estado en que se halle; y

V. Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor la obligacién queda
sin efecto y el duefio sufre la pérdida, a menos que otra cosa se haya
convenido.
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Cuando la cosa se pierde en poder del deudor, se presume por culpa suya,
salvo prueba en contrario ( articulo 2018 Cadigo Civil Federal )

Ademas, el deudor de una cosa perdida o deteriorada sin su culpa estd
obligado a ceder al acreedor cuantos derechos y acciones tuviere para reclamar la
indemnizacion a quien fuere responsable.

La cosa objeto de! contrato puede perecer o quedar fuera del comercio o bien
desaparecer de modo que no se tengan noticias de ella o que aunque se tenga
alguna la cosa no se pueda recobrar. Esto légicamente producira la terminacion del
contrato.

Cuando la cosa ha sido designada sdélo por su género y cantidad, al
individualizarse por eleccion del deudor o del acreedor, se aplicaran las reglas del
articulo 2017 para el caso de pérdida o deterioro.

Para los casos de pérdida de la cosa en que la enajenacion se lleve a cabo con
reserva del uso o goce de la cosa hasta cierto tiempo, deben observarse las reglas
del articulo 2023:

1. Si hay convenio expreso se estara a lo estipulado;

I1. Si la pérdida fuere por culpa de alguno de los contratantes, el importe
sera de la responsabilidad de éste;

II1. A falta de convenio o de culpa, cada interesado sufrira la pérdida que le
corresponda en todo, si la cosa perece totalmente, o en parte, si la pérdida
fuere solamente parcial; y

IV. En el caso de la fraccién que precede, si la pérdida fuere parcial y las
partes no se convinieren en la disminucién de sus respectivos derechos, se
nombraran peritos que la determinen.
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Cuando la prestacion de la cosa no importe la traslacién de la propiedad, el

riesgo en caso de pérdida, sera siempre de cuenta del acreedor a menos, claro es,

que intervenga culpa o negligencia de la otra parte (articulo 2024 Codigo Civil
Federal).

Existe culpa o negligencia cuando el obligado ejecuta actos contrarios a la
conservacion de la cosa o deja de ejecutar los que son necesarios para ella,
(articulo 2025 Codigo Civil Federal).

Para las obligaciones de hacer y no hacer, las reglas generales contenidas en
el Codigo Civil Federal son breves; cuando el obligado a prestar un hecho no lo
hiciere, tiene derecho de pedir que a costa de aquél sea ejecutado por otro, cuando
sea posible la sustitucion (articulo 2027 Cddigo Civil Federal).

El obligado a no hacer alguna cosa, quedard sujeto al pago de dafos y
perjuicios en caso de no cumplir con la abstencién. Si hubiere obra material podria
exigir el acreedor que sea destruida a costa del obligado (articulo 2028, Codigo Civil
Federal).

Después de las normas generales consignadas en el Coédigo Civil Federal
vigente y a las que nos hemos referido, los contratos no reglamentados deberan
regirse por la voluntad expresa o tacita de las partes.

Ademads, en las obligaciones surgidas del contrato, las reglas generales
indican que (articulo 2062 Cdédigo Civil Federal), el pago o cumplimiento, es la
entrega de la cosa o cantidad debida; o la prestacion del servicio que se hubiere
prometido y se hara en el tiempo designado en el contrato, exceptuando aquellos
casos en que la ley permita o prevenga expresamente otra cosa. (articulo 2079
Cadigo Civil Federal) .

Si no se fijare e! tiempo en que debe hacerse el pago y se trata de
obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo, sino después de los treinta dias
siguientes a la interpelacion que se haga, judicial, extrajudicialmente ante Notario y
dos testigos.
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Cuando la obligacion es la de hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija
el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo necesario para el
cumplimiento de la obligacién. (articulo 2080 Codigo Civil Federal)

Por ultimo, debe acudirse a la reglamentacién de los contratos tipicos con los
cuales tenga mayor analogia. Por ejemplo, en la transmision de propiedad de bienes
o titularidad de derechos (por ejemplo cuando se entrega maquinaria, aparatos de
precision, planos, folletos. etc.), podra acudirse a la reglamentacion del contrato de
compra venta, que puede ser Gtil para orientar la actuacion de las partes respecto
de la propiedad de los bienes que por causa det Contrato de Asistencia Técnica fuere
transmitida (articulos 2269. 2270 y 2271 del Cédigo Civii Federal).

