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EXPOSICION DE MOTIVOS.

Importada del derecho anglosajén y de la practica de
negocios, especialmente de los de Estados Unidos de Ameérica,
en México y otros paises se utiliza la figura del joint venture
para conjuntar intereses de dos o mas partes. La expresion joint
venture aparece siempre como una féormula de uso apta para
ilustrar diversas formas, no precisadas de cooperacion

industrial.

El término joint venture se usa para referirse a varios

conceptos diversos:

a) Informal joint venture es el negocio entre dos o més
sociedades (o personas) para la realizacion de un trabajo o
proyecto conjunto, que no entrafa la creacion de una persona

moral distinta de las partes que intervienen.

b) Corporate joint venture, que es una nueva entidad de
negocio creada por dos o mas socios. Se trata de una nueva

persona moral distinta a los socios que lo celebran.

c) Joint venture agreerﬁent es el acuerdo o contrato entre
dos o mas partes, que tiene por objeto realizar un trabajo o
proyecto conjunto o, como resultado de ese trabajo de operacién
conjunta, crear una nueva sociedad (joint venture). Cuando se
utiliza para determinar las reglas de un trabajo conjunto se le

suele llamar: joint activity agreement o joint work 'agreement.

La expresion joint venture es usada en el habla comercial
para aludir a todo acuerdo empresario para la realizacion de un
proyecto especifico, con independencia de la forma juridica que

se adopte.



Una de estas formas es la constitucion de una sociedad
por acciones en la cual participaran las empresas contratantes.
A esta sociedad se le llama frecuentemente joint venture

corporation.

La expresién joint venture tanto para el contrato como
para la sociedad, es una de las instituciones que no se han
desligado totalmente de su denominacién originaria al

reconocerse y arraigarse en otros Derechos.

Del analisis literal del vocablo joint venture se puede
concluir que la expresion no tiene facil acomodo en nuestro
vocabulario juridico. La expresion joint se traduce como
asociado, coparticipe, conjunto, colectivo, mancomunado; la
palabra venture significa riesgo, aventura, ventura. De forma.
unida, joint venture se entiende como riesgo colectivo,

empresa colectiva, sociedad en participacidén, empresa comun.

En México las traducciones de los contratos de joint
_venture son variadas. Se les nombra como contratos de
asociacién en participacion, de emprésa mixta o de sociedad
en participacion, de empresa de capital mixto, de sociedad de

inversion mixta.

Sin embargo, la utilizacién de algunos de estos términos
puede originar confusién. Por ejemplo, el término de
asociacion en participacion es aplicable a un contrato tipico
mercantil y que no siempre produce el resultado y la relacidon
juridica que usualmente buscan las partes contratantes del

joint venture.



La asociacién en participaciéon es un negocio al que con
frecuencia se acude, sobre todo en relacion con la inversion
extranjera (como una de las varias manifestaciones del joint
venture), incfusive como forma de agrupacion de empresas

para el logro de una finalidad comun.

La expresion empresa mixta se presta a confundirla
con las sociedades en que participan conjuntamente los
particulares y el Estado. lLas denominaciones empresa de
capital mixto y sociedad con capital o inversion mixta, que
puede ser un término apropiado, resultan de uso menos

frecuente a la terminologia juridica mexicana.

Se ha estudiado la posibilidad de celebracion del
contrato preliminar de sociedad" o ‘"precontrato de
sociedad"”, que coincide, en algunos aspectos, con la
especie de joint venture gue tiene como fin dar nacimiento a

una nueva sociedad.

Nos parece apropiada la denominacién de contrato de
coinversion que utilizan ciertos contratos en el Derecho
mexicano y que se menciona en algunas disposiciones
legales referido a inversiones conjuntas para ciertos

proyectos.

También me parece valido la denominacién de convenio
o contrato de participacién conjunta, que se utiliza en la
practica de negocios mexicana para los acuerdos de algunas
sociedades que se obligan a participar en un concurso de
gobierno o de alguna entidad publica, para algun proyecto u
obra conjunta. Para efectos de la presentacion de la oferta

conjunta, estos contratos suelen ratificarse ante notario.



Una aplicacion importante del joint venture es la
creacion y organizaciéon de sociedades de colaboracion
industrial de empresas de paises de economia avanzada en

paises en vias de desarrollo como el nuestro.

Esto obedece a la necesidad de expansion de grandes
empresas y a las limitaciones legales de paises en vias de
desarrollo que imponen la necesidad de que sean nacionales,
al menos en una parte de la participacion, qui'enes exploten
recursos naturales o establezcan empresas en determinadas

ramas de la industria.

La parte extranjera, por oposiciéon a la parte o socio local
o nacional, utiliza esta figura para hacer negocios en un pais
distinto del de su nacionalidad. Usualmente, la sociedad que
nace de un joint venture se constituye en el pais y bajo las
leyes del socio nacional. En algunos casos lo que se pretende
aprovechar son marcas, tecnologia, canales de distribucion,
experiencias, activos o sistemas de organizacion de los

participantes en el negocio social.

El' joint venture internacional, como contrato entre
empresas de distinta nacionalidad, ya sea como contrato
asociativo o que dé origen a una sociedad, puede tener como
origen diversos factores que significan, en ciertos casos,
ventajas para las dos partes contratantes. Para la parte

extranjera pueden ser las siguientes:



El deseo de entrar en nuevos mercados, para compafiias

gue estan en mercados maduros.

La necesidad de ajustarse a las medidas econdmicas
nacionalistas del pais extrafio. Las leyes locales exigen que en
los nuevos negocios participen y tengan injerencia en la

administracién los propios nacionales.

Las necesidades de materia prima para el socio

extranjero.

El deseo y el interés de compartir el riesgo econémico de los
nuevos negocios y aprovechar la experiencia Y conocimientos

del socio local en su medio.
Tener una base para exportar en la
region. Vender tecnologia al joint venture.

Las ventajas que puede tener la parte o socio nacional en

este clase de contratos son:
Compartir el riesgo de una nueva operacién o area de

negocio de la empresa.

Lograr una inversiéon extranjera que incremente el

capital necesario para el negocio particular o sociedad.

Hacerse de una tecnologia mas eficiente.

Obtener financiamiento 'y recursos con. mejores

condiciones que las del merc¢ado.



La posibilidad de tener nuevos negocios, la capacitacion
y aprendizaje de técnicas mas a_vanz_adas en todos los
campos de la empresa, la compra'd-e materias primas vy
maquinaria a precios mas bajos, la obtencion de nuevos

productos, la posibilidad de exportar.

Una desventaja para el socio nacional puede ser la

pérdida del control en el manejo del negocio.

El contrato de joint venture se puede utilizar como un
medio para resolver un problema interno de una organizacion,
como la comercializacion o distribucion de productos,
asociandose con una empresa que tenga experiencia en esta
area de negocios; o para la adquisicién o creacion de una
nueva linea de productos con materia prima, tecnologia o
sistemas de produccion de otra empresa; asi como para
complementar procesos de produccidon, comercializacion o

financiamiento.

Aunque tradicionalmente el joint venture como contrato se
utiliza para ampliarse a nuevos negocios, también ofrece
alguna utilidad en la transicion de una reestructuracién o

compra de una organizacion o empresa.

Una empresa conjunta o joint venture es un tipo de
alianza estratégica, vy supohe un acuerdo comercial de
inversién conjunta a largo plazo entre dos o mas personas
(normalmente personas juridicas o comerciantes). Una joint
venture no tiene por qué constituir una compafiia o entidad
legal separada. En espafiol, joint venture significa,
literalmente, "aventura conjunta" o "aventura en conjunto". Sin
embargo, en el ambito de lo juridico no se utiliza ese
significado: se utilizan, por ejemplo, términos como alianza
estratégica y alianza comercial, o incluso el propio término en

inglés.



El objetivo de una joint venture puede ser muy variado,
desde la produccién de bienes o la prestacién de seryicios, a
la busqueda de nuevos mercados o el apoyo mutuo en
diferentes eslabones de la cadena de un producto. Se
desarrollara durante un tiempo limitado, con la finalidad de

obtener beneficios econdémicos.

Para la consecucion del objetivo comun, dos o mas
empresas se ponen de acuerdo en hacer aportaciones de

diversa indole a ese negocio comun.

La aportacion puede consistir en materia prima, capital,
tecnologia, conocimiento del mercado, ventas y canales de
distribucion, personal, financiamiento o productos, o, lo que es
lo mismo: capital, recursos 0 el simple know-how. Dicha alianza
‘'no implicara la pérdida de la identidad e individualidad como

persona juridica.

No existen requisitos sobre la forma de actuar
conjuntamente. Las empresas pueden firmar un contrato de
colaboracion, constituir una Unién Temporal de Empresas

(UTE) o incluso una sociedad participada por ambas.

Es necesario, sin embargo, un compromiso a largo plazo,
y también es caracteristica de la joint venture el que las
empresas sigan siendo independientes entre si (no existe ni

fusién ni absorcién).

En una joint venture los socios suelen seguir operando
sus negocios o empresas de manera independiente. La joint
venture supone un negocio mas, esta vez con un socio, cuyos
beneficios o pérdidas reportaran en la cuenta de resultados de’
cada uno en funcién de la forma juridica con la que se haya

estructurado la propia joint venture.



Hay muchas ventajas que contribuyen a convencer a las
compafias para realizar joint ventures. Estas ventajas incluyen
el compartir costos y riesgos de los proyectos que estarian mas
allad del alcance de una sola empresa. Son muy importantes las
joint venture en aquellos negocios en los que hay necesidad de
fuertes inversiones iniciales para comenzar un proyecto que
reportara beneficios a largo plazo (como, por ejemplo, el sector

petrolifero o algunas grandes obras).

Para las firmas pequefias y medianas, la joint venture
ofrece una oportunidad de actuar de forma conjunta para
superar barreras, incluyendo barreras comerciales en un nuevo

mercado o para competir mas eficientemente en el actual.

Es muy habitual, por tanto, encontrar la creacién de joint
ventures para acceder a mercados extranjeros que requieren de
importantes inversiones y de un know-how especifico del pais
en el que se intenta entrar (para lo cual uno de los socios
suele ser una empresa nacional que conozca el mercado, y el

otro aquel que pretende introducir sus productos).

En un mundo cada vez mas globalizado, la falta de
capacidad econdomica en las empresas de paises en vias de
desarrollo como el nuestro, y su atraso tecnoldgico, les ha
llevado a buscar nuevas alternativas de desarrollo y expansién:
empresarial, combinando sus recursos con corporaciones
extranjeras.

Las nuevas tendencias de desarrollo empresarial que se
han abierto en el mundo nos presentan en el contrato de
empresa conjunta, un esquema que permite realizar
operaciones comerciales de riesgos compartidos entre

empresarios nacionales y extranjeros.



Asi, surge la figura emanada de la practica
norteamericana denominada joint venture o empresa conjunta,
que por lo que al empresario extranjero se refiere, le permite
aprovechar materia prima vy mano de obra barata, asi como
mercados para la exportacion de productos y venta de
tecnologia; y respecto del empresario nacional, dicha union
conjunta le permite en un desarrollo compartido, adquirir
tecnologia de punta, y con el ingreso de inversion extranjera la
generacién de empleos y la utilizacién de marcas y patentes,

entre otros beneficios.

Ademas, el esquema permite la comercializacién vy
distribucion de productos por medio de la asociacion con
empresas especializadas en determinados rubros, o bien para
crear nuevas lineas de productos utilizando la materia prima,‘
tecnologia y conocimientos de la empresa con la que se

celebre la joint venture.

Los consorcios de empresas y los joint ventures tienen
por finalidad regular la asociacién de empresarios, para
realizar en comun un determinado emprendimiento de duracion

limitada, mediante una organizacién compleja.

La idea general es la de una empresa o proyecto con
participacién de dos o mas individuos o sociedades, cuya
gestion esta bajo el controlo poder comun y usualmente regida
por un contrato entre accionistas joint venture, que establece
los derechos de las partes y que implica que,
independientemente que las mismas continlen sus propios
negocios, colaboren o participen en el control conjunto de una

nueva empresa o sociedad.
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Otro de los motivos que puede justificar la creaciéon de
una empresa conjunta, se podria cifrar en el objetivo que dos
o mas empresas se fijan de exportar mercancias a un nuevo
mercado porque la mayoria de los paises favorecen a las
empresas constituidas en su territorio por razones politicas,

tecnolbégicas y de empleo.

Existen numerosas razones para constituir empresas
conjuntas, joint ventures o alianzas estratégicas, pero en
muchos casos obedecen a la conveniencia de penetrar
mercados, mejorar las ganancias de los integrantes o ampliar

su participacion en un mercado determinado.

Una aplicacidon importante del joint venture es la creacion
y organizacion de sociedades de colaboracion industrial de
empresas de paises de economia avanzada en paises en vias
de desarrollo como el nuestro y que ello obedece a la
necesidad de expansion de grandes empresas y a las
limitaciones legales de paises en vias de desarrollo, que
imponen la necesidad de que sean nacionales, al menos en una
parte de la participacidon, quienes exploten recursos naturales o
establezcan empresas en determinadas ramas de la industria, y
asi, la parte extranjera, por oposicion a la parte nacional
utiliza esta figura para hacer negocios en un pais distinto del

de su nacionalidad.

Nada impide, por otro lado que una sociedad vya
constituida y que Ileva operando determinado tiempo, se
convierta en empresa conjunta, porque otras adquieran su
participacién accionaria para canalizarla de acuerdo con sus

intereses estratégicos comunes.

El contrato de joint venture es atipico, preparatorio, de
asociacion, formal, de tracto sucesivo, bilateral o plurilateral,

oneroso, conmutativo e intuitu personae.
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Es atipico porque no se encuentra regulado por la ley.

Es preparatorio cuando se traduce en una negociacion

juridica para la realizacién de acto que se ubica en el futuro. .

Es de asociacion porque las partes canalizan su actividad
a la realizacion de un fin comun.

Es formal porque suele ser otorgado de manera escrita.

Es de tracto sucesivo, porque que no se agota en un solo
momento, sino que las obligaciones de las partes se extienden

en el tiempo.

Es bilateral o plurilateral, dependiendo del numero de
partes involucradas en el contrato, las cuales tienen

obligaciones y derechos reciprocos.

Es oneroso porque contiene provechos y gravamenes

reciprocos.

Es conmutativo porque las prestaciones, provechos vy
gravamenes que derivan del contrato son plenamente conocidas

por las partes desde la celebracién del contrato.

Es intuitu personae porque se basa en el conocimiento

personal y la confianza de las partes:

En el caso de que el joint venture se establezca para la
constituciéon de una sociedad, las obligaciones seran
establecidas en relacion con el cumplimiento de los requisitos
que la ley establece para su regularidad, ademas de las que
las partes deseen incorporar, y la suscripcion de contratos

diversos en relacién con la sociedad joint venture.
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Ademas, siendo un contrato intuitu personae, las partes
deberan obligarse a no realizar competencia entre ellas, ya que

se presupone que el objetivo es comun.

Es también importante sefialar que las partes se deben
obligar a guardar la confidencialidad en relacion con los

secretos que por virtud del contrato lleguen a conocer.

El objeto, cuyo origen es el contrato de joint venture, que
puede ser muy variado, dependiendo de si esta relacionado con
un pr‘oyecto o trabajo a ser ejecutado conjuntamente por las
partes, lo cual debera describirse en el propio contrato y en el
caso de que se trate de la realizacion de actos futuros,
deberan incluirse los elementos esenciales - que los

configuraran;

Debera establecerse en el contrato lo que cada una de las

partes aportara al joint venture.

ilgualmente debe determinarse el plazo, al que los actos
juridicos quedaran supeditados, sobre todo, cuando conformen

un contrato de promesa.

En el proceso de formacién de una joint venture, se

requiere:
La identificacion de objetivos;

La seleccion del socio venturista;
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El intercambio de informaciéon confidencial;
La suscripcién de una carta de intencion,

La eleccion de la forma del negocio;

La identificacion de los problemas entre socios; y la

suscripciéon del convenio joint venture.

El contrato joint venture se realiza mediante la suscripcién de
un contrato, se refiere a un proyecto unico, con un motivo bien
establecido, o bien que se trate de un conjunto de proyectos
relacionados entre si, se crea un negocio permanente por las
partes integrantes, su esencia es la de compartir el riesgo
comun, en donde habitualmente participan dos o0 mas empresas
o grupos ‘de empresas, que se dividen porcentualmente tal
riesgo, es comun que las empresas que se asocian participen;
una aportando tecnologia y la otra capital, asi, se requiere de
la contribucion de las partes en dinero o activos, la direccién
de la empresa de joint venture también sera conjunta, se

establece un derecho sobre la propiedad de la cosa comun.

Se identifican tres clases. del contrato de que se trata:

A) Horizontal, en donde las dos partes participan en el
mismo comercio o en uno solo relacionado, y tienen la voluntad

de establecer una empresa conjunta por un motivo comun;

B) Vertical, cuando las parte trabajan de manera
independiente a niveles diferentes en el proceso de fabricacidn
o bien en donde se crea la empresa conjunta a un nivel mas o

menos elevado del mismo proceso, y;

C) Aglomerado, en donde la nueva empresa conjunta se

realiza en una esfera que no es comun a las partes.
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Globalizaciéon, es un concepto que pretende describir la
realidad inmediata como una sociedad planetaria, mas alla de
fronteras, barreras arancelarias, diferencias étnicas, credos
religiosos, ideologias politicas y condiciones socioeconomicas
o culturales. Es en este contexto que figuras como el joint
venture puede florecer, por la facilidad existente entre los
paises para conocerse, gracias al fenomeno de |la

globalizacion.

Surge como consecuencia de la internacionalizacion cada
vez mas acentuada de los procesos econémicos, los conflictos

sociales y los fendmenos politico-culturales.

En sus inicios, el concepto de globalizaciéon se ha venido -
utilizando para describir los cambios en las economias
nacionales, cada vez mas integradas en sistemas sociales
abiertos e interdependientes, sujetos a los efectos de la
libertad de los mercados, las flu'ctuaciones monetarias y los

movimientos especulativos de capital.

Los ambitos de la realidad en los que mejor se refleja la
globalizacién son .la economia, la innovacién tecnoldgica y el

ocio.

La caida del Muro de Berlin y la desaparicién del bloque
comunista ha jmpuesto una acusada mundializacion de nuevas
ideologias, planteamientos politicos de "tercera via", apuestas
por la superaciéon de los antagonismos tradiciohales, como
"izquierda-derecha", e incluso un claro deseo de

internacionalizaciéon de la justicia.

En todos los paises crece un movimiento en favor de la
creacion de un tribunal internacional, validado para juzgar los
delitos contra los derechos humanos, como el genocid'io, el

terrorismo y la persecucion politica, religiosa, étnica o social.
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Existen multiplesinterpretaciones - del concepto
"globalizacién", todas ellas enmarcadas dentro de
Parametros, ideolodgicos y politicos, unos mas o menos

rigidos, otros mas o menos eclécticos.

En los Gltimos afos del siglo XX ha tenido lugar una serie
de fendmenos de caracter "global" que habrian sido

impensables unos decenios antes.

Un conjunto de comportamientos, gustos y valores son
compartidos en la actualidad por millones de personas que

pertenecen a culturas muy diferentes.

Los medios de comunicacion han reducido las distancias
fisicas y han hecho que tiempos diferentes sean vividos al
unisono ante las pantallas de televisién o ante un determinado

producto de consumo.

La globalizacién es un fendmeno nuevo y aun resulta
dificil calcular sus consecuencias para el siglo XXI. Sin
embargo, hay tres campos en los que su influencia se acentua

notablemente: la economia, la politica y la cultura.

La globalizacién tiene su ambito mas preciso en el mundo
de la economia, sobre todo en los niveles comercial, financiero

y organizativo, donde funciona ya de un modo eficaz.

La globalizaciéon econémica supone una absoluta libertad
de intercambio. Con ella, la produccién de mercancias solo se
encuentra limitada por ventajas fisicas o geograficas; las
empresas se encuentran organizadas de un modo muy flexible
para que tengan mejor acceso a los mercados globales; al
'tiempo que el mercado financiero se halla descentralizado,
tiene un caracter instantaneo y escapa a la influencia de los

gobiernos.
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En el ambito de la politica, la globalizacién afecta a la
estructura de los gobiernos y de las decisiones politicas. En un
‘'mundo global, la soberania de los estados parece debilitarse,
se crean multiples centros de poder y las organizaciones
internacionales ven incrementada de forma notable su
importancia. La cultura se ve afectada de multiples formas por

el proceso de globalizacion.

La creacion de grandes simbolos tiene un caracter
mundial. Hay una tendencia a la diversidad cultural y al triunfo
de un cosmopolitismo que va mas alla de los propios estados.
La informacion no tiene un unico origen local y se difunde de

un modo muy veloz a todo el mundo.

El ocio y el turismo crecen hasta niveles insospechados.
Los instrumentos de universalizacion y conexién cultural, como
Internet (uno de los mas importantes fendémenos del final del
siglo XX), se multiplican y obligan a idear nuevas formas de

aprendizaje.

La globalizacion es un fen6meno nuevo, que afecta a la
estructura de las sociedades; los gobiernos y las formaciones
culturales: se encuentra llena de interesantes cuestiones y de
respuestas todavia inciertas. El nuevo milenio ird configurando

el nuevo mundo globalizado que ya percibimos.

En términos generales, la globalizaciéon es analizada
desde posiciones tecnoecondmicas, socioecondémicas,
politicas, geopoliticas, partidistas, religiosas, etc. No
obstante, existen rasgos comunes a todas las interpretaciones,
en el sentido de ver en la globalizacién una etapa avanzada de
la division internacional del trabajo, la cual secaracteriza por
una mayor interaccion e interdependencia de los factores y

actores que intervienen en el proceso del desarrollo mundial.
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Estos factores y actores son de indole econdémica, social,
politica,. ambiental, cultural, geografica, etc., e involucran
relaciones entre Estados, regiones, pueblos, empresas,

partidos, etc.

Existen, sin embargo, posiciones claramente divergentes
que es necesario analizar. EI término o concepto de
globalizacion, es un fendmeno que se ha venido

desarrollandose en los Gltimos afios cada vez con mas fuerza.

Es un fendmeno complejo que afecta no soélo las
economias de todos los paises del mundo, sino que trasciende
a la politica, cultura, y practicamente a todos los sectores de

la sociedad inclusive a las creencias religiosas.

El origen es relativo sencillo. El gran desarrollo de las
comunicaciones en los ultimos tiempos, en especial la
television y las comunicaciones electrénicas via satélites e
internet han hecho que se conozca, practicamente para toda la
poblacién mundial, amén de su origen social,'todo lo que pasa

en el mundo en el mismo momento que ocurre.

Esto sucede no solo en las noticias, sino para todo
producto nuevo que se sale al mercado e inclusive hay cada

vez mas acceso a cualquier area del conocimiento humano.

Las posibles definiciones del concepto de globalizacion

para él, deberian incluir:

Intensificacion de las relaciones econémicas, politicas,
sociales y culturales a través de las fronteras; El periodo

histérico iniciado tras el fin de la Guerra Fria;
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La transformacién del mundo por la anarquia de los
mercados financieros; El triunfo de los valores norteamericanos
a través de la agenda combinada del neoliberalismo en la

economia y la democracia politica;

La ideologia y la ortodoxia sobre la culminacién l6gica e
inevitable de las poderosas tendencias de cambio en el

mercado laboral;

La revolucidén tecnoldégica con sus implicaciones sociales y
La inhabilidad de los paises en arreglarselos con los problemas
globales que requieren soluciones globales, como Ila
demografia, ecologia, derechos humanos y la proliferacién

nuclear.

La globalizacién, ha hecho perder sentido a todos los
aparatos categoriales -econdmico, politico, social e ideoldgico-
que articulaban el pasado inmediato, y ha desplazado al ser

humano del papel de protagonista de la historia.

El mundo- ya no es exclusivamente un conjunto ‘de
nacionevs, sociedades nacionales, estados-naciones, en sus.
relaciones de interdependencia, dependencia, colonialismo,
imperialismo, bilateralismo, multilateralismo"; su centro ya no
es principalmente el individuo, tomado singular y
colectivamente, como pueblo, clase, grupo, minoria, mayoria,

opinion publica.

En uno de los estudios mas representativos de los puntos

de vista predominantes sobre el capitalismo contemporéaneo.
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Los limites a la competitividad, publicado por el Grupo de
Lisboa, se identifican en la literatura existente siete "tipos de
globalizacion", con sus correspondientes teorias. Vale la pena

enumerarlas:

La "globalizacion de las finanzas y del capital", que
supone la desregulacion de los mercados financieros, la
movilidad internacional del capital y el auge de las fusiones de

las empresas multinacionales.

La "globalizacién de los mercados y estrategias, vy
especialmente de la competencia”, basada en la unificacion de
actividades empresariales, el establecimiento de operaciones.

integradas y de alianzas estratégicas a escala mundial.

La globalizacion de la tecnologia, de la investigacion y
desarrollo y de los conocimientos correspondientes”, a raiz de
la expansion de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion consideradas como "enzima esehcial" que
facilitan el desarrollo de redes mundiales en el seno de una
compahfia y entre diferentes compafiias (la globalizacion como'

proceso de universalizacion del 'toyotismo' en la produccién). -

La "globalizacion de las formas de vida y de los modelos
de consumo" (globalizacion de la cultura), asociada a la
transferencia y el trasplante de formas de vida dominantes, la
"igualacién" de los medios de consumo, la transformacion de la
cultura en "alimentos culturales" y en "productos culturales”, la
aplicacion del Gatt a los intercambios culturales y la accion

planetaria de los medios de comunicacion.

La "globalizacion de las competencias reguladoras y de.

la gobernacion”, vinculada a la disminucién del papel de los
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gobiernos y parlamentos nacionales y a los intentos de disefo
de una nueva generacion de normas e instituciones para el

gobierno del mundo.

La "globalizacion de la unificacidon politica del mundo”,
asentada en la integracion de las sociedades mundiales en un

sistema politico y economico liderado por un poder central; y

La "globalizacién de las percepciones y la conciencia
planetaria", derivada del desarrollo de procesos culturales
centrados en la idea de "una sola Tierra" y de movimientos que

promueven el concepto de "ciudadano del mundo".

Ninguno de los anteriores tipos de globalizacion ilustra
del todo satisfactoriamente la naturaleza del proceso; de ahi
que ningun especialista pueda pretender estar mas cerca de la

verdad que los demas.

La apreciacion del Grupo de Lisboa, "un nuevo credo
recorre el mundo": el de la competitividad, "un medio
convertido en fin y dotado del devastador sentido de
confrontaciéon y aniquilacién de los rivales"”, "una ideologia que
se instala, aun mas alla, en el santuario de lo incuestionable".
La competitividad, es una deformacion grotesca y evitable de
la competencia (capitalista), considerada esta uUltima como
"una de las primeras causas de movilizacién, creatividad e

incluso, de convivencia.
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La esencia del problema radica en que la inexorable
globalizacion capitalista de la economia desatara fuerzas
destructivas incontrolables hasta tanto la humanidad no sea
capaz de construir un "gobierno mundial eficaz" que imponga
limites a los desenfrenos de la competitividad. No es nueva en la
historia esta postura teorica y practica que explica el origen de
las instituciones sociales a través del establecimiento de
"pactos" entre los hombres y apela sin descanso a las buenas
voluntades y las buenas razones, sin tomar en cuenta las leyes
inmanentes del proceso historico, en este caso, de la produccion

capitalista (en particular, la ley de la plusvalia).

Los espectros de Hobbes contintan haciendo de las suyas
entre los intelectuales burgueses, ahora "de forma globalizada",
En condiciones en que, bajo los efectos de una libertad
incontrolada, el hombre continua siendo "el lobo del hombre" y la
vida en sociedad se presenta aun como una "lucha de todos
contra todos", los individuos y grupos sociales no tienen otra
opciéon que la de ceder una porcién de su soberania a una
autoridad superior capaz de garantizar, aun a costo de la tirania,
las condiciones indispensables para que los unos no terminen

devorando a los otros.

El quid del asunto radica en la capacidad de négociacién,
de lograr un consenso, pactar, suscribir compromisos (tanto mas
efectivos si son refrendados por las leyes), de modo tal que se
pueda alcanzar una forma de organizacién social en la que,
segun palabras de Lenin, los lobos estén hartos y las ovejas

intactas.

En el caso que nos ocupa, son enteramente aplicables las
célebres palabras del Manifiesto del Partido Comunista referidas

al socialismo burgués:
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Los burgueses socialistas quieren perpetuar las
condiciones de vida de la sociedad moderna sin las luchas y los

peligros que surgen fatalmente en ellas.

Quieren perpetuar la sociedad actual sin los elementos que
la revolucionan y descomponen. Quieren la burguesia sin el
proletariado. La burguesia, como es natural, se representa el

mundo en que ella domina como el mejor de los mundos.

El socialismo burgués hace de esta representacion
consoladora un sistema mas o menos completo. Cuando invita al
proletariado a llevar a la practica su sistema y a entrar en la
nueva Jerusalén, no hace otra cosa, en el fondo, que inducirle a
continuar en la sociedad actual, pero despojandose de la

concepcion odiosa que se ha formado en ella.

La aldea global viste, calza, come y suefia las mercancias
producidas en una "fabrica global", un universo de relaciones
capitalistas de produccidén cualitativa y cuantitativamente
nuevas, que no conoce departamenios estancos y ha recibido de
una deidad ignota el mandato de absorber los restantes modos

de produccidén y organizacién social.

La globalizacion, en fin, fomenta wuna significativa
ampliacion del "area de la modernidad” y un aumento de la

"sintonia" entre el mundo desarrollado y el subdesarrollado.

Las construcciones cientifico-tecnoldégicas basadas en el
amontonamiento factografico de los mas inverosimiles
descubrimientos e innovaciones constituyen el fundamento mas

generalizado de estas explicaciones.
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Ha llegado a convertirse en un lugar comun la deduccion de
todos los cambios que se.producen en la "aldea global" a partir
del desarrollo de la ciencia y la tecnologia, consideradas, como
norma, al margen del analisis de las leyes sociales, en

particular, economicas.

De ciencia y tecnologia se habla independientemente de la
reproduccion del valor del capital y de las clases sociales en

pugna, en una palabra, de su forma especificamente capitalista.

La ciencia y la tecnologia se presentan como algo distinto
de las fuerzas productivas, y la idea del agravamiento de la
contradicciéon entre estas Gltimas y las relaciones capitalistas de

produccion queda como una nocion antediluviana.

En particular, los paises del Tercer Mundo han de poner
todo su celo en la observancia de un pequefio numero de
imperativos ineludibles: garantizar la "apertura econdmica",
privatizar y liberalizar "con espiritu pragmatico"”, crear espacios
econdmicos sin fronteras capaces de generar riqueza vy
"amortiguar los riesgos de la globalizaciéon", ingeniarselas para
obtener la "colaboracién" de socios capaces de asegurarles
ganancias; "adaptar” los Estados de forma tal que resulten aptos
para la competencia, consolidar las "instituciones
democraticas", promocionar las "libertades fundamentales" y los
"derechos humanos"; reanudar el "didlogo" con los paises
desarrollados e incrementar su ‘"participacién" en las
organizaciones internacionales; aceptar someterse a "controles
de eficacia, de democracia, de competitividad"; renunciar al
nacionalismo y a las posturas "antioccidentales", asumir el
modelo de las naciones desarrolladas, sustentado en el
espiritu empresarial, la innovacidn tecnoldgica y la capacidad de
direccion, trabajar "de conjunto" con ellas y ofrecer la misma

respuesta que ellas a la globalizacién.
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Los tedricos de la globalizaciéon neoliberal -que suelen
presentarla como un dios caido del cielo en l"as postrimerias del
siglo XX- apenas recuerdan el largo camino de la nocién de una
historia universal ("global"), asociada por los iluministas
franceses y, posteriormente, por el idealismo clasico aleman, a
la nocién del progreso y de la humanidad como un todo unico,
con orden, significado, sentido, fuerzas motrices y finalidad
externa o inmanente-como sucesion de formas que constituyen

momentos de un devenir absoluto.

En efecto, a diferencia de la concepcién medieval clasica
de la historia, basada en la idea de una providencia divina que
se expresa en ella y la dirige, la llustracion tenia como una de
sus premisas fundamentales la existencia de leyes historicas

naturales.

Y en el Manifiesto del Partido Comunista consignan con
palabras que parecen mas bien una premonicion: Mediante la
explotacion del mercado mundial, la burguesia ha dado un
caracter cosmopolita a la produccién y al consumo de todos los
paises. Con gran sentimiento de los reaccionarios, ha quitado a
la industria su base nacional.. Las antiguas industrias nacionales

han sido destruidas y estan destruyéndose continuamente.

Son suplantadas por nuevas industrias, cuya introduccion
se convierte en cuestién vital para todas las naciones
civilizadas, por industrias que ya no emplean materias primas
indigenas, sino materias primas venidas de las mas lejanas
regiones del mundo, y cuyos productos no so6lo se consumen en
el propio pais, sino en todas las partes del globo. En lugar de
las antiguas necesidades, satisfechas con productos nacionales,
surgen necesidades nuevas, que reclaman para su satisfaccion
productos de los paises mas apartados y de los climas mas

diversos.
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En lugar del antiguo aislamiento y la amargura de las
regiones y naciones, se establece un intercambio universal, una
interdependencia universal de las naciones. Y esto se refiere-

tanto a la produccion material, como a la intelectual.

A diferencia de la visién que resulta de las geniales
especulaciones del pensamiento precedente, Marx y Engels
demuestran que la historia universal no existié siempre, sino
constituye un resultado del proceso histdrico, a saber, el proceso
de progresiva y necesaria universalizacién de las relaciones

capitalistas de produccion.

En los marcos de las formaciones sociales primitiva,
esclavista y feudal, la historia de la humanidad se desarrollaba
como una serie de procesos locales paralelos; a pesar de que, en
su decurso, los nexos e influencias mutuas entre los 'pueblos (el
comercio, las migraciones, y las relaciones culturales), se
hacian cada vez mas estrechos y estables, éstos tenian un
caracter episodico y, lejos de constituir una necesidad interna
para su desarrollo, eran frecuentemente destruidos por Ia

influencia de diversas causas externas.

Las sociedades precapitalistas se encontraban tan aisladas
del resto del mundo que, con frecuencia, al ser barridas por la

historia, se llevaban consigo su cultura material y espiritual.

Sélo el capitalismo, al crear un mercado mundial Unico, dio
origen a un proceso de universalizacidn dé la historia en sentido
estricto, es decir, transformé el nexo casual y episddico
existente entre los pueblos, en un nexo necesario y constante,
llamado a superar el enclaustramiento precedente de las

diferentes comunidades humanas.
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El agente transformador de esta historia fue el capital no
la carabela, la brujula o el astrolabio-, con su inmanente
tendencia expansiva y su necesidad de conquistar nuevos

territorios.

La formacion de la historia universal tiene lugar a traveés
de la creacién del sistema colonial del capitalismo y la
explotacién en primer término, la esclavizacion- de la enorme
mayoria de la humanidad por la burguesia de un grupo de
naciones europeas. Marx y Engels no sélo destacan la decisiva
significacion de las colonias para la instauracion de la sociedad
burguesa, sino establecen un vinculo organico entre el proceso
de acumulacion originaria del capital y la consolidacion del
modo de produccidén capitalista a escala uﬁiversal, por una
parte, y el surgimiento y desarrollo del sistema colonial, por

otra.

La manufactura y, en general, el movimiento de Ila
produccién experimentaron un auge enorme (gracias a la
expansion del trato como consecuencia del descubrimiento de

América y de la ruta maritima hacia las Indias orientales.

Sin embargo, es importante sefialar que, segun- -Marx vy
Engels, la sociedad capitalista tnicamente es capaz de crear las
condiciones para wuna auténtica universalizaciéon de las
relaciones entre los hombres, identificada por ellos con el
proceso de Iliberacién de cada individuo concreto en la

multiplicidad de sus nexos sociales.

En su opinion, la historia sélo puede convertirse totalmente
en historia universal o, lo que s lo mismo, en verdadera historia
humana, bajo las condiciones de una revolucién comunista

mundial.
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El capi'talismo ha desarrollado la concentracién hasta tal
extremo que ramas enteras de la industria se encuentran en
manos de consorcios, trusts, asociaciones de capitalistas
‘multimillonarios; y casi todo el globo terrestre esta repartido
entre estos "reyes del capital”, bien en forma de colonias o bien
de paises envyeltos en las tupidas redes de la explotacidn

financiera.

De modo que "globalizacion”" en modo alguno constituye
una nueva categoria, una nueva tendencia o forma historica de
organizaciéon de las relaciones sociales de produccion material y
espiritual, sino apenas una nueva manera de designar un
proceso histéorico de larga data, intuido por la filosofia de la
historia de los siglos XVIIl y XIX y explicado cientificamente por

Marx y Engels.

En todo caso, la idea de que la humanidad representa un
todo Uunico, o bien progresa hacia una totalidad histérica
universal, Ilegd a convertirse en una plaza fuerte e, incluso, en
un lugar comun para lo mas avanzado del pensamiento filosofico

y social de aquella época.

Por consiguiente, la tarea no consiste hoy en demostrar por
enésima vez que la humanidad avanza hacia una totalidad
mundial, mediante la sustituciéon del término clasico de historia
universal por el de globalizacion, mundializacion o cualquier

otro.

La globalizacién de la economia mundial no es una mentira

ni una perversa invencion transnacional.

Es un proceso objetivo del capitalismo de nuestros dias,
pero en modo alguno equivale al triunfo universal y definitivo de
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ese sistema, ni ala abolicién de las contradicciones entre clases
sociales o entre paises o regiones, ni a la cancelacién de las
transformaciones revolucionarias, ni tampoco a la inevitable -
adopciéon, como camisa de fuerza, por todos los paises, de un

cierto patron de conducta en su politica interna y externa.

La mejor forma de someter a critica la ideologia imperialista
de la globalizacion es ofrecer un estudio del capitalismo
contemporaneo en su condiciéon de capitalismo monopolista de

Estado que avanza hacia la transnacionalizacion.

No se trata exclusivamente de ofrecer una "respuesta
ideoldogica" necesaria, sin dudas-, al efecto desmoralizador de
semejante ideologia, sino también, y ante todo, de esclarecer las
circunstancias histéricas concretas en que se desenvuelve la

lucha de las fuerzas revolucionarias en la actualidad.

No es indiferente para estas fuerzas la forma en que tiene
lugar ta universalizacion del capitalismo, sus contradicciones
inmanentes, las tendencias de su desarrollo, los espacios que
reproduce y crea para la organizacion del proletariado y, en

general, de los sujetos oprimidos, para la lucha revolucionaria.

En nuestra opinién, la esencia de la metamorfosis historica
que se intenta captar con el término "globalizacién" puesto de
moda tras la bancarrota de la URSS y el campo socialista
europeo, se expresa adecuadamente con la idea de la
transnacionalizacion desnacionalizadora = del capitalismo
monopolista de Estado.

La globalizacion tiene al menos tres dimensiones: la real,
la ideoldgica y la politica. Es decir; hay una realidad de la
globalizaciéon, medible mas o menos directamente, que como tal
hecho objetivo implica el convertirse en objeto, de anélisis

cientifico.
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Se trata aqui de descubrir y analizar la actividad
econdémica qué se realiza en y para un marco (0o mercado)
supranacional, que implica decisiones, tomadas por agentes no
definidos por su caracter nacional, y que esta regulada por
mecanismos inaccesibles o inmanejables por las instituciones u

organismos definidos a escala local, nacional o regional.

Asimismo, existe el planteamiento de que la globalizacion
de nuestros dias se manifiesta en dos dimensiones: nucleo y

entorno.

El nlcleo esta representado por el poder en la
concurrencia internacional de alta competitividad con gran
dinamismo tecnoldgico, en el cual se encuentra‘n los paises
desarrollados que reciben los beneficios mayoritariamente. En
el entorno se ubican los paises del Tercer Mundo que estan
obligados a abrirse a esta corriente en busca de |la
supervivencia y crecimiento, pero que nunca se benefician en
correspondencia a sus esfuerzos y perciben grandes y negativos
impactos sociales con deformacién de sus economias a
consecuencia de la manipulacion desde el nucleo y para el

.nucleo.

Indiscutiblemente en ambas dimensiones tiene lugar la
existencia de factores adversos, unos que se benefician y otros

gque sufren efectos sociales negativos.

La agudizacién de las desigualdades econdmicas
resultantes constituye la fuente de incubacién del germen
desestabilizador a largo plazo, siendo prudente y beneficioso
para los paises del Primer Mundo en primera instahcia, crear la
conciencia al respecto, y contribuir con el disefio de nuevos
esquemas y estructuras econdmicas globales con enfoques
humanistas y sustentables que permitan un equilibrio general y

beneficien la relacion norte-sur reciprocamente.
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El propio desarrollo econémico‘-lsoc.ial de la humanidad ha
ido configurando un proceso de glob'a!izacién, donde se
interrelacionan el Estado-Nacién con la Economia-Mundo,
independientemente de los mitos engafiosos e ideol6égicos que le

imprime el neoliberalismo.

Por consiguiente, hay que reflexionar desde |la
globalizacién como proceso objetivo y desde el esquema
ideologico neoliberal que actualmente esta manipulando la
globalizacién, es decir, desde la posicion de la globalizacién

neoliberal.

La globalizaciéon neoliberal ha implicado apertura,
desregulacion, distanciamiento entre el estado y el mercado,
privatizacién desenfrenada, colonizacién cultural. Todos estos
elementos, entre otros, han tenido lugar en dicho modelo
neoliberal y han conducido al mundo al borde de un precipicio y
a las puertas de una gran crisis global, avizorada incluso por los
acontecimientos ocurridos en Asia, con el desplome del
esquema de los tigres asiaticos, asi como también por las
desigualdades persistentes entre. paises y personas que

escapan del control del Estado-Nacidn.

La globalizacion como proceso histoérico concreto es
inevitable e irreversible incuestionablemente porque significa la
evolucion de la internacionalizaciéon del capital que ha
conducido a la vinculacién de las economias nacionales con la
economia mundo, lo que da lugar a la interrelacién entre ba'ises
como una necesidad y como una condicién de la unidad que
exige el desarrollo humano. Por tanto los estados y las
economias nacionales representan los pilares del desarrollo y la
sustentacion de la economia mundial mostrada por la produccién
mundial actual, de la cual mas del 80% se ha destin}ado a los
mercados internos de los paises.
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Ademas las economias de los paises desarrollados como
Japén, Holanda, Reino Unido, y Francia entre 1913 y 1993,
antes de abrirse a la economia mundial, aumentaron su rol en

sus mercados internos.

Por otra parte, Alemania y Estados Unidos se abrieron al
mercado, pero a un nivel extremadamente bajo.
Contradictoriamente los propios paises desarrollados que
abogan por la apertura del mercado instrumentado por la
globalizacion neoliberal no aplican tal mandato, lo que
demuestra una vez mas la manipulacién ideoldégica neoliberal de
nuestros dias y el papel decisivo de las economias nacionales, a

pesar de las apariencias contrarias que se pretenden mostrar.

La globalizacién no puede verse como algo perverso,
maligno y mucho menos que esté referida solamente a los
problemas econdtmicos porque globalizacién también se refiere
al conocimiento (Internet es un reflejo de ello), a la cultura,
politica, a la protecciéon del medio ambiente, a la fraternidad,

cooperacion, unidad e integridad entre paises y personas.

Lo cierto es que la globalizacién como realidad objetiva
concreta tiene sus raices histéricas a partir del siglo XV con el
descubrimiento, conquista y colonizacion de América y la
llegada de los portugueses a Oriente, o sea, la presencia de los
éuropeos en Africa, Asia y el nuevo mundo integr6 y dio lugar a
un mercado intercontinental - que fue dando lugar

progresivamente a la internacionalizacién del capital.

Por tanto la globalizacion real que se manifiesta en la
actualidad en los albores del 2000 es una nueva etapa, asistida
por los significativos avances cientifico-tecnoldgicos, con su
base y explicacion en el antiguo proceso de

internacionalizacion del capital.
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Ella no constituye un fendmeno sin antecedentes, por el
contrario, aunque tiene nuevos mecanismos, mantiene la

tendencia internacional del capital.

Este proceso de globalizacién de la economia a escala
universal constituye la homogeneizacién de las politicas y las
economias, que se caracteriza en lo fundamental por la

n

competitividad internacional que genera el incremento
acelerado del comerci6 que sobrepasa las fronteras nacionales
provocando una caida de las barreras que existian con relacién

a la inversion de capitales y mercancias".
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1.1 CONCEPTO
CAPITULO PRIMERO
ELL CONTRATO MERCANTIL

Para su desarrollo en la sociedad, el hombre requiere intercambio
de bienes y servicios, sin los cuales econdmica y socialmente
quedaria aislado. Tal intercambio, que provoca que el ser humano
se enriquezca y perfeccione, se realiza, en otros medios, a través
de los contratos. Las relaciones econdmicas ocasionaron que en un
principio la regulacion juridica fuera espontanea; sin embargo con
el desarrollo cultural esta ultima se ha ido perfeccionando poco a
poco, y de leyes rudimentarias ahora existen modernas
codificaciones mismas que han servido para establecer frenos que

evitan abusos e irresponsabilidad.