Asi las prohibiciones para vender (contenidas en los articulos 2274 al 2282
Caodigo Civil Federal), deberan tenerse también presentes. Las obligaciones con que
debe cumplir el transmisor del Contrato seran las de transmitir la propiedad o
titularidad del derecho, (articulo 2248 Cédigo Civil Federal) conservar la cosa,
entregarla (articulo 2283, fraccion. 1, Codigo Civil Federal) y garantizar las calidades
del bien.

La cosa vendida debe ser entregada en el lugar en que se haya convenido y
en caso de no haberse designado lugar en el contrato, entonces el deudor estd
obligado a entregario en el lugar en que se encontraba el bien en la época en que se
vendié (articulo 2291 Codigo Civil Federal) .

Ademds subsiste la obligacidon de todo enajenante para el saneamiento en
caso de defectos ocultos o para el caso de eviccion. ( articulos 2142 y siguientes).

Cuando entre las prestaciones que se deben los contratantes aparece que uno
de ellos se encuentra obligado a conceder el uso o goce temporal de una cosa
(ejemplo herramientas para poder realizar |la asesoria técnica, aparatos de precisién
o documentos indispensables para transmitir los conocimientos de caracter técnico),
en aquello que puede aplicarse la reglamentacion del contrato de arrendamiento,
podremos acudir al ordenamiento juridico para determinar su regulacion.
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Asi, el Transmisor debe conceder el uso y goce temporal de la cosa,
entregandola para ese fin y conservarla, asi como garantizar su uso 0 goce en
forma pacifica.

Y por otra parte el Receptor, a quien se le transmite el uso o goce de la cosa,
se obliga a responder de los dafos que ésta sufra por su culpa o negligencia
(articulo 2425. Fraccion II Coédigo Civil Federal), y a servirse de la cosa solamente
para el uso convenido o conforme a la naturaleza o destino de ella (articulo 2425.
Fraccion 111 Codigo Civil Federal).

Es necesario hacer constar que el analisis anterior corresponde a un marco
general del Contrato de Asistencia Técnica, ya que solo estudiando las prestaciones
y caracteres particulares de cada contrato especifico sera posible determinar la

reglamentacion del mismo.

B.- Terminacioén del Contrato.

Tratandose de contratos o de obligaciones sin término de duraciéon o de
duracion indeterminada como no pueden ser perpetuos, porque seria contrario a la
naturaleza de las relaciones humanas y siendo validos en la manera y términos que
aparezca que quisieron obligarse cada una tienen que terminar en algin momento,
éste no puede ser otro que el de la voluntad de cada una de las partes obligadas: ya
que aun cuando por regla general para dar por terminado un contrato es necesario
el consentimiento mutuo de las partes, cuando éste es de duracion indefinida atenta
esta circunstancia, y tratandose de un contrato no especialmente reglamentado,
seran aplicables las disposiciones del Cédigo Civil Federal acerca de las causas que
rescinden o invalidan los contratos conforme a las cuales ( articulo 1858 Caddigo
Civil Federal) son aplicables, en lo que fueren omisas las partes, las disposiciones de
mas analogia, que en el caso, son las que previenen que concurra la voluntad de
cualquiera de las partes contratantes, previo aviso dado a la otra parte en forma
indubitable, los contratos de arrendamiento que no se hayan celebradoe por tiempo
expresamente determinado.
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Ello significa que, por regla general, la forma de terminacién de un contrato

es por voluntad comun de las partes con el previo aviso dado con la anticipacién
estipulada.

En virtud de lo expuesto y concluyendo, el Contrato de Asistencia Técnica

puede terminar:

1. Por cumplimiento del término;
2. Por las causas estipuladas en el mismo (convenio expreso);
3. A falta de estipulacién expresa, su terminacion se sujetarda a los principios

generales del derecho; si es indefinido, podra terminarse por voluntad de

cualquiera de las partes;

4., Por rescision; y

5.Porque su objeto se haga imposible.