La reglamentacion de los contratos nace de la necesidad en buscar,
por un lado la autonomia de la voluntad y por el otro, equidad en
las transacciones, de suerte que constituya cristalice el minimo

ético deseable.

Existen diversas denominaciones de los hechos que producen
efectos en el mundo juridico. En la doctrina francesa que es la
seguida por “nuestro codigo, los hechos juridicos, lato serisu se

dividen en hechos juridicos stricto sensu y actos juridicos.

Bernardo Pérez Fernandez Del Castillo expresa: "Al decir de
Bonnecase el acto juridico es wuna manifestacion exterior de
voluntad, bilateral o unilateral, cuyo fin directo es engendrar,
fundandose en una regla de derecho, en contra o en provecho de
una o de varias personas, un estado, es decir, una situacién
juridica general y permanente, o, al contrario, un efecto de derecho
limitado que conduce a la formacion, a la modificacion o la extincion

de una relacidon de derecho.
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Por su parte en las doctrinas alemana, italiana y' en la actual
espafiola, el acto juridico se subdivide en actos juridicos stricto
sensu y negocios juridicos. El primero de éstos es un acto juridico
rigido, pues toda la actividad del sujeto esta prevista en forma
rigurosa por la ley. Por ejemplo cuando un tutor acepta el cargo, su
actividad se regula estrictamente por la norma juridica; no se
discute el tipo de garantia que va a otorgar, cuando va a rendir
cuentas, etcétera. El segundo o sea, el negocio juridico es un acto
juridico flexible, toda vez que el sujeto tiene un amplio campo de
autorregulacién dentro del marco legal. Como ejemplos podemos
mencionar el testamento, el contrato de asociaciéon, las
capitulaciones matrimoniales, etcétera, en los que la ley permite

gue los sujetos construyan sus propias normas".1

El autor en cuestion precisa que el término negocio juridico se debe
a los pandectistas (pandectas es la recopilacion de obras,
especialmente las del derecho civil que el emperador Justiniano
puso en los cincuenta libros del Digesto. Cdédigo del mismo
emperador, con las Novelas y demas constituciones que Ilo
componen) y puede definirse como la facultad juridica que tienen
las personas de autodeterminarse. Asi Savigny define al contrato
como "el acuerdo de muchas personas sobre una manifestacion
comun de voluntad, destinada a regir sus relaciones juridicas". Esta
concepcion podria asimilarse a la autonomia privada de la voluntad,
o como dice Federico de Castro, la autarquia personal. Por su parte
Karl Larenz lo explica y dice: "El Codigo Civil conceptia como
'negocio juridico' un acto o una pluralidad de actos entre si
relacionados, ya sean de una o de varias personas- cuyo fin es
producir un efecto juridico en el ambito del Derecho privado, esto

es, una modificacion en las relaciones juridicas entre particulares.

1 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Contratos Civiles.
3a. Edicion. Editorial Porria México 2005. Pag. 4.
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Por medio del negocio juridico el individuo configura por si sus
relaciones juridicas con otros. El negocio juridico es el medio para
la realizacion de la autonomia privada presupuesta en principio por

el Codigo Civil."2

ARTI{CULO 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los
contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son

conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

En el numeral en cita se determina la manera de perfeccionarse lo

contratos y los efectos que generan a los que en él intervienen.

ARTICULO 1858.- Los contratos que no estén‘; especialmente
reglamentados en este co6digo, se regiran por las reglas generales
de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lb que
fueron omisas, por las disposiciones del contrato don el que tengan

mas analogia de los reglamentados en este ordenamiento.

En este articulo se establece la importancia de la voluntad de los

contratantes.

Entre los negocios juridicos, los hay unilatergles como el
testamento y la constitucién del régimen de propiedad en
condominio, o bilaterales como el contrato, la novacion, las

capitulaciones matrimoniales, entre otros.

2 Ibidem. Pags. 4y 5
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Los negocios juridicos han navegado entre dos aguas: la autonomia
de la voluntad, y las leyes imperativas y de orden publico que

restringen la libre contratacién.

Las ideas de liberalismo economico del siglo XIX, llevadas a su
extremo con la famosa frase "dejar hacer, dejar pasar", provocaron
abusos e injusticias sociales que hicieron reaccionar a algunos
paises, los que con afan de proteger a las clases mas necesitadas,
separaron del Derecho Civil entre otros, a los contratos laborales y
agrarios. Por esta razéon se cred por un lado, el Derecho Social en
el que se agrupan el de Trabajo y el Agrario, y por otro se
modificaron los Cdédigos Civiles restringiendo' la libertad de

contratacion.s

Miguel Angel Zamora y Valencia, acertadamente expresa que no es
posible dar un concepto general del contrato con validez universal,
ya que éste varia necesariamente de pais en pais y de época en

época, de acuerdo con sus leyes y costumbres respectivas.4

El contrato es una figura juridica con diferentes perspectivas, las
cuales pueden ser unificadas cuando el legislador lo define en la

ley respectiva.

En el derecho positivo mexicano, en opinién de Zamora y Valencia-
existe una distincion entre el convenio y el contrato, considerando
al primero como el género y al segundo como la especie, sin perder

de vista que ambos son a la vez, especies de actos juridicos.

El derecho positivo mexicano distingue al contraté del convenio y
de_ los preceptos respectivos puede obtenerle la distinciéon entre

convenio en un sentido amplio y convenio en un sentido restringido,

3 Cfr. EREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit. Pag. 6.
a Cfr. ZAMORA y VALENCIA, Miguel Angel Contratos Civiles. 8a. EdlCth
Editorial Porrda. México 2002. Pag. 19.
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aun cuando como especies de un mismo género, que es el de acto
juridico, todas las disposiciones juridicas aplicables a los contratos

también lo seran a los convenios.

El convenio en sentido amplio es el acuerdo de dos o mas personas

para crear, transferir; modificar o extinguir obligaciones.

El contrato es el acuerdo de dos o mas personas para crear o
transmitir derechos y obligaciones, y como ya se indicdé con

anterioridad, de contenido patrimonial.

Como consecuencia del desprendimiento del contrato de su género,
el convenio en sentido restringido, queda reducido al acuerdo de
dos o mas personas para madificar o extinguir derechos vy

obligaciones.s

El contrato crea o transmite, en tanto que el convenio modifica o

extingue derechos y obligaciones.

Estos términos de "supuesto juridico", "consecuencias de derecho",
"sujetos de derecho" que son las personas a quienes se imputan las
consecuencias y "objetos de derecho" que es el elemento material y
objetivo que maneja la ciencia juridica, reciben el nombre de
"conceptos juridico fundamentales" sin los cuales, por lo tanto no
podria hablarse de situacién o relacion con la calificacion de

juridica.s

Los supuestos juridicos son las hipotesis normativas de cuya

excitacion depende el que se produzcan consecuencias de derecho.

s Idem péag. 21 ,
¢ ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel Op. Cita. pag. 22
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Las consecuencias de derecho se originan por haberse activado uno
o varios supuestos juridicos, el activador del supuesto recibe el
nombre de hecho juridico. En ocasiones existen acontecimientos
que no producen consecuencias juridicas por no activar ningun
supuesto, pero en cambio existen otros que si las producen ya
estos ultimos son a los que se les denomina hechos juridicos, los
cuales pueden clasificarse en hechos juridicos en sentido estricto y

en actos juridicos.

Los hechos juridicos son los acontecimientos de la naturaleza o
relacionados con el hombre en los que no interviene su voluntad y
que por la excitacién de un supuesto juridico, se producen

consecuencias de derecho.

El acto juridico, es el acontecimiento del hombre en el cual
interviene su voluntad en forma directa y que produce

consecuencias de derecho.

Si en la realizacion del acto juridico interviene una sola voluntad,
se dice que éste es monosubjetivo, y si intervienen dos o mas

voluntades, el acto sera plurisubjetivo.

Consecuentemente el contrato, como acto juridico, es aquel acuerdo
de voluntades para producir -las consecuencias de derecho
consistentes en crear o transmitir derechos y obligaciones de

contenido patrimonial.

El contrato es una norma juridica individualizada y debe tenerse
presente también esa naturaleza para poder comprender el

funcionamiento y utilidad de la figura.

Al estudiar al contrato deben de tenerse en cuenta dos aspectos
fundamentales; el primero, el acto juridico como acuerdo de
voluntades que es el proceso creado del contrato, y el segundo, que

es el resultado de ese proceso.
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El fundamento de obligatoriedad del contrato es una norma juridica
individualizada, que a su vez se apoya en una norma juridica

general.

El contrato entrafia un acuerdo de voluntades y representa la
principal fuente de derechos y obligaciones de contenido

patrimonial.

En opinion de Rojina Villegas el contrato es un acuerdo de
voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones, es una
especie dentro del género de convenios. Dentro de la terminologia
juridica se ha hecho una distincion entre contratos y convenios en
sentido estricto: al contrato se le ha dejado la funcidon positiva, es
decir, el acuerdo de voluntades para crear o trasmitir derechos y
obligaciones, y al convenio en sentido estricto, le corresponde la
funcion negativa de modificar o extinguir esos derechos vy

obligaciones, El convenio, lato sensu, comprende ambas funciones.7

El contrato es un acto juridico bilateral, porque genera derechos y

obligaciones para quienes intervienen en él.

En el Diccionario Juridico Mexicano se explica: "La palabra 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 o mas
personas y que produce ciertas consecuencias juridicas (creacién o
transmisién de derechos y obligaciones) debido al reconocimiento
de una norma de derecho. Sin embargo, tiene una doble naturaleza
pues también presenta el caracter de wuna norma juridica

individualizada".s

7 Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil.
Tomo IV. Contratos. 12a. Edicion. Editorial PorrGia. México 1980.
Pag. 7.

8 CORNEJO CERTUCHA, Francisco M. Diccionario Juridico Mexicano.
9a. Edicion. Editorial PORRUA UNAM México 1996 pagina 6901.
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El Maester Omar Olvera De Luna es el autor que se atreve a dar un

esbozo de idea de contrato mercantil en estos términos:

Cuando hablamos de "contratos mercantiles"”, la importancia de la
expresion s'e encuentra en el concepto de "contrato", que en su
esencia no difiere del gque consideramos y si sabemos que contrato
es el acuerdo de dos o mas partes para crear derechos vy
obligaciones, es definicion aplicable igualmente a los contratos

mercantiles.

“Son mercantiles los contratos regulados por los Codigos 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; los contratos supuestamente mas agiles
que los contratos civiles; los contratos en que su objeto acusa mas

claramente su finalidad econdmica, etc.

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 empefio
de luchar porque se le reconozca aquella calidad, y porque las
operaciones que de esa rama surjan contratos que vuelvan a ser
considerados 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”.o

Lo que el autor explica es que en realidad quienes le conceden el
caracter de mercantil a un contrato son los contratantes y porque el

caracter de los contratos mercantiles es finalidad econdmica,

g - Cfr. OLVERA DE LUNA, Omar. Contratos Mercantiles. Editorial
Porrdia. México 1982. Pagmas 1 y 2
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consecuentemente, son mercantiles los contratos, ya sea por el
sujeto (comerciante), por el objeto (cosas mercantiles), por la
finalidad (especulacion comercial) o por su conexién a un negocio

mercantil.

El contrato mercantil es el acuerdo de voluntades entre sujetos que

pretendan obtener un beneficio econémico.
1.2 DIFERENCIAS CON EL CONTRATO CIVIL.

En cuanto a los aspectos que hacen distintos a los contratos civiles

de los mercantiles, Javier Arce Gargollo sefiala:

"Para determinar cuando un contrato es civil o mercantil existen

diversos criterios que expondré brevemente".10
El autor en cita precisa:

a) Una primera opinion sefiala que la nota caracteristica de los
contratos mercantiles es el fin de lucro o de provecho, sin atender a
la cualidad de Ias» personas, ni a ninguna otra consideraci_én. Este
criterio se enuncia, aunque no como Unico elemento distintivo, en
los articulos 75-1 y Il y 371 del Cédigo de Comercio para
determinar la mercantilidad de la compraventa"." 11

En esta primera consideracion el fin de lucro en los contratos

mercantiles, es un signo distintivo de estos acuerdos de voluntades,

Javier Arce Gargollo abunda en su explicacion:

10 ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. 10a.
Edicidon. Editorial Porria. México 2004. Pag. 34
11 Ibidem pag. 34
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b) Un criterio de orden practico establece que los contratos
mercantiles son aquellos que constituyen alguno de los actos de
comercio enumerados por el articulo 75 del Cdédigo de Comercio.
Del analisis detallado de los actos de comercio que enumera el
precepto citado, se desprende que, en su mayoria, éstos se
producen mediante la celebracién de un contrato. Por ejemplo, la
palabra contrato aparece en las fracciones IV, XV, XVI| y XXII; la de
operaciones, como sinénimo de contrato, en las fracciones XII, XIII,
y XIV; y, hacen referencia a operaciones que se celebran por medio
de contratos las fracciones I, Il, Il 'y XXIIl. En la propia legislacion
mercantil, las normas sobre contratos mercantiles en particular
corresponden al Libro Segundo del ordenamiento que se denomina:
"De los actos de comercio y de los contratos m'ercantiles en

general".12
Analiza el autor en estudio:

c) Otro criterio derivado de la materia que regula o debe
reglamentar el Derecho mercantil y que puede servir de base para
determinar la mercantilidad de un contrato, es la que ha sostenido
Rodriguez Rodriguez sobre el contenido de esta rama del Derecho
privado. Para este autor, el Derecho mercantil "es el derecho de los

actos en masa realizados por empresas”.13

Los contratos mercantiles son regulados por el Derecho Mercantil y
uno de los actos que realizan las empresas son sin lugar a dudas,

contratos mercantiles.

Para determinar si un contrato es civil o mercantil el autor de

referencia expresa:

12 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pag. 35
13 Ibidem Pag. 36
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d) Una posicion que se abre paso en la doctrina es la tesis que
considera que los contratos mercantiles son aquellos que surgen de
las relaciones a que da lugar el ejercicio de una empresa o que

estan vinculados a la actividad empresarial”.14

La vieja nocion del Derecho mercantil como Derecho reservado a las
relaciones entre comerciantes se sustituye por la de Derecho

reservado a las empresas.

Sin dejar de hacer referencia a los actos de comercio que enumera
el articulo 75 del Coédigo de Comercio, y con la consideracién de
que mas de la mitad de ellos se refieren a la empresa en forma
expresa o implicita; la mercantilidad de un acto juridico o de un
contrato estara, muchas veces, en funcién de la existencia de: un
sujeto empresario o comerciante, del objeto-cosa que sea de
naturaleza mercantil (industria, buque, titulo de crédito, marca), o

del fin de lucro o especulaciéon que anima a la operacion.1s

Continua Arce Gargollo estableciendo: "Algunos actos son
considerados siempre mercantiles, como las operaciones de crédito
que regula la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito‘, el
contrato de seguro o la constitucién de una sociedad mercantil,
otros actos, por su naturaleza tendran siempre el caracter de
civiles, como el testamento, el matrimonio o actos del Derecho
familiar. Sin embargo, hay contratos que tienen dificultades para
encuadrarse como propios de una u otra disciplina, por ejemplo, el
arrendamiento sobre inmuebles.

Los contratos mercantiles en consecuencia se refieren a las masas

y los civiles se refieren a personas fisicas.

Las consecuencias de calificar a un contrato de mercantil, y no de

civil, segun Arce Gargollo traera como principales efectos:

14 Idem. Pag. 36
15 ARCE GARGOLLO Javier Op. Cit. Pag. 37
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La aplicacion del derecho sustantivo mercantil y las normas

adjetivas, especialmente, las vias procesales para el caso de litigio.

Sin embargo, en lo sustantivo no hay diferencias importantes en el
Derecho mercantil con respecto al civil. Si se entra a la
consideracion singular de los preceptos del Cdédigo de comercio, se
observa directamente que algunos de ellos no son mas que
repeticiones del Codigo civil, explicables por ser anterior la
codificacién mercantil. Los contratos mercantiles siguen en esencia

los caracteres de los contratos civiles.

Crédito, el contrato de seguro o la constitucién de una sociedad
mercantil; otros actos, por su naturaleza tendran siempre el
caracter de civiles, como el testamento, el matrimonio o actos del
Derecho familiar. Sin embargo, hay contratos que tienen
dificultades para encuadrarse como propios de una u otra disciplina,

por ejemplo, el arrendamiento sobre inmuebles.16

Los contratos mercantiles en consecuencia se refieren a las masas

y los civiles se refieren a personas fisicas.

Las consecuencias de calificar a un contrato de mercantil, y no de
civil, segun Arce Gargollo traera como principales efectos: Ia
aplicacion del derecho sustantivo mercantil y las normas adjetivas,

especialmente, las vias procesales para el caso de litigio.-

Sin embargo, en lo sustantivo no hay diferencias importantes en el
Derecho mercantil con respecto al civil. Si se entra a la
consideracion singular de los preceptos del Codigo de comerc.io, se
observa directamente que algunos de ellos no son m&s que
repeticiones del Coédigo civil, explicables por ser anterior Ia

codificacion mercantil.17

16 Ibidem pag. 37
17 Idem. Pag. 38



45

Los contratos mercantiles siguen en esencia los caracteres de los

contratos civiles.
1.3 PERFECCIONAMIENTO.

Perfeccionar significa acabar enteramente una obra, déandole el
mayor grado posible de bondad o excelencia. Se utiliza también
como pronominal. Completar los requisitos para que un acto civil,
especialmente un contrato, tenga plena fuerza juridica. Se utiliza
también como pronominal. Mejorar una cosa, o0 hacerla mas
perfecta. Un contrato mercantil se perfecciona cuando la propuesta
de una parte y la aceptacion de otra, coinciden y armonizan entre
si. Es decir, un contrato se perfecciona con el consentimiento

manifiesto de las partes en relacidn.
El Maestro Lisandro Cruz Ponce explica:

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 formaciéon, o sea, cuando coinciden
entre si las voluntades individuales de cada uno de los interesados.
La legislacién mexicana acepta la tesis de la recepcion de acuerdo
al articulo 1807 que sefiala: El contrato.se forma en el momento en
que el proponente reciba la aceptacién, estando ligado por su oferta

segun los articulos precedentes".18
Lisandro Cruz Ponce concluye.

"Hay sobre la materia cuatro sistemas que se conocen en la
doctrina con respecto al instante en que queda formado el

contrato".19

18 CRUZ PONCE, Lisandro. Diccionario Juridico Mexicano. 92,
Edicion. Editorial Porria-UNAM. Tomo A-Ch. México 1996. Pags.
648 y 649,

19 Ibidem. Pag. 649.
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1.4 ELEMENTOS ESENCIALES

Ramén Sanchez Medal explica que estos elementos son aquellos
que conjuntamente debe tener un acto juridico para ser de manera
que la ausencia de cualquiera de esos elementos impide que haya

contrato.20

A continuacion analizaremos a detalle dichos aspectos, que son

fundamentales en todo acuerdo de voluntades.
1.4.1 CONSENTIMIENTO.

El consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades
destinadas a producir consecuencias o fines de interés legal en la

celebracion de cualquier convenio o contrato.

Convenio segun el articulo 1792 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones. EI 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 Coédigo
Civil para el Distrito Federal. Si no existe consentimiento, no habra

contrato.

Sélo 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.

20 2° SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los contratos Civiles. 21.
Edicion. Editorial PorrGia. México 2005 pag. 25.
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La oferta puede ser expresa cuando se manifiesta verbalmente por
escrito o por signos inequivocos y tacitos cuando resulta de hechos
o de actos que la presupongan o que autoricen a presumirlo,
excepto en los casos en que por ley o convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente (articulo 1803 del Cddigo Civil para el

Distrito Federal).

Si la oferta es rechazada, la ausencia de consentimiento impide la
formacion del contrato por ser un requisito de existencia del mismo.
La falta ‘de consentimiento acarrea la inexistencia juridica. EI
proponente queda desligado de todo compromiso y la oferta sin
efecto legal alguno (articulo 1805 del Codigo Civil para el Distrito
Federal).

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 1805 Codigo Civil para el Distrito
Federal).

Se consideran como ofertas hechas entre presentes, las que se
hacen por teléfono (articulo 1805 Coédigo Civil para el Distrito
Federal).

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.

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 Codigo de

Comercio, adopta este sistema.

SISTEMA DE LA RECEPCION. Segln esta doctrina el contrato se
forma cuando la aceptacion la recibe el proponente y puede

imponerse de ella en cualquier momento.
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SISTEMA DE LA INFORMACION. El contrato se formaria s»c')lo

cuando el proponente se informa o entera de la aceptacion.

El legislador mexicano ha aceptado el sistema de la recepcidn,

segun se comprueba con la lectura del articulo 1807 que dice:

"El contrato se forma en el momento en que el proponente recibe la
aceptacién, estando ligado por su oferta segun los articulos

precedentes".

CONTRAOFERTA. La persona a quien se propone la celebracion de
un contrato debe aceptario en los mismos términos en que se le
ofrece. Si le introduce modificaciones a la propuesta, éstas se
consideraran como una contraoferta o nueva oferta. En este caso se
invierten los papeles de las partes asi lo dispone el articulo 1810
que dice:” el proponente quedara libre de su oferta cuando la
respuesta que reciba no sea una aceptacién lisa y llana, sino que
importe modificacion de la primera. En este caso la respuesta se
considera como hueva proposicion que se regira por lo dispuesto

en los articulos anteriores".

En opinién de Victor M. Castrillon y Luna, el vocablo consentimiento
viene de las voces latinas cum y sentire, que signif'ican,
respectivamente, sentir juntos. De conformidad con el Diccionario
de la Lengua Espafiola, es la accién y efecto de consentir;
manifestacion de la voluntad, expresa o tacita por la cual, un sujeto
se vincula juridicamente. En los contratos conformidad que con sil

contenido expresan las partes.

Que la voluntad se exteriorice en forma expresa y cuando se

manifiesta verbalmente, o por signos inequivocos, sea tacita, vy;

Que la voluntad tenga un determinado contenido.21

21 Autores citados por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Contratos
Civiles. Editorial Porrua Meéxico 2007 Pags. 15y 16.
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1.4.2 OBJETO.

Por economia de lenguaje, explica Rojina Villegas se ha confundido
el objeto de los contratos y el objeto de las obligaciones, confusién
que tiene su origen en el articulo 1824 Codigo Civil para el Distrito

Federal.

Doctrinalmente se distingue entre objeto directo y objeto indirecto
de wun acto juridico. EI primero es la creacion, transmision,
modificacion o extincién de una obligacion y el segundo es la cosa
que se debe dar, el hecho que se debe realizar o no realizar

obligacién. Y son propiamente el objeto de la obligacion.

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.22

Victor M. Castrillén y Luna precisa que en el derecho romano, el
objeto debia ser posible, natural y juridicamente, ademas de ser
licito; debia también representar para el acreedor una ventaja
apreciable en dinero, y deba ser determinado, no obstante el objeto
en el contrato podia ser certum, en donde la datium se aprecia con

claridad, y es incertum, cuando no tiene tal condicién.

Para Luis Mufioz el objeto se refiere a los intereses privados que‘
se regulan y debe entonces afirmarse la identidad del sujeto del
contrato y el sujeto del interés, lo que expresa el principio de la

autonomia privada.

22 VOZ OBJETO DE LA OLBIGACION. Diccionario Juridico Mexicano.
Tomo I-O 92. Edicion. Editorial Porrdia- UNAM. México 1996. Pag.
2242
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Dicen Planiol y Ripert que el contrato es un acto juridico que entre
sus efectos produce diversas obligaciones, que tiene por objeto el

deber del deudor, el hecho que una persona puede exigir de otra.z23

El objeto se clasifica en directo e indirecto. El primero consiste en
la conducta de 10s contratantes que se manifiesta como una
prestacion de hacer, que a su vez consiste en entregar un bien o un
servicio; mientras que el segundo, es decir, el objeto ‘indirecto, es
la cosa misma, los bienes o servicios De tal suerte se presentan
dos situaciones: la prestacién de un hecho y la prestacion de una

cosa.

En materia de contratos, la prestaciéon de la cosa consiste en la
transmision del dominio, la enajenaciéon del uso o goce de bienes
gque una parte transfiera a la otra para los fines del contrato y en el
pago de cosa debida. Pueden ser objeto del contrato bienes
muebles e inmuebles, tanto por su naturaleza como por disposicidon
de la ley (articulos 747 a 789 Cédigo Civil Federal), incluidos los
derechos, o sea los bienes muebles incorporales. Entre las
clasificaciones de los bienes se distingue la que los considera:
a)corporales, aquellos bienes que no tienen una existencia material
que se puede tocar; y b) incorporales, los intangibles' tales como los
derechos (salvo el derecho de propiedad, segun la tradicidén
romanista), aquellos bienes que no tienen una existencia material,
que son simples concepciones de la inteligencia, que no caen bajo
la accién de nuestros sentidos y que por ello no se pueden ver ni

tocar, pero que pueden ser objeto de contrato.z4

23 Autores citados por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cita
pag. 21.

24 LEON TOVAR, Soyla H. Contratos Mercantiles. Oxford University
Press. México 2003. Pag. 72y 73
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A su vez, Planiol expresa que la palabra bienes comprende ademas
de las cosas materiales, cierto numero de bienes incorporales que
son los mismos derechos, en se incluye todo lo que sea un
elemento de fortuna o de rigqueza susceptible de apropiacion en
provecho del individuo o de una colectividad, tales como los

créditos, rentas, derechos de autor. patentes de invencion, etc.

Barrera Graf, al referirse a los bienes que pueden ser objeto de
aportacion en las sociedades mercantiles sefiala que pueden
aportarse a la sociedad bienes materiales (muebles o inmuebles) e
materiales, como los derechos de Ila propiedad industrial o
intelectual. Asi puede ser objeto de contratos mercantiles cualquier

bien y no exclusivamente cosas mercantiles.2s
1.4.3.- SOLEMNIDAD

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 del acto. Esta es la regla géneral, aplicable a la

mayoria de los actos o negocios juridicos.

Sin embargo, de una manera excepcional y cuando la naturaleza del
acto asi lo amérita, la ley ha dispuesto que el incumplimiento de las
personas a someterse a la formalidad exigida, traiga como
consecuencia no la nulidad, sino la inexistencia del acto que se
pretendié celebrar: es decir, el acto que no se exterioriza

cumpliendo con las solemnidades de la ley, no existe. La ley,

25 Autores citados por LEON TOVAR, Soyla H. Op. Cit. Pag. 73
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sanciona al maximo la omision de los requisitos formales que
exigi6, privando por completo de efectos al acto confeccionado en

violacion a su mandato.

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 Cdédigo Civil no es
muy explicito al respecto, facilitando incluso interpretaciones
disimbolas que inducen a confusiéon. Si a esta falta de claridad
legislativa, se afiaden las soluciones que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha formulado con respecto a las semejanzas y
diferencias practicas entre los conceptos de inexistencia y nulidad

la confusion se hace mayor.

En materia mercantil, el Cédigo de Comercio establece un principio
semejante al existente en materia civil con relacién a la forma: las
obligaciones son validas sin necesidad de formalidad especial,
salvo los casos de excepcion doctrinal referente al sentido que
debe darse a la expresidon "u otras Ieyes"’ del articulo 79, fraccién 1,
‘del Codigo de Comercio existe otro texto obscuro, con relacion a las
gue pudiéramos llamar "solemnidades mercantiles”". Tal es el caso
del articulo 82 del propio Codigo de Comercio, conforme al cual, "...
los contratos en que intervengan corredores guedaran
perfeccionados, cuando los contratantes firmaren la correspondiente
minuta de la manera prescrita en el titulo respectivo". ;Quiere esto
decir que si la minuta no ha sido firmada, el contrato no existe?; ¢o0
existe, pero no es "perfecto"?; jque significa para el legislador el
verbo "perfeccionar"? La naturaleza &gil 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.
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Como quiera que sea, es evidente que por regla general, en la épe_ca
actual, no exige la ley él cumplimiento de solemnidades, en el sent-..fdo
que al vocablo le hemos atribuido. Sin embargo, cada dia mas, el
legislador irhpone el cumplimiento de requisitos anteriores y posteriores
a la celebracién 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 fia
inobservancia de los citados permisos y registros: desde meras multas,
hasta nulidades, inoponibilidades, prohibicién de repartir dividendos,

hasta la inexistencia misma del acto.

Tal situacion se aprecia en casos como los regulados por la Ley Federal
de Reforma Agraria, el Reglamento del Registro Nacional de Inversiones
Extranjeras, la Ley del Registro Nacional de Transferencia de
Tecnologia y otras. |
No se trata, estrictamente hablando, de solemnidades o formalidades;
recordemos que éstas son la exteriorizacién misma de la voluntad en un
acto juridico; son la forma de ser del acto y por lo mismo se generan
junto con el propio acto, no antes ni después, y buscan obtener

seguridad y permanencia para éste.

En . cambio, los permisos y registros mencionados son previos o
posteriores al acto y buscan conceder al poder publico mayor control

sobre la vida de los ciudadanos.2s6

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo determina que se trata de
solemnidad cuando la formalidad es un elemento de existencia. En
algunos actos juridicos como en el testamento y el matrimonio, la
solemnidad es un elemento esencial, estructural de existencia o de

existencia. La falta de solemnidad produce la inexistencia del acto.27

26 VOZ SOLEMNIDAD. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo P-Z. 9a.
Edicion. Editorial Porria-UNAM. México 1996. Pdg. 2465.

27 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit. Pag. 27.
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En opinién'de Castrillén y Luna por tal entendemos el revestimiento
que, de conformidad con la ley, debe contener el acto juridico para ser

existente.2s
El autor de referencia cita las siguientes posturas doctrinales:

"Para Galindo Garfias el acto es solemne cuando por disposicion de la
ley, la voluntad del sujeto ha de ser declarada precisamente en la
forma (y no de otra manera) que el derecho ha establecido. Agrega el
autor que cuando falta la solemnidad prevista en la norma para ciertos
actos, la voluntad del sujeto, a pesar de que exista desde el punto de
vista psiquico, no tiene vida para el derecho, porque desde el punto de
vista juridico, la unica forma establecida para exteriorizar la voluntad
de los actos solemnes, es la via de la solemnidad requerida, y es por

ello que la solemnidad se eleva a la categoria de elemento esencial.

"Rafael de Pina dice que por solemnidad se entiende la formalidad
exigida para la realizacién de ciertos actos juridicos, como requisito

imprescindible de su validez.

"Para Rojina Villegas la solemnidad en los contratos es aquella en la
que la forma se ha elevado por la técnica juridica, a un elemento
esencial del contrato, de tal manera que si no se observa la forma, el
contrato no existe, pero agrega que en el derecho mexicano no existen

actos solemnes que asi sean reconocidos por la ley.

"Para Bonnecase, son contratos solemnes aquellos en los que la forma
se ha elevado por la técnica juridica a un elemento esencial del
contrato, que se trata del ultimo refugio del formalismo, como condicion
de existencia del acto, de tal manera que si no se observa, el contrato

no existe.

28 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 24.
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Planiol y Ripert dicen que el contrato es solemne cuando la voluntad de
las partes expresada sin formas exteriores determinadas, no basta para
su celebracién, porque la ley exige una formalidad particular, en

ausencia de la cual, el consentimiento no tiene eficacia juridica.29
1.5 ELEMENTOS DE VALIDEZ

Victor Emilio Paredes Anchondo Los contratos tienen elementos de dos
clases: esenciales y de validez. Los primeros afectan a su existencia y,
los ultimos, a su eficacia. Es decir, que si falta alguno de los elementos
esenciales, el contrato sera inexistente. Por el contrario, la ausencia de -
los elementos de validez, tan solo puede generar la nulidad del

contrato, pero éste sera existente."30

1.5.1 FORMA

Segun se lee en el Diccionario Juridico Mexicano en atencidén a la
forma, los actos juridicos se clasifican en: consensuales, formales vy
solemnes. Los primeros son aquellos que no requieren de formalidades
en sentido estricto, de tal man'era'que el mero consentimiento expreso o
tacito da validez al acto; los segundos son aquellos que requieren para
su validez que el consentimiento sea expreso y escrito (por ejemplo,
compraventa de inmuebles articulos 2317 a 2322 del Codigo Civil para
el Distrito Federal); la ultima es formalidad escrita especial que afecta
no la validez del acto juridico sino su existencia, es pues un elemento

esencial.

20 Autores citados por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. P4g.
24.

30 ANCHONDO PAREDES, Victor Emilio. Contratos Civiles.
Universidad Autdénoma de Chihuahua, Chihuahua Chi., México 2003.
Pag. 24.
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Un acto juridico realizado sin las formalidades exigidas por la ley esta .
afectado de nulidad relativa no siendo valido en tanto no revista la
forma legal prevista, pero no impide que produzca provisionalmente sus
efectos hasta que sea declarada la nulidad, de tal manera que el
cumplimiento voluntario del acto entrafia la ratificacion tacita del

mismo.

En atencidén al principio de la conservacién del contrato, cualquiera de
los interesados puede solicitar que el acto se otorgue en la forma
prescrita por la ley cuando la voluntad de las partes conste
fehacientemente (articulos 1832 a 1834 del Codigo Civil para el Distrito
Federal).

Hay casos de forma indirecta en los que a pesar de no ser exigida por la
ley, la falta de forma puede ser un obstaculo en la exigibilidad de las
obligaciones que derivan del acto (por ejemplo, para promover el juicio
de desahucio en los casos que no se exige contrato escrito es
necesario promover diligencias preparatorias a fin de integrar el
contrato en forma indirecta articulo 489 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal). En la doctrina francesa se conoce
como formalidades habilitantes a la autorizacidén judicial pan qué los
cényuges puedan contratar entre si (articulo 174 Codigo Civil para el

Distrito Federal).31

Marcelo Urbano Salerno apunta que desde el punto de vista
metodoldgico, el Coédigo Civil de Argentina dedica al tema un capitulo
(el IV del Titulo 1 de la Seccién Il del Libro Il), ademas de las reglas
previstas al tratar acerca de los actos juridicos (Titulo I, cap. Ill vy
Titulos 11 y IV, Seccion Il del Libro Il), y sin perjuicio de varias normas

dispersas que regulan ciertas cuestiones especificas.

31 VOZ FORMA, Diccionario Juridico Mexicano. Tomo D-H. Editorial
Porrtia-UNAM. México 1996. 9a. Edicion. Pag. 1483.
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La forma no se considera un elemento esencial del contrato porque
varia segun la naturaleza del acto y lo estipulado por las partes. En la
materia rige el principio de la libertad (articulo 974, Cdédigo Civil para el
Distrito Federal), de modo que las personas pueden celebrarlo
verbalmente o por escrito; en esta Ultima hipotesis son libres de elegir
la escritura publica, segln cual fuese su interés (articulo 1186, Cédigov

Civil para el Distrito Federal).

La informalidad es produbcto del consensualismo predominante en
nuestra época, que supera resabios de la antigiedad romana. Asi como
hoy dia puede contratarse mediante una maquina o un aparato
electronico, también se exigen ciertos formularios y documentos
tipicos, lo que pone en lo escrito siempre se busca para dar certeza

fendmeno se denomina neoformalismo.

Salvo cuando la ley impone una formalidad especial creando una
excepcion a la regla enunciada, los contratantes no estan obligados a
cumplir el rito solemne del instrumento publico, cuya conveniencia,

empero, resulta aconsejable.32

En opinion del autor son indudables las ventajas que ofrece un contrato
escrito para la seguridad juridica: proporciona la certeza del contenido
de las clausulas, en particular respecto de las prestaciones y' de sus
efectos; lo mismo puede decirse en cuanto a la fecha y el lugar de su
celebracion. Esto ultimo es de gran importancia para la ley por aplicar y
la jurisdiccion a la que se sometera cualquier conflicto. Ese texto en
soporte papel sera legible, inalterable, reproducible y rubricado por las

partes.

Esas ventajas se acrecientan cuando el documento es un acto auténtico
que da fe por si mismo como ser el otorgado ante escribano publico- o
que hubiese sido reconocido por los contratantes en juicio (articulo
1026, Coédigo Civil para el Distrito Federal).

32 URBANO SALERNO, Marcelo. Contratos Civiles y Comerciales.
Oxford University Press. México 2002. Pag. 81.
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En ambos casos operan algunos efectos de gran interés para un
proceso: la eficacia del domicilio constituido en el instrumento, que
desplaza al domicilio real para las notificaciones judiciales, y la.
posibilidad de seguir la via ejecutiva para obtener el cumplimiento de la

prestacion debida.

Corresponde sefialar que en la Convencion de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias el telegrama y el télex se

equipararon al documento escrito.

Desde otro angulo, las formas por satisfacer dependen a veces de
exigencias de orden administrativo, fiscal vy jurisprudencial de

ineludible acatamiento.

Por ultimo, rige el principio de que las formas y solemnidades de los
contratos se rigen por las leyes del pais donde se hayan otofgado,
regla que el codificador enuncia en varias normas y que tambiéen sigue
el Tratado de Montevideo de 1940. En caso de duda, se aplica la ley

mas favorable a la validez del acto.33

El articulo 78 del Cédigo de Comercio dispone que en las convenciones
mercantiles cada uno se obliga en manera y en los términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial

dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados.

Se trata de la consensualidad de los contratos mercantiles que parece
ser la norma en materia mercantil; asi, el Cdédigo de Comercio no
requiere formalidad alguna para el con, trato de comision, cuya Unica
exigencia es que antes de su conclusion se ratifique por escrito, ni para
la compraventa ni el préstamo; sin embargo, existen diversos contratos
en los cuales se exige la forma por escrito, como ocurre para el
contrato de transporte tanto terrestre como mar’itimo, el arrendamiento
financiero, el reporto, el depédsito, la prenda, el fideicomiso, el crédito.

refaccionario, el crédito de habilitacién y avio entre otros.

33 Ibidem. Pag. 82.
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1.5.2 CAPACIDAD

La capacidad es un atributo esencial de toda persona fisica o juridica
para ser sujeto de derechos y obligaciones; el régimen en.el que
descansa la estructura en el orden publico de proteccién. Asimismo, es
una aptitud genérica que faculta a realizar todo acto siempre que no
estuviese expresamente prohibido. De ahi que la capacidad sea la regla;
la incapacidad, la excepcidén; en la especie, si hubiera conflicto de leyes
de dos o mas paises por haber celebrado un convenio por regir en
distintas jurisdicciones internacionales, la solucién estriba en aplicar la

ley del domicilio de las partes.

Los seres humanos son clasificados por el legislador en varias
categorias segun su grado de aptitud para establecer relaciones de
derecho. Valga aclarar que la denominada muerte civil se eliminod de la
legislacién argentina por ser contraria a la Carta Magna (art. 103, CC)

de nuestro pais.

Los mayor'es de edad son plenamente capaces al éumplir 18 afios. A
partir de entonces gozan de libertad para obrar. En principio pueden

celebrar cualquier tipo de contrato.

Los menores se agrupan en funcién del discernimiento que tengan para

otorgar actos entre vivos, creadores de efectos patrimoniales; a saber:

a) Adultos, de los 14 a los 18 afos; en principio, ellos sélo pueden

otorgar los actos autorizados por las leyes.

b) Impuberes, desde su nacimiento hasta los 14 afios, a quienes se

califica de incapaces absolutos.
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La minoria cesa al llegar la mayoria y, ademas, mediante la
emancipacion en virtud de matrimonio, dispensa de los padres o tutor,
o autorizacion judicial. Dicha emancipacién también puede concederse

exclusivamente para ejercer el comercio con un régimen especifico.

En principio se hallan facultados para administrar y disponer de sus
bienes, salvo los adquiridos a titulo gratuito, aunque en caso de
absoluta necesidad o ventaja evidente pueden recibir autorizacion
judicial de hacerlo; sobre ellos pesa la prohibicion de afianzar
obligaciones a terceros para no poner en peligro su solvencia futura. A
partir de los 18 afios esta permitido obligarse a trabajar y ejercer una

profesion por cuenta propia.

Asimismo, son declaradas incapaces absolutos las personas por nacer,
las dementes y las sordomudas que no saben darse a entender por

escrito.

Sin perjuicio de ello, los incapaces pueden celebrar contratos por
intermedio de sus representantes legales; en su contratacion es parte
necesaria el asesor de menores e incapaces, quien interviene para
proteger los intereses de toda persona sujeta al régimen de la patria

potestad, tutela y curatela.

Ademé&s, en algunas hipotesis se admite la validez de ciertos actos
celebrados por un incapaz, como en el depésito, el- mandato (cuando
actua en caracter de mandatario) y el comodato, amén de que un

negocio util pueda ser emprendido a su favor.

Juridicamente se entiende como la aptitud legal de una persona para
ser sujeto de derechos y obligaciones, o como la facultad o posibilidad
de que esta persona pueda ejercitar sus derechos y cumplir sus
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obligaciones por si misma. Hans Kelsen 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 goce y 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
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 (articulo 450 del Codigo Civil para el
Distrito Federal).

El articulo 22 del Codigo Civil para el Distrito 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 Ia
. proteccion de la ley y se le tiene por nacido desde el momento de su
concepcion, disposicion que es complementada, para su
perfeccionamiento, por el articulo 337 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, en el que se establece que, para efectos legales, sélo 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 sera excepcional y especial, por lo que no
puede concebirse a una persona privada de todos sus derechos. Los
incapaces, en los términos del articulo 23 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal pueden ejercitar sus derechos o contraer y cumplir

obligaciones por medio de sus representantes.
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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 del

Codigo Civil para el Distrito 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 realizacién 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 la capacidad para contratar (general), el
dominio o administracion del bien materia del contrato (capacidad

especial).

Las personas morales gozan también de una capacidad de goce y
ejercicio, q»ue 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 Cddigo Civil para el Distrito
Federal estipula, en su articulo 26, que las personas morales se
encuentran limitadas por el objeto.de su institucion y por la naturaleza

de su estatuto (articulo 28 del Coédigo Civil para el Distrito Federal).

En algunos sistemas juridicos se limita la capacidad de los extrénjeros.
A esté respecto, el ordenamiento juridico mexicano establece, en la
fraccion 1 del articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los casos en que los extranjeros veran restringida su

capacidad.

En derecho romano existian restricciones a la capacidad de ejercicio
para los menores de edad, los dementes y para otras personas en razén

del sexo y la religion entre otras causas. Asimismo los esclavos estaban
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privados de capacidad de goce, como lo fueron, en un principio, los

hijos de familia.34

1.5.3 OBJETO, MOTIVO, FIN LICITOS

Para que el contrato sea valido, es necesario que sea licito. A contrario
sensu, podemos decir que es ilicito el hecho que se realiza en
contravencion a las normas de orden publico o bien a las buenas
costumbres y puede acarrear la nulidad del contrato de manera relativa

o bien absoluta.

En sentido general orden publico designa el estado de coexistencia
pacifica entre los miembros de una comunidad. Esta idea esta asociada
con la nocién de paz publica, objetivo especifico de las medidas de

gobierno y policia.

En un sentido técnico, la dogmatica juridica con orden publico se
refiere al conjunto de instituciones juridicas que identifican o
distinguen el derecho de una comunidad; principios, normas e
instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad de los
individuos (no esta bajo el imperio de la "autonomia de la voluntad") ni

por la aplicaciéon de derecho extranjero.

Estos principios e instituciones no son s6lo normas legisladas. El orden
publico comprende ademas, tradiciones y practicas del foro, asi como
tradiciones y practicas de las profesiones juridicas. Podria decirse que
el orden publico se refiere, por decirlo asi, a la cultura juridica de una

comunidad determinada, incluyendo sus tradiciones, ideales e, incluso

32 voz CAPACIDAD. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo A-CH. 9a.
Edicion. Editorial Porrda-UNAM. México 1996. Pag. 397.
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dogmas y mitos sobre su derecho y su historia institucional. Si cabe una
amplia metafora podria decirse que orden publico designa |la

idiosincrasia juridica de un derecho en particular.

El orden publico, como institucion juridica, se constituye de principios y
axiomas de organizacion social que todos reconocen y admiten, aun
cuando no se establezcan, aun cuando no se expresen ni se expliciten.

El orden publico es, se sostiene, una forma de vida juridica.

El orden publico constituye las ideas fundamentales sobre las cuales
repoéa la constitucion social. Estas ideas fundamentales son,
justamente las que se encuentran implicadas en la expresion orden
publico; un conjunto de ideales sociales, politicos, morales,
econdmicos y religiosos cuya conservacion, el derecho, ha creido su

deber conservar.

De lo anterior se sigue que las leyes de orden publico, no se refieren
necesariamente, al derecho publico, como opuesto al derecho privado.
Existen, leyes de orden publico que regulan instituciones del derecho-

privado las cuales son instituciones sociales fundamentales.