C.- Otras Consideraciones.

La transmision de la tecnologia no lograra sus fines econémicos, si no se integra
esa técnica en el ambito econémico y social del pais receptor, y estimula la iniciativa
y especializacion nacionales de que depende el desarrolio futuro de la capacidad

tecnoldgica autéonoma.

Asi, la eficacia de los contratos para transmitir tecnologia, con objeto de
eliminar discrepancias entre la capacidad directiva y tecnolégica de los paises
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industrial izados por una parte, y la mayoria de los paises en desarrollo por otra,
dependera de la adaptacion al nivel técnico y a la etapa de desarrollo econémico del
pais y de la parte receptora.

Por ejemplo, en industrias tecnologicamente dinamicas, como el petroleo,
productos quimicos, transporte, equipo eléctrico, comunicaciones, etc;, el problema
consiste en asegurar el acceso permanente a los progresos tecnoldgicos y ayuda en

su traspaso.

Otras industrias, en las que la técnica es relativamente invariable y simple, como
la industria textil, necesitaran principalmente conocimientos directivos; de gerencia;
mientras que la ayuda tecnoldgica solo la requeriran las empresas con procesos mas

rudimentarios.
La transmision de asistencia técnica tiene varios rasgos distintivos:

1. Requiere estrechas relaciones de trabajo entre gente de diversos paises
para poner en practica ideas, conocimientos y capacidades. Procura una via de
circulacion en ambos sentidos de las que todos cosechan beneficios, ya sea en
contratos de gobierno a gobierno, como una relacién entre organismo, internacional
y gobierno o entre dos organizaciones privadas o alguna combinacién de las

anteriores.

2. La asistencia técnica es un instrumento flexible, facilmente adaptable para
que sirva a objetivos de largo alcance en los programas de desarrolio econdmico y
social, mediante ayuda para preparar técnicos y administradores.

3. Los efectos del contrato de asistencia técnica privado o inter
gubernamental, es un traspaso de técnicos de un pais a otro, o de una empresa a
otra. Sin embargo, el traspaso internacional de técnicos es un sub producto
accidental de las operaciones que se llevan acabo para conseguir un beneficio,
mientras que, el traspaso y adaptacion de las técnicas son teoria primordial de los
programas de cooperacion técnica.
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Ambas actividades llegan principalmente a gente distinta y se complementan.

Al acelerar el desarrollo industrial al aumentar la producciéon y elevar el poder

adquisitivo, la cooperacion técnica puede ayudar a los paises participantes a
producir mayor cantidad de articulos y servicios.

En relacion con esta clase de contrato, sobre el "know how" y la tecnologia,
surgen diversos problemas legales, tales como lo eficaz y adecuado de las cladusulas
que tienden a proteger el "know how"; la posibilidad de hacerlas valer legalmente y
la indole de los recursos disponibles, no s6lo en el contrato de! receptor, sino
también contra un tercero, problemas de impuestos u otra compensacion pagadera
por el Receptor, en el pais de quien recibe el pago y el pais en donde éste se
efectia; y finalmente, los conflictos en relacién con las cldusulas restrictivas que se

incluyan en el contrato.

Estos problemas derivan en gran parte de la naturaleza juridica del derecho
sobre el know how,

Algunas de las dificultades que se presentan al tratar esta cuestion basica,
tienen su origen en la ausencia de una definicién precisa de la expresién.

El problema de la naturaleza juridica del derecho al "know how",
normalmente surge por la duda de si en determinado pais se le reconoce como un
derecho de propiedad o no.

La respuesta exige una definicion de la palabra propiedad, lo cual da origen a
dificiles problemas de acuerdo con la ley de diversos paises.

En los paises de derecho civil codificado, existe una clasificacion definida de
los derechos y de la propiedad y la categoria idonea para el "know how", seria la de
bienes incorporales,

Pero no se ha efectuado un cabal analisis juridico sobre este derecho al "know
how", con miras a distinguir los diversos tipos de relaciones que involucra, y
ubicarlo dentro de un patron sistematico.
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Existe un reconocimiento acerca de que el "know how", puede ser vendido,
autorizado, cedido, ser objeto de impuestos y gravamenes, ser cambiado, etc., pero
no hay un intento a conciencia de parte de estudiosos o tribunales para resolver
todos los problemas que se presentan en las transacciones sobre el "know how".

La nueva regulacion del contrato de transferencia de tecnologia y/o
Asistencia Técnica, la encontramos en la Ley de Fomento y Proteccidén de la
Propiedad Industrial en el articulo 6:

“El Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, autoridad administrativa
en materia de propiedad industrial, es un organismo descentralizado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, el cual tendrd las siguientes
facultades:

“1.- Coordinarse con las unidades administrativas de la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, asi como con las diversas instituciones publicas y
privadas, nacionales, extranjeras e internacionales, que tengan por objeto el
fomento y proteccion de los derechos de propiedad industrial, la transferencia de
tecnologia, el estudio y promocién del desarrollo tecnoldgico, la innovacion, la
diferenciaciéon de productos, asi como proporcionar la informacion y la
cooperacion técnica que le sea requerida por las autoridades competentes,
conforme a las normas y politicas establecidas al efecto;

“1I.- Propiciar la participacion del sector industriat en el desarrollo y aplicacion
de tecnologias que incrementen la calidad, competitividad y productividad del
mismo, asi como realizar investigaciones sobre el avance y aplicacién de la
tecnologia industrial nacional e internaciona! y su incidencia en el cumplimiento
de tales objetivos, y proponer politicas para fomentar su desarrollo;



“I1I.- Tramitar y, en su caso, otorgar patentes de invencidn, y registros de
modelos de utilidad, disefios industriales, marcas, y avisos comerciales, emitir
declaratorias de proteccidon a denominaciones de origen, autorizar el uso de las
mismas; la publicacion de nombres comerciales, asi como la inscripcion de sus
renovaciones, transmisiones o licencias de uso y explotacidon, y las demas que le
otorga esta Ley y su reglamento, para el reconocimiento y conservacion de los
derechos de propiedad industrial;

“IV.- Sustanciar los procedimientos de nutidad, caducidad y cancelacién de
los derechos de propiedad industrial, formular las resoluciones y emitir las
declaraciones administrativas correspondientes, conforme 1o dispone esta Ley y
su reglamento y, en general, resolver las solicitudes que se susciten con motivo
de la aplicacion de la misma;

“V.- Realizar las investigaciones de presuntas infracciones administrativas;
ordenar y practicar visitas de inspeccion; requerir informacion y datos; ordenar y
ejecutar las medidas provisionales para prevenir o hacer cesar la violacidén a los
derechos de propiedad industrial; oir en su defensa a los presuntos infractores, e
imponer las sanciones administrativas correspondientes en materia de propiedad
industrial;

“WI.- Designar peritos cuando se le solicite conforme a la ley; emitir los
dictdmenes técnicos que le sean requeridos por los particulares o por el
Ministerio Publico Federal; efectuar las diligencias y recabar las pruebas que
sean necesarias para la emisién de dichos dictamenes;

“VII.- Actuar como depositario cuando se le designe conforme a la ley y poner
a disposicion de la autoridad competente los bienes que se hubieren asegurado;
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“WIII.- Sustanciar y resolver los recursos administrativos previstos en esta
Ley, que se interpongan contra las resoluciones que emita, relativas a los actos
de aplicacion de la misma, de su reglamento y demas disposiciones en la

materia,;

"IX.- Fungir como arbitro en Ia resolucién de controversias relacionadas con
el pago de los dafios y perjuicios derivados de la violacion a los derechos de
propiedad industrial que tutela esta Ley, cuando los involucrados lo designen
expresamente como tal; de conformidad con las disposiciones contenidas en el
Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio;

“X.- Efectuar la publicacion legal, a través de la Gaceta, asi como difundir la
informacion derivada de las patentes, registros, autorizaciones y publicaciones
concedidos y de cualesquiera otras referentes a los derechos de propiedad

industrial que le confiere esta Ley;