El orden publico funciona como un limite por medio del cual se restringe
la facultad de los individuos sobre la realizacién de ciertos actos o se
impide que ciertos actos juridicos validos tengan efectos dentro de un

orden juridico especifico.

Concepto relativo a la conformidad que debe existir entre los actos del
ser humano y los principios morales. Constituye un aspecto particular
del orden publico impreciso que comprende la valoracién fundamental
de determinados modelos de vida e ideas morales admitidas en una
determinada época y sociedad. En ellas influyen las corrientes de

pensamiento de cada época, los climas, los inventos y hasta las modas.
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Juridicamente se recurre a este concepto para eludir la puntualizacién
y determinacién en instituciones que pueden ser sutiles o cambiantes.
El ordenamiento civil establece la ilicitud de los hechos y objetos
materia de gontrato o convenio cuando sean contrarios a las leyes de
orden publico o a las buenas costumbres. Asi, el juzgador debera
valorar necesariamente el conjunto de principios ético-sociales que
imperan en una sociedad al momento de declarar la nulidad de un acto

por contravenir a las buenas costumbres.

Las buenas costumbres no se encuentran solamente en la ley civil, sino
también en textos penales, etc., y se observan en la | doctrina diversas

tendencias para conceptuarios:

a) La tendencia empirica que intenta describir la evolucién de las

buenas costumbres.

b) La tendencia idealista que explica la evolucion en base a un ideal

religioso o humano.

En algunos derechos positivos ha servido para reprimir algunas

conductas como la lesién, el abuso del derecho.

1.5.4 AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD.

Dos elementos siquicos son basicos en la teoria del negocio Juridico:
el entendimiento y la libertad de decision. Ambos deben concurrir en la
formacion de la voluntad negocial. Cuando la voluntad se ha formado
sin que el declarante tenga conciencia de la realidad o no manifieste
libremente su decision, 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 intimidacion:
Cualquiera de ellas impide que surja una voluntad negocial idénea y

aunque no impiden que nazca el negocio juridico, lo hacen anulable.
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Por vicios de la voluntad se alude a las causas que provocan que la se
forme de manera defectuosa y el derecho positivo reconoce que el
consentimiento puede ser viciado por que exista violencia, error, o bien

que esté afectado de lesion.

Respecto a la invalidez de los contratos que se presenta cuando existen
vicios en el consentimiento, dice Margadant que en el derecho romano,
debian alegarse en la primera fase del juicio, in jure, para que el juez
pudiera tenerlos en cuenta en la segunda y se reconoce ya desde
entonces la distinciéon entre la nulidad absoluta, que vale por si, y la

anulabilidad que debia alegar la parte interesada.

Agrega que los vicios que podian acarrear la nulidad anulabilidad
tenian relacién con los sujetos, como en el caso de la incapacidad, o
bien con el objeto, por imposibilidad fisica o juridica o bien que
afectaran el consentimiento, como en el caso del error, la lesiéon el dolo
o la intimidacion. Asi como también en la causa, por inmoralidad de los

motivos y finalmente, el incumplimiento en cuanto a la forma.

Dice también que el principio basico respecto a que una figura juridica
que nacié como invalida, no puede obtener validez por circunstancias
posteriores (quae ab initio jnutiljs fujt jnstitutjo, ex post ipso
convaleceré non potest), que representa una manifestacion de la
tendencia preclasica al referir todos los efectos del negocio a un solo
momento, el de su celebracién, que encuentra paralelo en la tendencia
de referir todos los efectos de la actio al momento de la litis

contestatio.

No obstante, refiere el autor que tal regla tenia sus excepciones,
porque si circunstancias exteriores devolvian su validez a un contrato
originalmente invalido, podia convalidarse si una de las partes
reparaba el vicio del consentimiento original de ratificaciéon y podia

también ocurrir que siendo un negocio juridico no valido para la clase
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que se deseaba, por conversién podia valer como otro tipo de acto

juridico.3s

El Maestro Ignacio Galindo Garfias expresa en relacion con los vicios
del consentimiento que cuando la voluntad se ha formado sin que el
declarante tenga conciencia de la realidad o no manifieste libremente
su decisién se dice que las causas que perturban la voluntad en ese
sentido se denominan vicios de la voluntad, y reconoce la existencia de
tres, a saber; el dolo y la violencia o intimidacién y agrega que
cualquiera de ellas impide que surja una voluntad negocial idénea vy

aunque no impiden que nazca el negocio juridico, lo hacen anulable.

Dice que el vicio de la voluntad entonces es todo elemento que
interviene en la formacién de ésta, privando al sujeto del conocimiento
de la realidad (error, dolo), o en la libertad de decidir (violencia),
Agrega que el vicio incide sobre la voluntad interna desviando la
direccion que el sujeto, de no haber existido el vicio, habria impreso a
su propia voluntad, y por consiguiente, a su exteriorizacion, y, el
negocio asi realizado, ha nacido en forma defectuosa, y entonces el
derecho pone al alcance de las partes el instrumento juridico necesario
para privarlo de esos efectos, es decir, para invalidarlo por medio de"la_

accion de nulidad.3s

Sefiala por su parte Rojina Villegas que los vicios de la voluntad se
cafacterizan por originar una ineficacia jurid‘ica'y pueden referirse a la
declaracion misma o al resultado perseguido, agrega que en el primer
caso la declaracion puede ser falsa por tener un conocimiento inexacto
0 equivocado de las cosas o porque debido a una expresion infiel o
torpe, se manifieste lo que en realidad no se queria manifestar y que
también puede el sujeto verse coactado o presionado al declarar su
voluntad de tal suerte que en realidad no se proponia hacer
manifestacion alguna o por lo menos en los términos en que fue hecha

segun ocurre en los casos de violencia.

35 ENCICLOPEDIA JURIDICA MEXICANA, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM. México 2004. Pags. 977 a 980.

36 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Editorial Porriia. México
2005. Pag. 228.
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Agrega que puede faltar la voluntad en la declaracion cuando el errores
destructivo o bien cuando la violencia es en tal forma grave que él
sujeto declare lo que en manera alguna ha querido declarar o inclusive,
lo contrario a aquello que queria manifestar y dice que en cuanto a la
voluntad en el resultado que la parte se proponga alcanzar, pueden
existir vicios que la afecten como en los casos de simulacion en los que
se aparenta un resultado que no es el deseado por el autor del acto
juridico bien, en la reserva mental, cuando el sujeto declara algo

distinto de lo que quiere.37

Para Luis Mufioz por vicios de la voluntad se alude a las causas
extrafias a la persona que impelen a ésta a hacer una declaracion de

voluntad que de buen grado y conscientemente no hubiera hecho.

Agrega que el derecho, al exigir la voluntad y su manifestacion como
condicion obligada para la existencia de un negocio juridico, quiere que
la voluntad sea espontanea y que la persona capacitada para hacerla se
produzca de un modo libre y concorde con su tendencia volitiva y si
esto no acontece, la voluntad manifestada carece de valor ante el
| derecho, como generadora de relaciones juridicas y mucho menos como

elemento valido del negocio juridico.3s

Sanchez Medal sefiala que aunque exista el consentimiento en un
contrato puede ser deficiente por falta de libertad, esto es, por un vicio
gue afecte a la infeligencia (error, dolo); por un vicio que afecte a la
voluntad (violencia), o por un vicio que afecte a una y a otra facultad

(lesidn).39

37 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pag. 137.
38 Autor citado por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 31.
39 SANCHEZ MEDAL, Ramdn. Op. Cit. Pag. 52.
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Dicen Planiol y Ripert respecto a los vicios del consentimiento y su
consecuencia juridica que si el consentimiento esta absolutamente
destruido por una causa cualquiera, ninguna existencia tiene el
contrato; nada se ha hecho, lo que existe no es sino una vana
apariencia, un mero hecho; el acto juridico es inexistente. Si el
consentimiento se ha dado realmente pero bajo la influencia de una
causa que lo priva de su libertad, esta viciado; el acto juridico existe,
pero es anulable.40

Respecto al analisis doctrinal de los elementos de validez y de
existencia de todo contrato mercantil y con el objeto de situar a todos
en un concepto integral, sostengo se trata de un acuerdo de voluntades
con el fin especulativo, para transferir la propiedad o la posesion de
bienes muebles o inmuebles y de bienes inmateriales, que se
encuentren en el comercio y que sean posibles fisica y juridicamente,
requiriéndose para validez y eficacia de dicho acuerdo de voluntades,
gque el mismo se haya expresado de manera libre y exenta de vicios del

consentimiento. 41
1.6 CLASIFICACION

El autor Arturo Diaz Bravo los clasifica en Contratos traslativos a la
compraventa, las compraventas _ especiales, el suministro, Ila
suscripcion, la consignacion mercantil o contrato estimatorio y el
autofinanciamiento. Contratos de crédito al arrendamiento financiero
y factoraje. Contratos de servicios al transporte, la comisiéon
mercantil, la agencia, la correduria privada o corretaje. Contratos
aleatorios al seguro. Contratos de garantia la fianza y la prenda.
Contratos sobre bienes inmateriales la transferencia de tecnologia,
la franquicia y la edicion. Contratos asociativos o de colaboracion la

asociacion en participacion y la concesioén.

a0 "Autor citado por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pags. 31y
32.

a1 DIAZ BRAVO, Arturo Contratos Mercantiles. Oxford University
Press. México 2002. Pags. VIII a XV. ‘
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CAPITULO SEGUNDO EL CONTRATO MERCANTIL Y LA
GLOBALIZACION

2.1 CONCEPTO DE GLOBALIZACION

Marcelo Kacowitz menciona que la Globalizacién, es un concepto
que pretende describir la realidad inmediata como una sociedad
planetaria, mas alla de fronteras, barreras arancelarias, diferencias
étnicas, credos religiosos, ideologias politicas y condiciones socio-
econémicas o culturales. Surge como consecuencia de Ila
internacionalizacién cada vez mas acentuada de los procesos
economicos, los conflictos sociales y los fendmenos politico-

culturales.

La caida del Muro de Berlin y la desaparicion del bloque comunista
ha impuesto una acusada mundializacion de nuevas ideologias,
planteamientos politicos de "tercera via", apuestas por la
superaciéon de los antagonismos tradicionales, como "izquierda-
derecha", e incluso un claro deseo de internacionalizaciéon de la
justicia. En todos los paises crece un movimiento en favor de la
creacion de un tribunal internacional, validado para juzgar los
delitos contra los derechos humanos, como el genocidio, el

terrorismo y la persecucion politica, religiosa, étnica o social.42

Los medios de comunicacién han reducido las distancias fisicas vy
han hecho que tiempos diferentes sean vividos al unisono ante las
pantallas de televisiéon o ante un determinado producto de consumo.
La globalizacion es un fendmeno nuevo y aun resulta dificil calcular
sus consecuencias para el siglo XXI. Sin embargo, hay tres campos
en los que su influencia se acentua notablemente: la economia, la

politica y la cultura.

a2 KACOWITZ, Marcelo. Globalizacién y pobreza. Editorial Ediar.
Buenos Aires Argentina 1999. Pag. 529.
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La globalizacién tiene su ambito méas preciso en el mundo de la
economia, sobre todo en los niveles comercial, financiero vy
organizativo, donde funciona ya de un modo eficaz. La globalizacién
econdmica supone una absoluta libertad de intercambio. Con ella, la
produccién de mercancias so6lo se encuentra limitada por ventajas
fisicas o geograficas; las empresas se encuentran organizadas de
un modo muy flexible para que tengan mejor acceso a los mercados
globales; al tiempo que el mercado financiero se halla
descentralizado, tiene un caracter instantaneo y escapa a la

influencia de los gobiernos.

En el ambito de la politica, la globalizaciéon afecta a la estructura
de los gobiernos y de las decisiones politicas. En un mundo global,
la soberania de los estados parece debilitarse, se crean multiples
centros de poder y las organizaciones internacionales ven
incrementada de forma notable su importancia. La cultura se ve
afectada de multipleé formas por el proceso de globalizacién. La
creacién de grandes simbolos tiene un caracter mundial. Hay una.
tendencia a la diversidad cultural y al triunfo de un cosmopolitismo
que va mas alla de los propios estados. La informacidén no tiene un
unico origen local y se difunde de un modo muy veloz a todo el

mundo. 43

En términos genérales, la globalizaciéon es analizada desde
posiciones tecnoecondédmicas, socioeconémicas, politicas,
geopoliticas, partidistas, religiosas, etc. No obstante, existen
rasgos comunes a todas las interpretaciones, en el sentido de ver
en la globalizacion una etapa avanzada de la divisiéon internacional
del trabajo, la cual se caracteriza por una mayor interaccion e
interdependencia de los factores y actores que intervienen en el

proceso del desarrollo mundial.

a3 FERRER, Aldo. Economia Internacional contemporanea. Fondo
de Cultura Econdmica. México 1983. Pag. 18.
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El origen es relativo sencillo. EI gran desarrollo de las
comunicaciones en los Ultimos tiempos, en especial la television y
las comunicaciones electronicas via satélites e internet han hecho
que se conozca, practicamente para toda la poblaciéon mundial,
amén de su origen social, todo lo que pasa en el mundo en el mismo
momento que ocurre. Esto sucede no solo en las noticias, sino para
todo producto nuevo que se sale al mercado e inclusive hay cada

vez mas acceso a cualquier k area del conocimiento humano.44

Segun Carlos Maria Vilas, las posibles definiciones del concepto de

globalizacion deben incluir:

Intensificacion de las relaciones economicas, politicas, sociales y

culturales a través de las fronteras;
El periodo histérico iniciado tras el fin de la Guerra Fria;

La transformacion del mundo por la anarquia de los mercados

financieros.

La globalizacion, ha hecho perder sentido a todos los aparatos
categoriales -economico, politico, social e ideoldgico- que
articulaban el pasado inmediato, y ha desplazado al ser humano del
papel de protagonista de la historia. El mundo ya no es
exclusivamente un conjunto de naciones, sociedades nacionales,
estados-naciones, en  sus relaciones de interdependencia,
dependencia, colonialismo, imperialismo, bilateralismo,
multilateralismo"; su centro ya no es principalmente el individuo,
tomado singular y colectivamente, como pueblo, clase, grupo,

minoria, mayoria, opinion publica.4s

a4 FERRER, Aldo. Op. Cit. P4gs. 19 a 21
as VILAS, Carlos Maria. El Estado en la Globalizacion. UNAM.

Meéxico 2000. Pag. 54.
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El citado estudioso menciona que uno de los estudios mas
representativos de los puntos de vista predominantes sobre el
capitalismo Contemporéneo, Los limites a la competitividad,
publicado por el Grupo de Lisboa, se identifican en la literatura
existente siete "tipos de globalizacién, con sus correspondientes
teorias. Vale la pena enumerarlas: (-1,1La "globalizacion de las
finanzas y del capital” que supone la desregulaciéon de los mercados
financieros, la movilidad internacional del capital y el auge de las
fusiones de las empresas multinacional-es; 11 "globalizacion de los
mercados y estrategias, y especialmente de la competencia”,
basada en la unificacion de actividades empresariales, el
establecimiento de operaciones integradas y de alianzas
estratégicas a escala 1,) mundial7, La globalizacion de Ila
tecnologia, de la investigacion y desarrollo y de los conocimientos
correspondientes”, a raiz de la expansion de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion consideradas'como "enzima esencial”
que facilitan el desarrollo de redes mundiales en el seno de una
compania y entre diferentes compafias (la globalizacion como
pro)ceso de universalizacién del 'toyotismo™ en la produccién); C4
La "globalizacion de las formas de vida y de los modelos de
consumo"” (globalizacioén de la cultura), asociada a la transferencia
y el traspl‘ante de formas de vida dominantes, la "igualacic')n" de los
medios de consumo, la transformacion de la cultura en "alimentos
culturales" y en "productos culturales”, la aplicacién del Gatt a los
intercambios culturales y la accidén (5\ planetaria de los medios de
comunicacion; la globalizacion de las competencias reguladoras y
de la gobernacion”, vinculada a la disminucion del papel de los
gobiernos y parlamentos nacionales y a los intentos de disefio de
una nueva generacion de normas e instituciones para el gobierno
del mundo; La "globalizacién de la unificacién politica del mundo",
asentada en la integracion de las sociedades mundiales en un
sistema politico y econdmico liderado por un poder central; y)La
"globalizacion de las percepciones y la conciencia planetaria”,

derivada del desarrollo de .procesos culturales centrados en la idea
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de "una sola Tierra" y de movimientos que promueven el concepto

de "ciudadano del mundo".

Como colofdn, el autor declara que "ninguno de los anteriores tipos
de globalizacion ilustra del todo satisfactoriamente la naturaleza del
proceso; de ahi que ningun especialista pueda pretender estar mas

cerca de la verdad que los demas".46
Osvaldo Martinez apunta:

"La globalizacién de la economia mundial no es una mentira ni una

perversa invencion transnacional. '

"Es un proceso objetivo del capitalismo de nuestros dias, pero en
modo alguno equivale al triunfo universal y definitivo de ese
sistema, ni a la aboliciodn de las contradicciones entre clases
sociales o entre paises o regiones, ni a la cancelacion de las
transformaciones revolucionarias, ni tampoco a la inevitable
adopcidén, como camisa de fuerza, por todos los paises, de un cierto
patrén de conducta en su politica interna y externa. En nuestra
opinién, la esencia de la metamorfosis histérica que se intenta
captar con el término "globalizaciéon" puesto de moda tras la
bancarrota de la URSS y el campo socialista europeo, se expresa
adecuadamente con la idea de la transnacionalizacién
désnacionalizadora del capitalismo monopol'isté de Estado".47

El autor Rey Acosta Barradas expresé gue la globalizacion en
México ha traido beneficios econdmicos para empresas y
consumidores. Sin embargo, estos beneficios no han sido completos
ni parejos para todos, hasta ahora sélo un pequefio grupo de
empresas ha alcanzado los niveles de competitividad adecuados
para participar como agentes econdmicos importantes en el

comercio internacional.

as Ibidem. Pags. 55y 56
a7 MARTINEZ, Osvaldo. Globalizacién y Desarrollo. La Habana Cuba
1999. Pags. 12y 13.
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Muchos paises en desarrollo, como México, estan esperando que
esta nueva ola del desarrollo econdémico basada en la informacidn,
tenga el potencial suficiente para acelerar los ‘procesos de

crecimiento y desarrollo de sus economias.4s8

El modelo de sustituciéon de importaciones estuvo vigente por mas
de cuarenta afios. Muchas generaciones crecieron hasta la madurez
bajo esta cultura. De hecho, la mayoria de la poblacidn
econdémicamente activa e inactiva, asi como la " clase comercial y
empresarial fueron, en algun sentido "educados"”" bajo los principios
impUestos por este modelo. Ello ha hecho que el legado heredado
del pasado haya dejado muy profundas que ahora aparecen como
obstaculos dificiles de superar. Asi las cosas, la adopcion e
implementacion nueva estrategia econdémica es desafiada
diariamente por pasado. De hecho, su. éxito dependera en gran
medida de tan rapido los mexicanos seamos capaces de abandonar
"malos" habitos y adaptar nuestra cultura, tradicién y esfuerzos al
nuevo modelo. Con la globalizacion, el concepto competitividad ha
cambiado de significado e importancia. La calidad, la eficiencia y la
productividad son los nuevos ingredientes que fe dan vigencia y
factibilidad.49

2.2 CARACTERISTICASS

PARA Carlos Maria Vilas la globalizacion tiene al menos tres
dimensiones: la real, la ideoldgica y la politica. Es decir; hay una
realidad de la globalizacion, medible mas o menos directamente,
que como tal hecho objetivo implica el convertirse en objeto, de
analisis cientifico. Se trata aqui de descubrir y analizar la actividad
econémica qué se realiza en y para un marco (o mercado)
supranacional, que implica decisiones, tomadas por agentes no

definidos por su caracter nacional, y que esta regulada por

ag [bidem. Pags. 270 y 271.
a0 ldem. Pags. 271y 272.



76

Mecanismos inaccesibles o inmanejables por las instituciones u

organismos definidos a escala local, nacional o regional.

Asimismo, existe el planteamiento de que la globalizacion de
nuestros dias se manifiesta en dos dimensiones: nucleo y entorno.
El nucleo estd representado por el poder en la concurrencia
internacional de alta competitividad con gran dinamismo
tecnologico, en el cual se encuentran los paises desarrollados que
reciben los beneficios mayoritariamente. En el entorno se ubican los
paises del Tercer Mundo que estan obligados a abrirse a esta
corriente en busca de la supervivencia y crecimiento, pero que
nunca se benefician en correspondencia a sus esfuerzos y perciben
grandes y negativos impactos sociales con deformacién de sus
economias a consecuencia de la manipulacién desde el nucleo y

para el nucleo.

Indiscutiblemente en ambas dimensiones tiene lugar la existencia
de factores adversos, unos que se benefician y otros que sufren
efectos sociales negativos. La agudizaciéon de las desigualdades
econdmicas resultantes constituye la fuente de\ incubacién del
germen desestabilizador a largo plazo, siendo prudente vy
beneficioso para los paises del Primer Mundo en primera instancia,
crear la conciencia al respecto, y contribuir con el disefio de nuevos
esquemas Yy estructuras econémicas globales con enfoques
humanistas y sustentables que permitan un equilibrio gdeneral y

beneficien la relacion norte-sur reciprocamente.so

Contradictoriamente los propios paises desarrollados que ahbogan
por la apertura del mercado instrumentado por la globalizacion
neoliberal no aplican tal mandato, lo que demuestra una vez mas la
manipulacién ideolégica neoliberal de nuestros dias y el papel
decisivo de las economias nacionales, a pesar de las apariencias

contrarias que se pretenden mostrar.51

so VILAS, Carlos Maria, Op. Cit. Pags. 71y 72.
s1 Ibidem. Pags. 74 a 76,
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Por su parte Aldo Ferrer precisa que la adopciéon de la nueva
estrategia economica significo para México el desmantelamiento y
eliminacion de muchas de las instituciones y reformas que
emanaron de la revolucion mexicana. De hecho, el requerimiento
necesario de la reestructuracion econémica y politica para hacer
esta estrategia economica factible, exigié un juego. de reformas
interiores que, en la practica, transformaron la vieja estructura
institucional en un medio ambiente institucional "mas apropiado".
En este sentido, al final de 1991, los Uultimos remanentes del
programa de reforma agraria fueron practicamente eliminados; se
vendieron empresas publicas al sector privado; se llevdé a cabo una
extensa reduccién de las ya de por si limitadas provisiones de
bienestar social y se realizé una "venta de fuego" de algunos
recursos publicos, entre otras cosas. Algunos cambios importantes
también se han estado percibiendo en lo que corresponde a la
conceptualizacion y funcionalidad del Estado y gobierno. El viejo
modelo de un Estado econdmicamente activo apoyado por un
gobierno federal fuerte y un sistema politico unipartidista, al

parecer, no es mas la moda en México.