“XI.- Difundir, asesorar y dar servicio al piblico en materia de propiedad

industrial;

“XII.- Promover la creacion de invenciones de aplicacién industrial, apoyar su
desarrolio y explotacidn en la industria y el comercio, e impulsar ia transferencia
de tecnologia mediante:

“a) La divulgacién de acervos documentales sobre invenciones publicadas en
el pais o en el extranjero y la asesoria sobre su consulta y aprovechamiento;
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“b) La elaboracion, actualizacion y difusion de directorios de personas fisicas
y morales dedicadas a la generacidn de invenciones vy actividades de
investigacion tecnolégica;

“¢) La realizacidn de concursos, certamenes o exposiciones y el otorgamiento
de premios y reconocimientos que estimulen la actividad inventiva y la
creatividad en el disefio y la presentacion de productos;

“d) ta asesoria a empresas o a intermediarios financieros para emprender o
financiar la construccion de prototipos y para el desarrollo industrial o comercial
de determinadas invenciones;

“e) La difusidn entre las personas, grupos, asociaciones o instituciones de
investigacion, ensefianza superior o de asistencia técnica, del conocimiento y
alcance de las disposiciones de esta Ley, que faciliten sus actividades en la
generacion de invenciones y en su desarrollo industriai y comercial subsecuente,
Y

“f) La celebracién de convenios de cooperacion, coordinacion y concertacion,
con los gobiernos de las entidades federativas, asi como con instituciones
publicas o privadas, nacionales o extranjeras, para promover y fomentar las
invenciones y creaciones de aplicacion industrial y comercial;

“XIII.- Participar en los programas de otorgamiento de estimulos y apoyos
para la proteccidon de la propiedad industrial, tendientes a la generacion,
desarrollo y aplicacién de tecnologia mexicana en la actividad econdémica, asi
como para mejorar sus niveles de productividad y competitividad;



“XIV.- Formar y mantener actualizados los acervos sobre invenciones

publicadas en el pais y en el extranjero.

“XV.- Efectuar investigaciones sobre el estado de la técnica en los distintos

sectores de la industria y la tecnologia;

“XVI.- Promover la cooperacién internacional mediante el intercambio de
experiencias administrativas y juridicas con instituciones encargadas del registro
y proteccidon legal de la propiedad industrial en otros paises, incluyendo entre
otras: la capacitacion y el entrenamiento profesional de personal, la
transferencia de metodologias de trabajo y organizacion, el intercambio de
publicaciones y la actualizacién de acervos documentales y bases de datos en

materia de propiedad industrial;

“XVII.- Realizar estudios sobre la situaciéon de la propiedad industrial en el
ambito internacional y participar en las reuniones o foros internacionales

relacionados con esta materia;

“XVIIL.- Actuar como dérgano de consulta en materia de propiedad industrial
de las distintas dependencias y entidades de la administracién publica federal,
asi como asesorar a instituciones sociales y privadas;

“XIX.- Participar en la formacién de recursos humanos especializados en las
diversas disciplinas de la propiedad industrial, a través de la formulacion y
ejecucion de programas y cursos de capacitacion, ensefianza y especializacién de

personal profesional, técnico y auxiliar;

“XX.- Formuiar y ejecutar su programa institucional de operacion;
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“"XXI.- Participar, en coordinacién con las unidades competentes de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, en las negociaciones que
correspondan al ambito de sus atribuciones, y

XXII.- Prestar los demas servicios y realizar las actividades necesarias para el
debido cumplimiento de sus facultades conforme a esta Ley y a las demas
disposiciones legales aplicables.”

Igualmente, la Ley de Fomento y Proteccidn de la Propiedad Industrial prevé en
el articulo 84

“La persona que guarde un secreto industrial podra transmitirlo o autorizar su
uso a un tercero. El usuario autorizado tendra la obligacion de no divulgar el secreto
industrial por ningin medio.