El nuevo paradigma le da al Estado un papel de "guia" en el
proceso econdmico, con Aresponsabilidad mayor solo en aque!laé
areas consideradas como "estrategicas", y donde el gobierno. es
ahora visto como un agente de seguridad econdmica. En este nuevo
esquema, la idea de un nuevo federalismo y la descentralizacidén
economica son acciones estratégicas que se espera contribuyan

estimular el crecimiento econ6mico a nivel regional y local.52

Acosta Barradas establece que en wuna estrategia econdmica

orientada hacia el mercado, son justamente las fuerzas del mercado

s2 FERRER, Aldo. Op. Cit. Pags. 35 y 36.
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las principales responsables del crecimiento econdémico generado;
sin embargo, aun en este caso, el gobierno tiene un papel
importante que desempefar al ayudar a generar capacidades
socioecondmicas y de infraestructura que permitan acelerar un
proceso de desarrollo econdmico equilibrado y sostenido. Sus
contribuciones a la generacién y creacion de externalidades
favorables para la implementacién de esta estrategia, podrian llegar
a significar la diferencia y representar el éxito o fracaso de la

estrategia econémica.s3
2.3 EFECTOS

En opinion de Aldo Ferrer, la globalizacién no puede verse como
algo perverso, maligno y mucho menos que esté referida solamente
a los problemas econdmicos porque globalizacion también se refiere
al conocimiento (Internet es un reflejo de ello), a la cultura,
politica, a la proteccion del medio ambiente, a la fraternidad,
cooperacion, unidad e integridad entre paises y personas. Lo cierto
es que la globalizacion como realidad objetiva concreta tiene sus
raices historicas a partir del siglo XV con el descubrimiento,
conquista y colonizacion de América y la llegada de los portugueses
a Oriente, o sea, la presencia de los europeos en Africa, Asia y el
nuevo mundo integr6o y dio lugar a un mercado intercontinental que
fue dando lugar pfogresivamente a la internacionalizacion del

capital.

Por tanto la globalizaciéon real que se manifiesta en la actualidad en
los albores del 2000 es wuna nueva etapa, asistida por los
significativos avances cientifico-tecnoldégicos, con su base vy
explicacion en el antiguo proceso de internacionalizacion del
capital. Ella no constituye un fenémeno sin antecedentes, por el
contrario, aunque tiene nuevos mecanismos, mantiene la tendencia

internacional del capital. Este proceso de globalizacién de la

s3 ACOSTA BARRADAS, Rey. Op. Cit. Pags. 275 vy 276.
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economia a escala universal constituye la homogeneizacion .de las
politicas y las economias, que se caracteriza en lo fundamental por
la competitividad internacional que genera el incremento acelerado
del comercio que sobrepasa las fronteras nacionales provocando
una caida de las barreras que existian con relacién a la inversion

de capitales y mercancias".

Ademas, se significa que la globalizacién descansa en lo esencial
en los adelantos de la ciencia y la tecnologia en el ambito mundial,
por el logro de nuevos productos de bajos costos y altos beneficios

con una rapida recuperacion del capital desembolsado.54

Haciendo un enlistado de las caracteristicas que dan forma 'y
contenido al fendmeno de la globalizacidon, podriamos considerar las

siguientes:

La naturaleza econdomica

. Los contenidos basicos del concepto
. La ubicacion temporal

Los signos distintivos que definen a la globalizacion, y Los actores

centrales de esta dinamica.s5

La naturaleza econdmica. Puede seﬁalarsbe que la naturaleza que da
origen a la dinamica globalizadora que hoy se experimenta en
grandes regiones del mundo, responder a la ldgica tanto de las
nuevas relaciones sociales de producciéon, como a la division'
internacional del trabajo que caracterizan al sistema capitalista de

los Ultimos treinta afios.

Los contenidos basicos del concepto. En esta perspectiva, una

nocion general asociada a la globalizacion podria vincularse con la

s FERRER, Aldo. Op. Cit. Pags. 60 y 61.
ss Ibidem. Pags. 70y 71.
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tendencia del sistema capitalista, de finales de siglo a la
internacionalizaciéon, homogeneizacion complementaciéon de los
sistemas productivos, financieros y comerciales en los paises del
orbe, en un marco de formacion de bloques regionales econdmicos.
Con el prop6sito de conquistar y expandir los mercados en las

diversas areas geograficas del mundo.

Ubicacién temporal. El fenémeno de la globalizacién no es nuevo en
el mundo e incluso llegan a hacer referencia al descubrimiento de
América como uno de los acontecimientos histéricos que en mayor
grado propiciaron la internacionalizaciéon de las relaciones
economicas entre los paises. En este sentido, la etapa del
mercantilismo, la Revolucion Industrial y la ola industrializadora de
finales del siglo pasado y principios de este también contribuyeron

a internacionalizar las relaciones econdmicas.

Los signos distintivos de la globalizacién. En esta tesitura valdria la
pena preguntarse, ¢;squé es l|lo que distingue a las relaciones
economicas internacionales de hoy o a las llamadas relaciones
globalizadoras, de aquellas que las antecedieron? Sin lugar a
dudas, cuatro son los elementos que distinguen a este tipo de
relaciones, de las cuales el concepto "g|oba|izacic’>n"l pretende dar

cuenta:

Para los paises en desarrollo el efecto ha sido totalmente opuesto,
al no poseer los recursos necesarios para investigar y desarrollar,
no han podido innovar y por ende sus productos han quedado
rezagados y poco a poco estan siendo sustituidos por aquellos
producidos en los paises desarrollados con el efecto de cierre de
fabricas, al no poder competir con los bienes y servicios importados
y el resultado ha sido ‘menos produccién, mas desempleo, esto ha
llevado a mayores importaciones, y a una relacion de intercambio

desfavorable en el comercio internacional al depender cada vez mas



81

en sus exportaciones de materia primas e importar productos
manufacturados, igual que hace 100 afios .y estp ha llevado a un
decrecimiento econdmico general con el resultado de un mayor

empobrecimiento para éstas naciones.

Aunque los paises, o mas precisamente las empresas, estén
dispuestas a invertir, precisan de ciertas garantias basicas o reglas
del juego estable para que transfieran recursos hacia estos paises.
La inversion extranjera es esencial para el desarrollo, no sé6lo por la
necesidad de recursos financieros, sino mas importante aun, por la
necesidad de nuevas tecnologias y recursos humanos altamente
capacitados para poder competir a nivel mundial. Estas garantias
abarcan no solo las areas econdmicas, sino en genera:f_f‘ toda las
estructuras de la sociedad. La inversiéon extranjera necesita de

estabilidad politica.

Cuando hablamos de estabilidad politica no nos referimos a que
necesariamente tiene que existir un régimen de tipo democratico,
los inversionistas, ya sean de origen nacional o extranjero, lo que
buscan es que no existan posibilidades de cambios bruscos.
Requieren seguridad para sus inversiones, cualquier sistema
politico que le garanticen reglas del juego estable es suficiente

para ellos.

Estas reglas del juego abarcan estabilidad tanto en el area politica
como social como juridica como sindical. Algunos sistemas politicos
antidemocraticos garantizan ésta estabilidad y lamentablemente
ciertos sistemas de democracias fragiles no la garantizan debido a
constantes cambios en éstas areas. Es un hecho que el gran
capital, en general, no busca la justicia social y el respeto a los
derechos fundamentales del hombre, sino la obtencién de utilidades
sobre sus inversiones. Indudablemente en sistemas de democracias
estables donde existen libertades garantizadas para tod.as las capas
de la poblacion, amen de su poder econdmico, donde las relaciones

de poder entre gobierno, capital y sindicatos son mas equilibradas,
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estas condiciones se cumplen mejor y por ende y por ende el capital

prefiere invertir en estas naciones.

Para Rey Acosta Barradas, existe una relaciéon directa entre
libertades individuales y libertades econdmicas. Al haber mas
libertades individuales la consecuencia son mas libertades
economicas. Esto se debe a que existe mas competencia y mas
posibilidades de participacion para los pequefios y medianos

inversionistas.

La evaluacién y supervisién de una estrategia econdmica como la
implementada por México en los ultimos quince aflos exige atencién.
El conjunto de reformas economicas y politicas puestas en
operacion ha generado importantes flujos de informaciéon sobre la
reestructuracién economica de la naciéon que no esta siendo
analizada y evaluada con el ritmo y velocidad con que esta siendo
generada. Los impactos de corto plazo emanados de las nuevas
politicas han resultado en verdaderos desafios para la poblacion
mexicana. Confusion e incertidumbre masiva y generalizada
caracterizan al proceso de transicién, y un mayor escepticismo
acerca de los beneficios reales y la efectividad de esta estrategia
economica para mover el desarrollo, ha Invadido la mente de todos

los mexicanos.s5s6
2.4 NATURALEZA JURIDICA

Frente a la globalizacion, el Estado mexicano ha realizado el
intervencionismo economico, y su despliegue bajo la forma de un
Sistema Nacional de Planeacion Democratica, se constituyen vy
regulan en México de acuerdo a las normas de la Constitucion de
1917.

56 ACOSTA BARRADAS, Rey. Op. Cit. Pags. 277 y 278.
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Ademas se han agregado las reformas y adiciones sancionadas en
febrero de 1983 respecto a los articulos'25, 26, 27, 28, y los incisos
D), E) y F) adicionados a la fraccion XXIX del 73.

Dichas reformas constitucionales promovidas por el Ejecutivo
'Federal, asi como la expedicién de la Ley de Planeacién, publicada
el 5 de enero de 1983 en el Diario Oficial de la Federacion, han
establecido los principios rectores de las actividades, las lineas
generales y bases organizativas para el funcionamiento del Sistema

Nacional de Planeacion Democratica.
ARTICULO 25 CONSTITUCIONAL
En nuestra maxima ley se dispone en el articulo 25:

"Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacién y su régimen democratico y que, mediante
el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa
distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la
libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales,

cuya seguridad, protege esta Constitucion.

Dos elementos fundamentales en las actividades prioritarias
consistentes en la produccién, distribucién y consumo de bienes f vy
servicios, el trabajador urbano y el del campo, fueron interés vy
objeto de la atencién estatal.

Asi se abandond el liberalismo clasico y se édopté una participacién
activa del Estado en la vida economica del pais. No obstante que lo
anterior constituye el gran logro del Constituye de 17, la historia
pésterior de México ha sefialado la ingente necesidad de que el
Estado alcance una mayor participacién en el desarrollo econdmico
de la nacion. '
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Para cumplir tal propésito, se requeria satisfacer y armonizar dos
supuestos igualmente importantes: respetar la decision de los
constituyentes del 17 que habian consagrado las bases para que
surgiera un sistema de economia mixta, por un lado, y dar curso a
la necesidad de otorgar una mayor participacién al Estado en los
fendmenos economicos, empero no como totalizador o dictador de
todos ellos, Por desarrollo econdémico se entiende el crecimiento de
nuestra actividad econémica y social y, por lo tanto, la capacidad
nacional par crear riqueza y distribuirla equitativamente entre la
poblaciéon.

La orientacién, para el caso de México, esta prevista en articulos
25, 26 y 28 bajo los siguientes rubros:

a) Participacién de los sectores publico, social y privado, con
responsabilidad social, al desarrollo econdmico nacional vy,
también, en el impulso y organizacién de. las areas
prioritarias del mismo.

b) b) Exclusividad del sector publico en todo lo referente a las
dreas estratégicas sefaladas en el articulo 28, péarrafo cuarto,
como son acufacién de moneda, correos, telégrafos,
radiotelegrafia, "satélite" y emisién de billetes.

c) ¢) Apoyo e impulso, con criterios de equidad social vy
productividad, a las enhpresas de origen social y privado, pero
con ciertas modalidades

Cuando se trate de paises en desarrollo, la planeacién habra de
tener como meta el aumento de la mano de obra dedicada a la
industria y a los grandes servicios y reducir la ocupada en las

actividades primarias, tan generalizada hoy dia.

Dentro de una economia mixta -como en México-, en donde
compiten por la supremacia econdmica sector privado y sector

publico, no se debe descartar la planeaciéon econémica.




85

Como el mévil basico de una economia planificada es el aumento
maximo del ingreso nacional -pero distribuido equitativamente,
México no podia prescindir de ella y no prescinde, puesto que
nuestra Constitucion la autoriza y la ley respectiva la

reglamenta.
ARTICULO 26 CONSTITUCIONAL

, Se prevé en la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos en su articulo 26.

"El Estado organizara un sistema de planeacién democratica del
desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia
y equidad al crecimiento de la economia para la independencia y

la democratizacion politica, social y cultural de la nacidn.

"Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitucidn
determinaran los objetivos de la planeacidén. La planeacion sera
democratica. Mediante la participacion de los diversos sectores
sociales recogeré las aspiraciones y demandas de la sociedad
para incorporarlas al plan y los programas de desarrollo. Habra
un plan nacional de desarrollo al que se sujetaran
obligatoriamente los Aprogramas de la Administracion Publica
Federal.

"La ley facultara al Ejecutivo para que establezca los
procedimientos de participaciéon y consulta popular en el sistema
nacional de planeacion democratica, y los criterios para la
formulacién, instrumentacion, control y evaluacién del plan y los
programas de desarrollo. Asimismo determinara los oérganos
responsables del proceso de planeaciéon y las bases para que el
Ejecutivo Federal coordine mediante convenios con los gobiernos
de las entidades federativas e induzca y concierte con los
particulares las acciones a realizar para su elaboracion vy
gjecucion.
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En el sistema de planeacién democratica, el Congreso de la

Unién tendra la intervencidén que senale la ley."

Este articulo ordena al Poder Publico organizar un sistema de
planeacién democratica del desarrollo nacional. Democratica
porque en la elaboracién del plan participan los diversos
sectores que en México existen, los cuales se agrupan en tres
categorias: obrero, campesino y popular. Los programas de la |
Administracion Publica Federal se 'sujetaran, en forma

obligatoria, al Plan Nacional de Desarrollo.
ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL

Se dispone en la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos en el articulo 27:

"La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los
limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la
Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad

privada.

"Las expropiaciones so6lo podran hacerse por causa de utilidad

publica y mediante indemnizacion.

"La naciéon tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico
asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con
objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica,
cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del
pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién

rural y urbana.
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CAPITULO TERCERO
EL CONTRATO MERCANTIL JOINT VENTURE

3.1 ANTECEDENTES

Mario De la Madrid Andrade ofrece la siguiente panoréamica
respecto a los antecedentes del contrato mercantil objeto de

este trabajo de investigacion:

"Le Pera sefala que las palabras joint venture son abreviaturas
de la expresion joint adventure, que aparece para denominar a la
organizacién de los gentleman-adventurers, quienes realizaban
el comercio maritimo en la época de la colonizacion britanica de

nuevos territorios.

“Por su, parte, Martojell sostiene que el término joint venture se
empled en Escocia desde principios del siglo XIV, para designar
una parinership, figura societaria en la que la responsabilidad de
sus miembros se limitaba a la operaciéon que habian decidido

realizar. De acuerdo con Barbieri, éste es el origen de la figura.

‘Como se conoce en la actualidad, el joint venturo es, en

realidad, una creacion de los tribunales estadounidenses.
Podriamos afirmar que son dos vertientes diferentes las que
determinan, en ese ambito, el surgimiento del joint venturo,
ambas caracterizadas por su vinculacién con la partnership y la
existencia de un objeto especifico, como elemento de la relacién
que se denomindé con ese nombre".s57

s7 Autores citados por DE LA MADRID ANDRADE, Mario. El joint
venture y los negocios juridicos relacionados. Editorial Porria.
México 2008. Pag. 3.
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De lo explicado se entiende que el joint venture es una figura
del Derecho Maritimo para transformarse en un aspecto
meramente mercantil.

Sigue el autor en mencién mencionando que la partnership es una
figura semejante a la sociedad civil y a la sociedad en nombre
colectivo de la legislacidn mexicana. Se define como una
ésociacién de dos o mas personas para realizar, como

conduefos, un negocio con fines de lucro.

La primera vertiente parte del caso de dos comerciantes, Mr.
Ross y Mr. Willet, que fue resuelto en 1894 por los tribunales de
Nueva York. Estas personas acordaron comprar un cargamento
de azucar con la finalidad de revenderlo y obtener una utilidad
por la operacién, la que sé repartirian. Con base en ese
acuerdo, Ross compré el azicar a nombre propio, pero no pudo
revenderla sino hasta nueve afos después, lo que ocasiond
pérdidas importantes. Entonces Ross reclamé a Willet que
afrontara parte de las pérdidas, por lo que lo demandé ante su
negativa. El argumento del demandado fue que no habia existido
ninguna partnership entre ellos, por lo que, sobre el punto, los
tribunales dijeron:

Una joint adventure es una partnership limitada, no limitada en
cuanto a la responsabilidad, segin el sentido legal de esta
expresién, sino limitada en cuanto a su alcance y duracién vy
bajo nuestro derecho partnership y joint adventure estan
gobernadas por las mismas reglas.ss

Segun de la Madrid:

ss DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit. Pag. 4.
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"La segunda vertiente se vincula con la participacién de
corporations en relaciones de partnership. Una corporation es

similar a la sociedad anénima del Derecho mexicano.

"Segun Le Pera, la capacidad de las corporations estaba
estrictamente limitada a su objeto social, por lo que los actos
realizados fuera de éste se regian por la doctrina de Ila
actuacion ultra vires, una de cuyas aplicaciones "era |la
prohibicién de que una corporation participara en una
partnership", pues se consideraba que la corporation podia
guedar involucrada en operaciones que no formaran parte de su
objeto  social, debido a que la partnership carecia de
restricciones en cuanto a su objeto.

Ademaés, la facultad de los administradores en una corporation
estaba limitada a los actos necesarios para alcanzar el citado
objeto social, el que "debia ser logrado a través de los 6rganos y
funcionarios previstos en el instrumento de autorizacién o
creacién". Si la corporation participaba en una partnership,
podria quedar obligada por la actuacién de personas distintas de
sus Organos estatutarios, pues en la partnership todo partner
tiene implicita la facultad de administracion”.s9

Castrillén 'y Luna explica que las nuevas tendencias de
desarrollo empresarial que se han abierto en el mundo nos
presentan en el contrato de empresa conjunta, un esquema que
permite realizar operaciones comerciales de riesgos compartidos
entre empresarios nacionales y extranjeros.

so DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit. Pag. 4.
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Asi, surge la figura emanada de la practica norteamericana
denominada joint venture o empresa conjunta, que por lo que al
empresario extranjero se refiere, le permite aprovechar materia
prima y mano de obra barata, asi como mercados para la
exportacion de productos y venta de tecnologia; y respecto del
empresario nacional, dicha unién conjunta le permite en un
desarrolio compartido, adquirir tecnologia de punta, y con el
ingreso de inversion extranjera la generaciéon de empleos y la

utilizacién de marcas y patentes, entre otros beneficios.

Ademéds, el esquema permite la comercializacién y distribucién’
de productos por medio de la asociacibn con empresas
especializadas en determinados rubros, o bien para crear nuevas
lineas de productos utilizando la materia prima, tecnologia y

conocimientos de la empresa con la que se celebre la joint

venture.so

De lo explicado por el autor, esta sui generis figura le convenia
en principio al considerado poderoso econémicamente.

Javier Arce Gargollo precisa que importada del derecho
anglosajén y de la practica de negocios especialmente de los
Estados Unidos de Ameérica, en México y otros paises se utiliza

la figura del joint venture para conjuntar intereses de dos o mas
partes.e1

Al decir de Victor M. Castrillén los consorcios de empresas y

60 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 469.
61 ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos mercantiles atipicos. 10a.

Edicion. Editorial Porrda. México 2004. Pag. 403.
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60 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 469.
61 ARCE GARGOLLO, Javier. Contratos mercantiles atipicos. 10a.
Edicion. Editorial Porrda. México 2004. Pag. 403,
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los joint ventures tienen por finalidad regular la asociacién de
empresarios, para realizar en comun un determinado
emprendimiento de duracion limitada, mediante una

organizacién compleja.

La idea general es la de una empresa o proyecto con
participacién de dos o mas individuos o sociedades, cuya gestidn
esta bajo el controlo poder comun y usualmente regida por un
contrato entre accionistas joiht venture, que establece los
dérechos de las partes y que implica que, independientemente
gque las mismas continten sus propios negocios, colaboren o
participen en el control conjunto de una nueva empresa o
sociedad", "otro de los motivos que puede justificar la creacion
de una empresa conjunta, se podria cifrar en el objetivo que dos
o mas empresas se fijan de exportar mercancias a un nuevo
mercado porque la mayoria de los paises favorecen a las
empresas constituidas en su territorio por razones politicas,
tecnolbégicas y de empleo.

Existen numerosas razones para constituir empresas conjuntas,
joint ventures o alianzas estratégicas, pero en muchos casos
obedecen a la conveniencia de penetrar mercados, mejorar las
ganancias de los integrantes o ampliar su participacién en un
mercado determinado.s2

8

Para Arce Gargollo una aplicacién importante del joint venture es
la creacién vy organizacién de sociedades de colaboracién
industrial de empresas de paises de economia avanzada en
paises en vias de desarrollo y que ello obedece a la necesidad
de expansion de grandes empresas y a las limitaciones legales
de paises en vias de desarrollo, que imponen la necesidad de

que sean nacionales, al menos en una parte de la participacion,

62 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pags. 469 y 470
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quienes exploten recursos naturales o establezcan empresas en
determinadas ramas de la industria, y asi, la parte extranjera,
por oposicion a la parte nacional utiliza esta figura para hacer

negocios en un pais distinto del de su nacionalidad.63

3.2 CONCEPTO

Son definidas por Chulia Vicént, y . Beltran Alandete como
aquellas que se forman como resultado de un compromiso entre
dos o mas sociedades.y cuya finalidad es realizar una operacidén
de negocios distinta y generalmente complementaria de la que
desempefan las empresas constituyentes.

Dichos autores senalan que en el propio sentido lo ha definido la
Comisior de la Comunidad Econdémica Europea, al sefalar; el
joint venture es una empresa s‘ujeta al control conjunto de dos o
mas empresas que son econdmicamente independientes la una
de la otra.s4

Por nuestra parte dice Castrillon y Luna la conceptualizamos
como el contrato por cuya virtud dos o mas comerciantes unen
sSus recursos y'esfuerzos para la creacién de una emp%esa
conjunta y permanente, en funcién de la realizacién de un
proyecto,' creando Vun ente juridico, o bien comprometiendo la
realizacién de actos futuros de comercio y asumiendo riesgos
conjuntos asi como una participacion mutua en las utilidades y
pérdidas que se produzcan.