En los convenios por los que se transmitan conocimientos técnicos, asistencia
técnica, provision de ingenieria basica o de detalle, se podran establecer cldusulas
de confidencialidad para proteger los secretos industriales que contemplen, las
cuales deberan precisar los aspectos que comprenden como confidenciales”.

Finalmente, en la Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial articulo
142 se indica lo siguiente:

“Existira franqguicia, cuando con ia licencia de uso de una marca se transmitan
conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la persona a
quien se le concede pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera
uniforme y con los métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos
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por el titular de la marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de
los productos o servicios a los que ésta distingue.

“Quien conceda una franquicia deberd proporcionar a quien se la pretende
conceder, previamente a la celebracidn del convenio respectivo, la informacién
relativa sobre el estado que guarda su empresa, en los términos que establezca el
reglamento de esta Ley.

Para la inscripcion de la franquicia serdn aplicables las disposiciones de este
capitulo”.



CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Tecnologia significa ‘arte’ u ‘oficio’, y logos,
'‘conocimiento’ o 'ciencia’, area de estudio; por tanto, la tecnologia es el
estudio o ciencia de los oficios. Es un conocimiento invaluable, mismo
que debe sujetarse a un acuerdo de voluntades.

SEGUNDA.- La tecnologia no es s6lo una condicién esencial para la
civilizacion avanzada y muchas veces industrial, sino que también la
velocidad de! cambio tecnoldgico ha desarrollado su propio impetu en los
utltimos siglos. Por esta razdén, se han multiplicado los acuerdos en dicha
materia.

TERCERA.- Las innovaciones parecen surgir a un ritmo que se
incrementa en progresion geométrica, sin tener en cuenta los limites
geograficos ni los sistemas politicos. Por este motivo se incrementan los
acuerdos de voluntades al respecto.

CUARTA.- Estas innovaciones tienden a transformar los sistemas
de cultura tradicionales, produciéndose con frecuencia consecuencias
sociales inesperadas. Por ello, la tecnologia debe concebirse como un
proceso creativo y destructivo a la vez, en funcién del manejo de los
conocimientos técnicos.

QUINTA.- En esencia, tanto la ciencia como la tecnologia implican
un proceso intelectual, ambas se refieren a relaciones causales dentro del
mundo material y emplean una metodologia experimental que tiene como
resultado demostraciones empiricas que pueden verificarse mediante
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repeticion, en virtud de ello, la regulacién juridica de su transmision debe

ser precisa.

SEXTA.- La mayoria de los grandes cambios de la civilizacién
industrial no tuvieron su origen en los laboratorios. Las herramientas y los
procesos fundamentales en los campos de la mecanica, la quimica, la
astronomia, la metalurgia y la hidraulica fueron desarrollados antes de que
se descubrieran las leyes que los gbbernaban. Por ejemplo, la maquina de
vapor era de uso comun antes de que la ciencia de la termodinamica
dilucidara los principios fisicos que sostenian sus operaciones. Sin
embargo, algunas actividades tecnoldégicas modernas, como Ila
astronautica y la energia nuclear, dependen de la ciencia y a ello nos lleva
proponer el cuidado respecto al manejo de los contratos de transferencia

de tecnologia o asistencia técnica.

SEPTIMA.- La tecnologia ha sido un proceso acumulativo clave en
la experiencia humana. Es posible que esto se comprenda mejor en un
contexto histérico que traza la evolucion de los primeros seres humanos,
desde un periodo de herramientas muy simples a las redes complejas a
gran escala que influyen en la mayor parte de la vida humana
contemporanea y su manejo contractual debe sujetarse a un estricto
régimen juridico.

OCTAVA.- La Revolucién Industrial comenzé en Inglaterra porque
este pais tenia los medios técnicos precisos, un fuerte apoyo institucional
y una red comercial amplia y variada, apoyo que en nuestro pais ha dejado
mucho que desear, por ello seguimos dependiendo de tecnologias
extranjeras.