63 Cfr. ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pag. 405.
64 Autores-citados por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit.
Pag. 470.
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Nada impide, por otre lado que una sociedad ya constituida y
que lleva operando determinado tiempo, se convierta en empresa
conjunta, porque otras adquieran su participacion accionaria
para canalizarla de acuerdo con sus intereses estratégicos

comunes”.es5

Fernando Arce Gargollo determina que:

"La expresion joint venture "aparece siempre como una férmula
de uso apta para ilustrar diversas formas no precisadas de
cooperacion industrial".

El término joint venture se usa para referirse a varios conceptos
diversos:

a) Informal joint venture es el negocio entre dos o mas
sociedades (o personas) para la realizacién de un trabajo o
proyecto conjunto, que no entrafa la creacién de una persona

moral distinta de las partes que intervienen.

b) Corporate joint venture, que es una nueva entidad de
negocio creada por dos o mas socios. Se trata de una nueva
persona moral distinta a los socios que lo celebran. '

c) Joint venture agreement es el acuerdo o contrato entre dos
o mas partes, que tiene por objeto realizar un trabajo o proyecto
conjunto o, como resultado de ese trabajo de operacién
conjunta, crear una nueva sociedad (joint venture).

65 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 471



94

Cuando se utiliza para determinar las reglas de un trabajo
conjunto se le suele llamar: joint activity agreement o joint work

agreement.

La expresién joint venturo es usada en el habla comercial para
aludir a todo acuerdo empresario para la realizacién de un
proyecto especifico, con independencia de la forma juridica que
se adopte. Una de estas formas es la constitucidén de una
sociedad por acciones en la cual participan las empresas
contratantes. A esta sociedad se le llama frecuentemente joint
venture corporation.66 '

Por su pate Mario De la Madeid Andrade resefia:

"Willinston propone un concepto que formula a partir de las

~decisiones judiciales de los tribunales estadounidenses. Segln

‘el citado autor, el joint venture es... Una asociaciéon de personas

fisicas o juridicas que acuerdan participar en un proyecto
comun, generalmente especifico (ad hoc), para una utilidad
comun, combinando sus respectivos recursos, sin formar ni crear
una .corporation o el status de una partnership en sentido legal,
el cual acuerdo establece una comunidad de intereses y un
mutuo derecho de representacién dentro del ambito del proyecto,
sobre el cual cada venturer ejerce alglin grado de control.

En el sistema juridico estadounidense, el joint venture se rige
conforme las reglas del general partnership, segin quedo6 de
manifiesto en el capitulo que antecede. De hecho, se le

considera como una partners- hip, respecto de la partnership".s7

s6 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pags. 403 y 404.
67 DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit. Pags. 15 vy 16.
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Una vez fijada su postura respecto al Joint Venture, Mario De La
Madrid sostiene que los caracteres de los que goza el joint
venture en el referido Derecho son similares a los de la

partnership.

Los principales son:

(1) la naturaleza asociativa de la relacién;

(2) la contribucién o aportacion de las partes;

(3) un objetivo de interés comun;

(4) la obtencidén de un beneficio;

(5) el ejercicio de algun grado de control por cada venturer;
(6) la gestion comun;

(7) la responsabilidad solidaria de los venturers;

(8) cada uno de los venturers es un agent o representante del
joint venturo, en el ambito del proyecto; vy,

(9) un patrimonio.

La doctrina es coincidente sobre los cinco primeros rasgos,
mismos que han sido mencionados segun Le Pera- en las

decisiones judiciales: estadounidenses, en las que se hace

referencia al "caracter ad hoc del proyecto; alguna contribucién

de todas las partes; disposiciones sobre el modelo en que seréan
distribuidas las utilidades y un cierto grado de control de todos
los participes sobre el modo de ejecutar el proyecto".ss

es Ibidem. Pag. 16.
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El autor de mérito precisa que en 1994 se consideré a la
partnership como uh ente distinto de los socios, esta figura
societaria era considerada como una agregacién de personas,
aun cuando recibia un tratamiento semejante al de una persona
juridica, sin serlo. Ese aspecto es particularmente interesante
para nuestro estudio, por lo que habremos de abordar la forma
como se regulaba la partnership y, por lo tanto, el joint venture.
Dos rasgos son importantes: el derecho reciproco de
representacion (mutual agency) de los partners y el patrimonio,

comln (tenancy in partnership).

La atribucién al‘joint ventura, en el ambito internacional, de la
totalidad de los caracteres apuntados dependerda, en buena

medida, del Derecho que resulte aplicable a la relacién.

En el Derecho mexicano no estan expresamente reconocidas la
responsabilidad solidaria de las partes, el caracter que se
atribuye a los venturers como representantes del joint venture,
ni la existencia de un patrimonio comun, este ultimo como
rasgo atinente a una relacién societaria carente de
personalidad juridica, como lo fue la partnership hasta antes

de 1994, segun se preciso.69

El estudioso de mérito menciona que el joint ventura ha
adquirido en la practica internacional, un sentido relativamente
diferente al que presenta conforme al régimen juridico
estadounidense.

eo Idem. Pags. 16y 17.

96
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En primer término, la relacién contractual derivada del joint
venture puede dar lugar a diversas relaciones juridicas
particulares, de caracter negocial, que fungen como instrumentos
para ejecutar el contrato, de tal manera que cada uno de esos
negocios juridicos derivan propiamente de este, con el que
forman un conjunto de negocios juridicos vinculados en razoén de
un objetivo. De esa forma, cualquier negocio juridico, de la
naturaleza que fuere, servira como medio para la ejecucion del
contrato de joint venture. En ese cumulo de relaciones se

identifica un contrato de base y uno o varios contratos derivados.

El joint venture deviene- asi, en un contrato en el que las partes
determinan los medios que emplearan para realizar la actividad
que han conveéenido emprender &n conjunto, rasgo que, desde
nuestra perspectiva, identifica al contrato que se analiza. Este

aspecto sera materia dé analisis posterior.

En segundo lugar, la doctrina reconoce tres clases de joint
venture segun la forma como se ejecuta el acuerdo: el joint
venture societario, que se presenta cuando se acude a una
sociedad como vehiculo para el cumplimiento del contrato; el
joint venture contractual, que es aquél en el que el contrato se
cumple sin utilizar una sociedad; y el joint venture mixto, en el
que una parte del negocio se realizara por medio de una
sociedad y otra no.7o0

Concluye su opinién Mario de la Madrid precisando:

70 DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit. Pag. 17.
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"Entendemos que el joint venture es un contrato por el cual,
dos 0 mas personas fisicas o juridigés acuerdan emprender una
actividad determinada, de manera conjunta, a través de los
medios que también definen, par,é‘fl’g cual se obligan a efectuar

contribuciones de diversa natuij' eza, con la pretensién de

alcanzar un beneficio comun y "salvo pacto en contrario,
participar en las pérdidas, con la posibilidad, para ambas
partes, de ejercer la gestiéon y el control de la referida actividad

o de una parte de ella".71

La &xpresién joint venture tanto para el contrato como para la

sociedad, es una de las instituciones que no se han desligado
totalmente de su denominacién originaria al reconocerse vy
arraigarse en otros Derechos.

Del analisis literal del vocablo joint venture se puede concluir
que la expresién no tiene facil acomodo en nuestro vocabulario
juridico. La expresion joint se traduce como asociado,
coparticipe, conjunto, colectivo, mancomunado; la palabra.ven
ture significa riesgo, aventura, ventura. De forma unida, joint
venture se entiende como riesgo colectivo, empresa colectiva,
sociedad en participacidén, empresa comun. |

En México las traducciones de los contratos de joint venture
son variadas. Se les nombra como contratos de asociaciéon en -
participacion, de empresa mixta o de sociedad en participacién,
de empresa de capital mixto, de sociedad de inversién mixta.
Sin embargo, la utilizacién de algunos de estos términos puede
originar c‘onfusién.

Por ejemplo, el término de asociacién en participacién es
aplicable a un contrato tipico mercantil regulado por la Ley
General de Sociedades Mercantiles (articulos 252 a 258) y que
no siempre produce el resultado y la relacidén juridica que

usualmente buscan las partes contratantes del joint venture.

71 Ibidem. Pag. 17.
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En la ley aludida, se dispone:

"Articulo 252

La asociacién en participacion en un contrato por el cual
una persona concede a otras que le aporten bienes o
servicios una participacién en las utilidades y en las
pérdidas de una negociaciéon mercantil o de una o varias
operaciones de comercio”.

"Articulo 253

La asociacién en participacién no tiene personalidad

juridica ni razén o denominacién”.

“Articulo 254

El contrato .de asociacion en participacién debe constar

por escrito y no estara sujeto a registro".

"Articulo 255

En los contratos de asociacién en participacion se fijaran
los términos, proporciones de interés y demas
condiciones en que deban realizarse".
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"Articulo 256

El asociante obra en nombre propio y no habra relaciéon

juridica entre los terceros y los asociados".

“"Articulo 257

Respecto a terceros, los bienes aportados pertenecen en
propiedad al asociante, a no ser que por la naturaleza de
la aportaciéon fuere. necesaria alguna otra formalidad, o
que se estipule lo contrario y se inscriba la clausula
relativa en el Registro Publico de Comercio del lugar
donde el asociante ejerce el comercio. Aun cuando la
estipulacién no haya sido registrada, surtira sus efectos si
se prueba que el tercero tenia o debia tener conocimiento
de ella".

“"Articulo 258

Salvo pacto en contrario, para la distribucién de las
utilidades y de las pérdidas se observara lo dispuesto en
el articulo 16. Las peérdidas que correspondan a los
asociados no podran ser superiores al valor de su
aportacion". '

La asociacién en participacion es un negocio al que con
frecuencia se acude, sobre todo en relacién con la inversiéon
extranjera (como una de las varias manifestaciones del joint
venture), inclusive como forma de agrupacién de empresas
para el logro de una finalidad comuin. La expresion empresa
mixta se presta a confundirla con las sociedades en que
participan conjUntamente los particulares y el Estado. Las
denominaciones empresa de capital mixto y sociedad con
capital o inversion mixta, que puede ser un término apropiado,
resultan de uso menos frecuente a la terminologia juridica
mexicana.
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"Barrera Graf hda estudiado la posibilidad de celebracién del
contrato preliminar de sociedad" o "precontrato de sociedad",’
que coincide, en algunos aspectos, con la especie de joint
venture que tiene como fin dar nacimiento a una nueva

sociedad".72

Javier Arce Gargollo por su parte precisa:

"Me parece apropiada la denominaciéon de contrato de
coinversiéon que utilizan ciertos contratos en el Derecho
mexicano y que se menciona en algunas disposiciones legales

referido a inversiones conjuntas para ciertos proyectos.

“Por ejemplo, el término de coinversién aparece en la Ley de
Aguas Nacionales donde se establece que: "Las personas
fisicas o morales podran conformar una persona moral vy
constituir una unidad de riego que tenga por objeto: Il.-
Construir obras de infraestructura de riego en coinversiéon con
recursos publicos federales, estatales y municipales y hacerse
cargo de su operacién, conservacion y mantenimiento para
prestar el servicio de riego a sus miembros; (articulo 59); o en
otras disposiciones como El Estatuto organico de caminos vy
puentes federales de ingresos y servicios conexos (articulo 21
fraccién VII), el Reglamento interior de la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia y Desarrollo rural (articulo 19 fracciéon
XItl), el Reglamento Interior de la Secretaria de Medio
Ambiente, Recursos Naturales y Pesca (articulo 10 fraccioén
VIIl) la Ley para el Fomento del Desarrollo Econdémico del
Distrito Federdl (articulo 30) el Reglamento Interior de la
Administracion Publica del Distrito Federal (articulo 27 bis
fraccién VI) y el Reglamento Interior de la Secretaria de

Comercio y Fomento Industrial (articulo 20 fraccion V), que se
refieren a las coinversiones.

72 BARRERA GRAF, Jorge. Instituciones de Derec ho Mercantn
‘Editorial Porrda. México 1989. Pag. 181 i
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También me parece valida la denominacién de convenio o
contrato de participacién conjunta, que se utiliza en la practica
de negocios mexicana para los acuerdos de algunas
sociedades que se obligan a participar en un concurso de
go'bierno o de alguna entidad publica, para algun proyecto u
obra conjunta. Para efectos de la presentacién de la oferta

conjunta, estos contratos suelen ratificarse ante notario".73

Una aplicacién importante del joinf venture es la creacién vy
organizaciéon de sociedades de colaboracién industrial de
empresas de paises de economia avanzada en paises en vias
de desarrollo. Esto obedece a la necesidad de expansiéon de
grandes empresas y a las limitaciones legales de paises en
vias de desarrollo que Imponen la necesidad de qué sean
nacionales, al menos en una parte de la participacidén, quienes
exploten recursos naturales o establezcan empresas en
determinadas ramas de la industria.

lLLa parte extranjera, por oposicién a la parte o socio local o

.nacional, utiliza esta figura para hacer ﬁegocios en un pais
distinto del de su nacionalidad. Usualmente, la sociedad que
nace de un joint venture se constituye en el pais y bajo las Iéyes
del socio nacional. En algunos casos lo que se le pretende
aprovechar son marcas, tecnologia, canales de distribucién,
experiencias, activos o sistemas de organizacién de los
participantes en el negocio social.

73 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pags. 404 y 405.
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El joint ventura internacional, como contrato entre empresas de
distinta nacionalidad; ya sea como contrato asociativo o que dé
origen a una sociedad, puede tener como origen ‘diversos
factores que significan, en ciertos casos, ventajas para las dos

partes contratantes.

3.3 NATURALEZA JURIDICA.

En Opiniéon de Mario De la Madrid la doctrina es unanime en
resaltar la naturaleza contractual del joint ventura, motivo por
el que abordaremos, en el presente apartado, algunos aspectos
que se derivan del citado caracter contractual, que

consideramos relevantes.

a) Contrato asociativo. La naturaleza juridica del joint ventura
es la de un contrato asociativo, segun qued6 apuntado en la

parte introductoria del presente estudio.

b) Contrato de-colaboracion. Se trata, también, de un contrato
de colaboracion. Los contratos asociativos encuadran dentro
de los contratos de colaboracién, al tado de algunos contratos
de cambio, tales como el mandato, la comision, la agencia, la

edicidén, etcétera.

El contrato de colaboraciéon es aquél por virtud del cual una
parte efectiua determinada actividad a favor de otra, o bien,
ambas partes la realizan de manera reciproca, para lograr la
finalidad pretendida, generalmente a cambio de una

contraprestacién, no necesariamente dineraria.
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c) Contrato de organizacién. A los contratos asociativos se
les ha denominado como contratos de organizacidén.74

Segun Farina, el contrato de organizacién se da cuando ese
desenvolvimiento continuado requiere que las partes tengan
oportunidad juridica de expresar su voluntad sobre las
cuestiones de interés comun, generalmente, acerca del modo
de conducir esa actividad, participando en la adopcién de
decisiones, por lo que precisan de normas que determinen
como se estructure la administracion, la fiscalizaciéon, y de qué
modo los miembros expresaran sus opiniones y decidiran
respecto de las cuestiones comunes.

Los contratos de organizacién suponen una relacién negocial
sujeta a un desenvolvimiento continuado, por lo que también
son contratos de duracién, en los que el tiempo constituye un
elemento esencial.

d) Contrato plurilateral funcional. En el joint venture participan
-dos o mas personas fisicas o juridicas, por lo que se trata de
un contrato plurilateral funcional. Esta clase de contratos
"tienen originaria o potencialmente mas de dos centros de
intereses diferenciados". Contrario a lo que afirma Mosset
lturraspe, es posible que en tales contratos exista reciprocidad
o interdependencia entre las prestaciones surgidas del
contrato, si bien es factible que no haya paridad en ellas, lo
que es distinto.7s5

7a DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit. Pag. 18.

75 Autores citados por DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op.
Cit. Pag. 18.
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De acuerdd con Barbieri, los contratos plurilaterales tienen,
como caracteristicas esenciales: "una finalidad comun, una
organizacion administrativa patrimonial de cierta complejidad y
duracion, y una apertura al ingreso de ‘'intereses”.

Los contratos plurilaterales funcionales se "caracterizan porque
existe la posibilidad (no la necesidad) de que intervengan mas
de dos p.artes". Se diferencian de los contratos plurilaterales
estructurales, en Ilos que "el numero de partes debe,
necesariamente, ser mas de dos".

En esta clase de contratos cobra relevancia, por su
especialidad, el supuesto de incumplimiento de unas de las
partes. Tratandose del joint venture, cualquiera de los
venturers podria exigir el cumplimiento y la responsabilidad
resultante, aun cuando fuera un joint venture societario; en
esta clase de joint venture las partes emplean una sociedad
para ejecutar el acuerdo, por lo que ésta también estara
legitimada para reclamar aquellos aspectos.

e) Contrato de empresa. El joint venture es, también, un
contrato de empresa. La caracteristica fundamental de los
contratos de empresa es la participacién de empresas como
parte contratante. Empleamos el término empresa en su
acepcioén e'conémica, para significar que al vinculo contractual
concurren personas naturales o juridicas titulares de una
empresa.
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Barbieri sostiene que algunos contratos, entre los que se
encuentra el joint venture, "esta reservado exclusivamente para
esta clase de sujetos, sin posibilidad de que puedan participar
en ellos personas fisicas individualmente consideradas". Esto es
asi, segln el citado autor, en razén de que la colaboracién de
las partes a la empresa comun requiere de una estructura tal,
que les permita realizar su contribucién; piénsese por ejemplo,
en el compromiso asumido por un venturer para la distribucidén
de determinada mercaderia, sin que cuente con la organizacién
y los recursos humanos y materiales indispensable para cumplir
con esa prestacién.ze

Es caracteristico para la configuracién de estos contratos
asociativos que los sujetos que conforman la relacidén juridica
vinculatoria entre los mismos sean empresas, dado que sin la
estructura organizativa propia de estos entes seria imposible la
formacién de las figuras en analisis. En consecuencia, las

empresas son sujetos exclusivos de estas relaciones juridicas.

Por lo general, en el comercio internacional son sociedades las
que se vinculan mediante e'sta figura asociativa, por lo que Ié
afirmacién tiene plena vigencia en ese ambito; sin embargo, en
la practica local se presentan casos en los que una o ambas
partes no son titulares de empre; por lo que el apuntado rasgo
no es absolutamente caracterizante. Es importante sefalar que
quienes participan e.n el joint venture mantienen su propia
individualidad.

76 Autor citado por DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit.
Pags. 18 a 20.
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f) Contrato intuitu personae. EIl joint venture es un contrato
intuitu personae, es decir, se celebra en atencién a las
cualidades propias de partes, de tal manera que tales cualidades

constituyen el  "motivo determinante” de

la contratacion.

Este aspecto reviste relevancia. A partir de esa concepcidn, el
contrato no admite, por regla general, la variaciéon de las partes;
la posicion contractual sélo puede cederse con el consentimiento
de los venturers, otorgado al celebrarse el contrato o por acto
posterior. Lo mismo sucede con el ingreso de n1 \evos miembros
al joint vénture, para lo cual se requiere el consentimiento de
todas las partes.

g) Relacion fiduciaria. Derivado del sefialado caréacter intuitu
personae, el joint venture constituye una relacién que se
sustenta en la confianza entre las partes, por la "reunién de
factores personales que se traduce en la buena fe, la confianza,
la fidelidad y la integridad".

Esa caracteristica proviene de la partnership, en la que cada
parte tiene deberes fiduciarios, tanto con la partnership como
con sus partners por lo que deben observar deberes de lealtad y

de cuidado en la realizacién del negocio.77

77 DE LA MADRID ANDRADE, Mario. Op. Cit. Pag. 20
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En opinion del aludido Mario De la Madrid, la Suprema Corte de
los Estados Unidos articulé6 una amplia aunque no exhaustiva
lista de los principales deberes fiduciarios de los partners, que

seria la siguiente:

(1) Un socio esta impedido para usar, directa o indirectamente,
los bienes de la sociedad para su propio beneficio;

(2) en la conduccién del negocio de la sociedad, le esta

‘prohibido obtener para si, cualquier beneficio furtivo;

(3) no puede manejar el negocio de la sociedad. para obtener

una ventaja particular;

(4) no puede iniciar otro negocio que represente competencia
con el negocio de la sociedad, y por ello, privar a la sociedad de
su tiempo, habilidades y fidelidad, sin ser responsable con sus
socios, de cualquier beneficio que acumule para él, de esa
forma;

(5)'|e esta prohibido asegurar para si, lo qué le corresponda

obtener, por deber, para la sociedad de la cual es miembro;

(6) tampoco puede aprovecharse de la informacién que
conozca, que puede se considerada, propiamenté, propiedad de
la sociedad, en el sentido de que dicha informacién ‘esta a
disposicion de la sociedad y le es uatil para cualquier propédsito
relacionado con el objeto de la sociedad.7s
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h) Contrato de duracion. Por Gltimo, debe decirse que el joint
venture implica una relacion de duracion, puesto que las partes
buscan permanecer vinculédas en el tiempo, con independencia
de que las contribuciones que se obligan a efectuar se realicen

en forma continua o periodicidad.

Esta clase de nexos juridicos no deben confundirse con las
relaciones de tracto sucesivo, que son las que se cumplen de
momento a momento; éstas son una especie de los vinculos de

duracién, que constituyen el género.79

Para el autor Victor M. Castrillon y Luna el contrato de joint
venture es atipico, preparatorio, de asociacion, formal, de tracto
sucesivo, bilateral o plurilateral, oneroso, conmutativo e intuitu
personae.

Es atipico porque no se encuen’tra regulado por la ley.

Es preparatorio cuando se traduce en una negociacién juridica

para la realizacion de acto que se ubica en el futuro.

Es de asociacion porque las partes canalizan su actividad a la
‘realizacion de un fin comun.

Es formal porque suele ser otorgado de manera escrita.

Es de tracto sucesivo, porque que no se agota en un solo
momento, sino que las obligaciones de las partes se extiende en
el tiempo.

70 Ibidem. Pag. 21.
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Es bilateral o plurilateral, dependiendo del numero de partes
involucradas en el contrato, las cuales tienen obligaciones vy

derechos reciprocos.

Es oneroso porque contiene provechos y gravamenes reciprocos.

Es conmutativo porque las prestaciones, provechos y gravamenes
gque derivan del contrato son plenamente conocidas por las partes

desde la celebracion del contrato.