140



NOVENA.- Los cambios econdmicos, incluida una mayor
distribucién de la riqueza y un aumento del poder de la clase media, la
pérdida de importancia de la tierra como fuente fundamental de riqueza y
poder, y los negocios oportunistas, contribuyeron a que la Revolucién
Industrial comenzara en Gran Bretafa, lo cual trajo consigo el desarrollo
de mecanismos industriales que han sido fundamentales en muchos
aspectos de la vida actual en lo que se denomina modernidad.

DECIMA.- Algunos inventos del siglo XIX y XX, como el teléfono,
la radio, el automoévil con motor y el aeroplano sirvieron no sélo para
mejorar la vida, sino también para aumentar el respeto universal que la
sociedad en general sentia por la tecnologia. Las enormes posibilidades
que se ofrecian se fueron convirtiendo rapidamente en realidad; esto
trajo consigo la sustitucién de la mano de obra por sistemas
automatizados y los cambios rapidos y radicales en los métodos y
practicas de trabajo., estas innovaciones trajeron consigo un desarrollo
integral de la humanidad, conducido sin lugar a dudas por acuerdos de
voluntades escritos con claridad y sujetos a disposiciones que traen
consigo derechos y obligaciones.

DECIMO PRIMERA.- La tecnologia hizo que las personas ganaran
en control sobre la naturaleza y construyeran una existencia civilizada.
Gracias a ello, incrementaron la produccion de bienes materiales y de
servicios y redujeron la cantidad de trabajo necesario para fabricar una
gran serie de cosas.

DECIMO SEGUNDA.- En el mundo industrial avanzado, las
maquinas realizan la mayoria del trabajo en la agricultura y en muchas
industrias, y los trabajadores producen mas bienes que hace un siglo
con menos horas de trabajo.



DECIMO TERCERA.- Una buena parte de la poblacién de los paises
industrializados tiene un mejor nivel de vida (mejor alimentacion,
vestimenta, alojamiento y una variedad de aparatos para el uso
domaéstico y el ocio). En la actualidad, muchas personas viven mas y de

forma mas sana como resultado de la tecnologia.

DECIMO CUARTA.- En el siglo XX los logros tecnoldgicos fueron
insuperables, con un ritmo de desarrolio mucho mayor que en periodos

anteriores.

DECIMO QUINTA.- La invencién del automévil, la radio, la
television y teléfono revoluciond el modo de vida y de trabajo de muchos
millones de personas. Las dos areas de mayor avance han sido la
tecnologia médica, que ha proporcionado los medios para diagnosticar y
vencer muchas enfermedades mortales, y la exploracién del espacio,
donde se ha producido el logro tecnoldégico mas espectacular del siglo:
por primera vez los hombres consiguieron abandonar y regresar a la
biosfera terrestre.

DECIMO SEXTA.- Latecnologia hasido siempre un medio
importante para crear entornos fisicos y humanos nuevos. Sélo durante
el siglo XX se hizo necesario preguntar si la tecnologia destruiria total o
parcialmente la civilizacién creada por el ser humano.

DECIMO SEPTIMA.- Muchos de los paises de los denominados en
vias de desarrollo no han experimentado nunca el sistema de fabricas ni
otras instituciones de la industrializacion, y muchos millones de
personas sélo disponen de la tecnologia mas basica.
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DECIMO OCTAVA.- Por lo explicado en las conclusiones anteriores,
la transferencia de tecnologia mediante el contrato de asistencia
técnica, debe ser mas apegado a la equidad y a la justicia que los demas
contratos mercantiles similares.

DECIMO NOVENA.- COMO PROPUESTA DE NUESTRA PARTE
CONSIDERAMOS PERTINENTE ESTABLECER QUE ES NECESARIO
QUE LOS CONTRATOS DE ASISTENCIA TECNICA SE TRADUZCAN
EN VERDADERAS VIAS DE DESARROLLO INTEGRAL DE LAS
EMPRESAS QUE RECURRAN A ESTOS CONTRATOS
MERCANTILES, LOS CUALES DEBEN ESTRUCTURARSE Y
FIRMARSE PENSANDO EN UN DESENVOLVIMIENTO
RECIPROCO, TANTO DEL TRANSMISOR COMO DEL RECEPTOR
DE DICHOS CONOCIMIENTOS.
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