Es intuitu personae porque se basa en el conocimiento personal y

la confianza de las partes.so

En opinién de Javier Arce Gargollo desde el punto de vista
juridico, esta es su naturaleza:

a) Mercantil en la generalidad de los casos, pues las partes que
lo celebran suelen ser comerciantes y los actos juridicos que
prometen celebrar son actos de comercio (constituir una
sociedad, realizar un negocio comun, vender acciones, celebrar

contratos de agencia, suministro, transferencia de tecnologia).

Es posible que un contrato de esta naturaleza tenga caracter civil
por las partes que en él intervienen y por el fin que buscan, por
ejemplo constituir una asociacién o sociedad civil, participar_ en
un contrato de prestacién de servicios.

b) Es un contrato formal cuando es especie del contrato de

promesa que establece obligaciones de celebrar contratos

futuros, pues debe constar por escrito (articulo 2246 del Codigo
. Civil para el Distrito Federal).

80 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 471.
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c) Es bilateral o plurilateral pues todas las partes se obligan.

d) En la mayoria de los casos es oneroso, porque los provechos
y gravamenes resultan para todos los contratantes, pero no es

un contrato reciproco ni de cambio.

e) Es un contrato preparatorio cuando produce una situacién

juridica preliminar para futuros actos juridicos.

fy Es un contrato asociativo, pues las partes contratantes se
obligan a contribuir para la obtenciéon de un fin coman (participar
conjuntamente en un proyecto, negocio o sociedad) y estan
dispuestos a tener utilidades o pérdidas conforme al riesgo que

involucra el contrato.

g) Como se trata de un negocio asociativo, el desarrollo de un
alto nivel de confianza entre las partes es un ingrediente critico,

es en este sentido, intuitu personae.

h) Generalmente es un contrato de duraciéon o de largo plazo.st1

3.4 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

Los rasgos caracteristicos del Joint Venture segun Victor M.

Castrillon y Luna son:

1.- Se realiza mediante la suscripciéon de un contrato;

2.- Se refiere a un proyecto unico, con un motivo bien
establecido, o bien que se trate de un conjunto de proyectos

relacionados entre si;

81 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pags. 411 y 412.
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3.- Se crea un negocio permanente por las partes integrantes;

4.- Su esencia es la de compartir el riesgo comuin, en donde
habitualmente participan dos o méas empresas o grupos de

empresas, que se dividen porcentualmente tal riesgo;

5.- Es comun que las empresas que se asocian participen; una

aportando tecnologia y la otra capital;

6.- Asi, se requiere de la contribuciéon de las partes en dinero o
activos;

7.- La direccién de la empresa de joint venture también sera
conjunta;,

8.- Se establece un derecho sobre la propiedad de la cosa
comun.s2

3.5 DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES

Javier Arce Gargollo las partes del Joint Venture los
promitentes, venturers, asociados, socios o0 accionistas vy
parents.

Las obligaciones de las partes seran las de llevar a cabo la
aportacion requerida y establecida, y estard determinada por el
objeto del contrato.

g2 CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit. Pag. 473.
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En el caso de que el joint venture se establezca para la
constitucion de una sociedad, las obligaciones seran
establecidas en relacién con el cumplimiento de los requisitos
que la ley establece para su regularidad, ademéas de las que las
partes deseen incorporar, y la suscripcién de contratos diversos
en relacién con la sociedad joint venture.

Ademas, siendo un contrato intuitu personae, las partes deberan
obligarse a no realizar competencia entre ellas, ya que se
presupone que el objetivo es comun.

Es también importante sefialar que las partes se deben obligar a
guardar la confidencialidad en relaciéon con los secretos que por
virtud del contrato lleguen a conocer.s3

Los elementos reales del contrato mercantil joint venture son

definidos por Arce Gargollo del modo siguiente:

a) Objeto, cuyo origen es el contrato de joint venture, que
puede ser muy variado, dependiendo de si esta relacionado con
un proyecto o trabajo a ser ejecutado conjuntamente por las
partes, lo cual debera describirse en el propio contrato y en el
caso de que se trate.de la realizacion de actos futuros, deberan .

incluirse los elementos esenciales que los configuraréan;

b) Las aportaciones, ya que debera establecerse en el contrato

lo que cada una de las partes aportara al joint venture;

c) El plazo, al que los actos juridicos quedaran supeditados,
sobre todo, cuando conformen un contrato de promesa.s4

83 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit. Pags. 421 y 422.
sa Ibidem. P&g. 424.
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Sefiala Osvaldo J. Marzorati que en el proceso de formaciéon de
una joint venture, se requiere;

.La identificaciéon de objetivos;

.La seleccidén del socio venturista;

_El intercambio de informacion confidencial;

.La suscripcién de una carta de intencion;

.La eleccién de la forma del negocio;

.La identificacién de los problemas entre socios; v,

.La suscripcidén del convenio joint venture.

Chulid Vicént, y Beltran Alandete identifican tres clases del
contrato de que se trata, a saber;

A) Horizontal, en donde las dos partes participan en el mismo
comercio o en uno solo relacionado, y tienen la voluntad de

establecer una empresa conjunta por un motivo comun;

B) Vertical, cuando las parte trabajan de’ manera

independiente, a niveles diferentes en el proceso de fabricacion
o bien en donde se crea la empresa conjunta a un nivel mas o

menos elevado del mismo proceso, y;
C) Aglomerado, en donde la nueva empresa conjunta se realiza

en una esfera que no es comun a las partes.ss

ss Autores citados por CASTRILLON Y LUNA, Victor M. Op. Cit.
Pags. 472 473.
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CAPITULO CUARTO

LA APLICACION TECNICO JURIDICA DEL CONTRATO
JOINT VENTURE EN MEXICO

4.1 EN MATERIA TURISTICA.

En la complejidad de la vida humana, la actividad turistica se
enmarca y adquiere importancia por el papel socioeconémico que
desempefia en el desarrollo de las comunidades receptoras, mismo
que habiendo adquirido paulatinamente proporciones colosales ha
requerido para su estudio el auxilio de ciencias como la geografia,
la historia, la economia, la estadistica y el Derecho entre otras;
razon por la que tal actividad puede analizarse desde muy diversos
puntos de vista; siendo el motivo del presente trabajo de

investigacidn, el estudio desde el enfoque del Derecho mexicano.

El Turismo, como condicionante de la vida del hombre moderno,
genera consecuencias juridicas entre las partes contratantes vy
hasta en el entorno socioeconémico en el que se desarrolla dicha
actividad; siendo el Estado quien, cumpliendo con sus atribuciones
propias, ha dictado a lo Iérgo de la historia de acuerdo con las
necesidades del momento, leyes, reglamentos y normas sobre la
actividad socioecondmica del pais, entre ellas la actividad turistica.
Es que finalmente fueron tomadas del francés tour, para ser
utilizada en otros idiomas". 87

Para la Escuela Berlinesa, el turismo segun Schwink (1930) es el
"movimiento de personas que abandonan temporalmente el lugar de
su residencia permanente por cualquier motivo relacionado con el

espiritu, su cuerpo o su profesidén".ss

87 BOULLON, Roberto. Planeacién del Espacio Turistico. Editorial
Trillas. México 1990. Pag. 17"

ss Citado por DE LA TORRE PADILLA, Oscar. El Turismo Fendmeno
Social. Fondo de Cultura Economica. México 1999. Pag. 15.
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En opinién de Arthur Borman: "turismo es el conjunto de los viajes
cuyo objeto es el placer o por motivos comerciales o profesionales
u otros anéalogos, y durante los cuales la ausencia de la residencia

es temporal”.s9

El articulo 3 de la Ley Federal de Turismo define al turista, como
aquella persona que viaje desplazandose temporalmente fuera de su
lugar de residencia habitual. y que utilice alguno de los servicios
turisticos a que se refiere el articulo 4, como son: hospedaje,
agencias de viajes, guias de turistas, alimentos y bebidas, vy

empresas de sistemas de intercambio de servicios turisticos.

Los investigadores Walter Hunziker y Kurt Krapf consideraron en
- 1942, que el turismo: "es el conjunto de relaciones y fendémenos
producidos por el desplazamiento Jy permanencia de personas fuera
de su lugar de domicilio, en tanto dichos desplazamientos vy

permanencia no estén motivados por una actividad lucrativa".go0

Fabio Cardenas Tabares expresa: "el turismo consiste en los
desplazamientos realizados en el tiempo libre que genera
fendmenos socioeconémicos, culturales y juridicos, conformados por
un conjunto de actividades, bienes y servicios que se planean,
desarrollan, operan y se ofrecen a la sociedad con fines de
con-sumo, en lugares fuera de su residencia habitual en funcién de

recreacion, salud, descanso, familia, negocios, deporte y cultura".91

so Ibdem. Pag. 17. eo Autores citados por FERNANDEZ FUSTER,
Luis. Teoria y Técnica del Turismo. Editora Nacional. Madrid
Espafia 1998. Pag. 33. o1 CARDENAS TABARES, Fabio.
Comercializacion del Turismo. Editorial Trillas. México 1996. Pag.
23.
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Por su parte, Rafael Gonzalez Alpuche define al turismo como: "ElI
conjunto de relaciones y fendmenos que se originan del acto o
hecho juridicos, que lleva a efecto un individuo para emprender
(acto) o al realizar un viaje (hecho) y obtener, su estancia legal en

lugar distinto al de su radicacién". 92

Otra definicion interesante es la que plantea el Instituto de
Investigaciones Turisticas: "Turismo es el desplazamiento humano
de un espacio vital a otro temporal, entendiéndose el primero como
aquel &ambito geografico donde wun individuo se desenvuelve
socialmente y obtiene de fijo los medios econdmicos de

subsistencia".e3

Segun Donald Lundberg, el turismo:- "Es el negocio del transporte,
atencién alimenticia- y diversion del turista, sus componentes son

muchos y variados".94

"Turismo es todo el equipo receptor de hoteles, agencias de viajes,
transportes, espectaculos, guias, intérpretes, etcétera, que el
ntcleo debe habilitar para atender a las corrientes turisticas que lo

invaden -y que no promoveria si no las recibiese". 95

La actividad turistica, segun Enrique Pérez Bonnin, es: "aquélla que
ejercen las personas fisicas o juridicas, privadas o puUblicas, e
incluso la de los érganos de la Administracién que, de una manera -
directa o indirecta se relaciona con el fenémeno turistico o pueden
influir de modo preponderante sobre el mismo".

92 GONZALEZ ALPUCHE, Rafael. Tematica y Legislacién Turistica.
Asociacion Nacional de Abogados. México 1998. Pag. 564 o3 Cfr.
DE LA TORRE PADILLA, Oscar. Op. Cit. Pag. 19. 94 LUNDBERG,
Donald. El negocio del Turismo. Editorial Diana. México 1999. Pég.
34 s FERNANDEZ FUSTER, Luis. Op. Cit. Pag. 35.
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El autor en mencién, destaca ademas la importancia de las
relaciones contractuales entre las partes, como lo son el prestador
de servicios turisticos y el turista, que constituyen figuras tipicas
del Derecho Privado, por lo que sin pretender una tesis definitiva
concluye en lo siguiente: "Diremos que las relaciones juridicas
turisticas se rigen en parte por disposiciones administrativas de
imperiosa obligacién en su concepto de normas de Derecho Publico
y en otra parte por normas de Derecho Privado, que adquieren el

rtango de Derecho Turistico".96

Rafael Gonzéalez Alpuche, define al Derecho Turistico como: "EI
conjunto legislativo que regula cierto sector del movimiento
migratorio de un Estado" y agrega que "el Derecho Turistico se
funda en la libertad de transito y en la condicion juridica de los
extranjeros", con lo que se demuestra el caracter juridico del

turismo.97

Por ultimo, José Luis Villasefior Davalos, lo define como: "Un
conjunto o cuerpo de normas juridicas que con motivo del turismo
regula los actos y relaciones que se dan entre el turista, los

prestadores de servicios turisticos y el Estado".gs

De lo anterior se concluye que el Derecho Turistico es el conjunto
de leyes, réglamentos y normas administrativas, tanto de caracter
Publico como Privado, relativos a los movimientos migratorios
temporales de personas y a la prestaciéon de los servicios turisticos

y generales que éstas demandan.

o6 PEREZ BONNIN, Enrique. Tratado Elemental de Derecho
Turistico. Editorial Daimon. México 1998. Pags. 84 a 86. o7
GONZALEZ ALPUCHE, Rafael. Op. Cit. Pag. 564 s VILLASENOR
D/\VALOS, José Luis. Derecho Turistico Mexicano. Editorial Harla.
México 1999. Pag. 31.
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Gonzéalez Alpuche menciona que el Derecho Turistico pertenece al
Derecho Internacional Privado en atencién a que éste se
fundamenta en la libertad de transito y en la condicién juridica de
los extranjeros, por lo que el turismo se inicia en el derecho
migratorio, cuyos efectos del acto o hechos juridicos que llevan al

individuo a adquirir una calidad juridica determinada son:

1° Quedar investido de una calidad juridica migratoria, la de turista.
2° Garantizar el libre transito de una entidad a otra.

3' Estancia legal condicionada, en lugar distinto al de su radicacién.
4° Seguridad juridica en general. |

Ademas, continla su tesis: "El Derecho Turistico se funda en la

libertad de transito y en la condicion juridica de extranjeros.

Por lo que encuadra la especializaciéon del Derecho Turistico como
rama del Derecho Internacional Privado o Privado Internacional o
como lo llaman los juristas americanos conflicto de leyes, ya que el
individuo turista extranjero o turista forastero, provoca la vivencia
de relaciones internacionales o interestatales.en Estados Federales
como en los Estados Unidos Mexicanos, que presentan conflictos de

leyes". 99

Otra forma de plantear la ubicacién del Derecho Turistico, nos la
brinda Luis Recaséns Siches: "El Derecho Turistico se ubica

dentro de la clasificacién general del derecho, en una categoria
intermedia por el caracter publico privado de sus normas como las
siguientes: Derecho del trabajo; Derecho de seguridad social;

Derecho agrario; Derecho de la economia; Derecho tu ristico".100

es GONZALEZ ALPUCHE, Rafael. Op. Cit. P4g. 565 100 RECASENS
SICHES, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho. 12.Edicién.
Editorial Porriia. México 1998. Pag. 179.
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El jurista aleman Gustavo Radbruch, bon_sidera al respecto que no
es simplemente la idea de un derecho especial destinado a las
clases bajas de la sociedad, sino de una nueva forma de Derecho

en general.101

El Derecho Turistico, como cualquier rama del conocimiento
humano, no puede existir de forma aislada, sino que requiere del

auxilio de otras areas, entre las que se encuentran las siguientes:

El Derecho Constitucional, regidor de la organizacién o constitucidén
del Estado en general y del Poder Legislativo en especial, se
relaciona con el Derecho Turistico a consecuencia de la legislaciéon
turistica que procesa el H. Congreso de la Unién con fundamento en

Ja Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El Derecho Administrativo, regidor del Poder Ejecutivo o
Administrativo, le corresponde la administracion y prestacion de los
servicios publicos, asi como la administracién del propio Estado vy

sus relaciones con sus habitantes.

Surge la relacion con el citado derecho a través de las facultades
que le otorga el articulo 42 de la Ley Organica de la Administracidn

Publica Federal a la Secretaria de Turismo.

Por supuesto, existe una importante variedad de fines a alcanzar
mediante los servicios publicos, los c‘uales pueden ser tan diversos
como aquellos; no obstante que esto no ha sido siempre asi; en
virtud de que el pen'samiento liberal del siglo XIX, consideré que el
papel del Estado en esta materia consistia en ocuparse de aquellas
necesidades colectivas que por sus caracteristicas no podian ser
satisfechas por los particulares, lo que justificaba la creacion de los

servicios que se encargaran de subsanar tales necesidades.
Determina la Ley Federal de Turismo en el articulo 4:

"Se consideran servicios turisticos, los prestados a través de:

101 Autor citado por PEREZ BONNIN, Enrique.. Op. Cit. P4g. 74.
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“Il. Agencias, subagencias y operadoras de viajes;

“I. Hoteles, moteles, albergues y demas establecimientos de
hospedaje, asi como campamentos y paradores de casas rodantes

gque presten servicios a turistas;

"I1l. Guias de turistas, de acuerdo con la clasificacién prevista en

las disposiciones reglamentarias;

"IV. Restaurantes, cafeterias, bares, centros nocturnos y similares
que se encuentren ubicados en hoteles, moteles, albergues,
campamentos, paradores de casas rodantes a que se refiere la
fraccion | de este articulo, asi como en aeropuertos, terminales de

autobuses, estaciones de ferrocarril, museos y zonas arqueoloégicas;

y

"V. Empresas de sistemas de intercambio de servicios turisticos.

La compafiia francesa ACCOR es propietaria de las redes
internacionales de hoteles Novotel y Sofitel, con establecimientos
en numerosos paises. En Espana, la cadena Melia figura entre las

mas importantes.102

El crecimiento futuro de la industria de la hosteleria dependera de
su capacidad para atraer el dinero de los consumidores frente a la
competencia de los productos y servicios que ofrecen otras

industrias.

Es de suponer que los viajes y el turismo llegaran a convertirse en

una de las mayores industrias del mundo.

En la Roma antigua, nos dice José Luis Villasefior Davalos, existian
varias clases de establecimientos. A lo largo de los caminos vy
dentro de las poblaciones habia tabernas y posadas para satisfacer

las necesidades de los viajeros y de la poblacion local.

En el siglo XIV, en pleno periodo de descomposiciéon del orden
feudal, las tabernas y posadas que ofrecian alojamiento, comida vy

bebida se habian convertido en una realidad comun.

102 Cfr. DE LA TORRE PADILLA, Oscar .OP. Cit. Pag.35
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A mitad del siglo XVI las tabernas y posadas crecieron en
importancia como consecuencia del desarrollo del comercio en la

Inglaterra de los Tudor.

Las carreteras y las vias fluviales seguian siendo esenciales para
los viajes, por lo que las posadas se establecieron en puntos claves

a lo largo de los rios y en poblaciones cercanas a las carreteras.103

En el siglo XVIlI las diligencias se convirtieron en un medio de
transporte bastante rapido. Las posadas ofrecian hospitalidad y la
posibilidad de cambiar caballos para continuar hasta la proxima

parada.

En el siglo XVIII la diligencia pasd a ser el medio mas importante
para viajar, en un momento en que el crecimiento del comercio

aumentaba la necesidad de trasladarse de un lugar a otro,

Pero los viajes todavia resultaban demasiado lentos y en los
trayectos largos se hacian varias paradas para pernoctar. En el
siglo XVIIl se viviéo el desarrollo de instalaciones de recreo como
los bafos, en principio con fines terapéuticos, pero que con el
tiempo se convirtieron en lugares de reunidon social y de

vacaciones.104

Para Roberto. Boullon, los niveles a los que llegd la hosteleria se
debieron a las necesidades surgidas de la frecuencia cada vez

mayor de viajeros adinerados.

Por primera vez la extensa poblacién trabajadora que vivia en las
ciudades industriales podia acudir con facilidad a lugares de.

vacaciones y a precios razonables.

Miles de hoteles y pensiones se construyeron. En las ciudades, y
sobre todo en las estaciones terminales, se levantaron grandes

hoteles, en algunos casos palaciegos.105

10z Cfr. VILLASENOR DAVALOS, José Luis. Op. Cit. P4g. 40..
104 Cfr. VILLASENOR DAVALOS, José Luis. Op. Cit. Pag. 42.

105 Cfr. BOULLON, Roberto. Op. Cit. Pag. 35.
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Los complejos hoteleros y los hoteles de las ciudades tienden a ser
mas grandes, en especial cuando estan pensados para satisfacer
las necesidades de los viajeros procedentes de vuelos
internacionales. Este tipo de hoteles suele dirigirse a un
determinado mercado de consumidores. En general, se pueden
clasificar por el nivel de los servicios ofrecidos y sus precios se
ajustan a la capacidad econémica de los segmentos de poblacién a

los que estan orientados.106

A partir de 1950 se produjo un desarrollo espectacular de los

restaurantes populares que ofrecen comidas a precios econdmicos.

El transporte publico ha extendido la costumbre de comer fuera del
hogar. Hoy se ofrece comida barata en una gama amplia de
establecimientos como cadenas de restaurantes, bares vy

restaurantes tipicos de otros paises o especializados.

La hosteleria vivio un auge especial en la década de 1980 al
aumentar la variedad de eleccién del consumidor e introducirse con

éxito nuevas ofertas como el servicio a domicilio.

Es posible que esos factores, junto con el aumento de los viajes,
iran empujando a la industria de la hosteleria a ofrecer mayor
variedad de servicios y calidad a los clientes dentro de su

evolucion.1o07

Moisés Gdémez Granillo y Rosa Maria Gutiérrez Rosas, ofrecen su

particular explicacidn al respecto:

a)Hospedaje. Es turistico el hospedaje si procede de un contrato
turistico, como en el caso de las excursiones o del turista que viaja
solo. Se puede tratar de hotel, motel, albergue, campamento,
parador, etcétera.

106 Ibidem. Pag. 36
107 LOC. CIT. Pags. 37 a 39.
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b) Agencias de viajes. La actividad de estas agencias la determina
el caracter juridico del convenio suscrito entre la agencia y el

turista.

c) Transporte. El turista puede contratar este servicio
individualmente con el transportista o por intermediacién de una
agencia de viajes: autobus, avién, automévil, embarcacidn,

etcétera.

d) Alimentacién. Aqui, es la naturaleza juridica del convenio entre
turista y prestador de servicios lo que resuelve el problema de si se

trata de un servicio turistico o no.
e) Esparcimiento. El mismo problema que en el inciso anterior.

f) Guias. Este servicio es indispensable, ya que explica lo que el
turista quiere saber, lo mismo en espafol que en otro idioma (inglés
y francés, principalmente). La Ley sefala tres clases: guias de

turistas, de choferes y especializados.108

Las obligaciones que nacen de la relacién juridica entre los
prestadores de servicios turisticos y los turistas se originan de los
contratos y convenios que voluntariamente celebran, de la Ley
Federal de Turismo, de su reglamento, de las normas oficiales

mexicanas y normas mexicanas de indole turistica.

La  prestacién de los servicios turisticos puede considerarse

contractualmente en atencién a las siguientes caracteristicas:

o« Se generan obligaciones bilaterales porque ambas partes se
obligan mutuamente.

. Sonv principales por tener autonomia juridica, ya que no
dependen de otro contrato para su existencia.

108 GOMEZ GRANILLO, Moisés y GUTIERREZ ROSAS, Rosa Maria.
Introduccion al Derecho Econdmico. Editorial Esfinge. México 2000.
primera reimpresion. Pag. 133.
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Son consensuales porque ambas partes expresan su
consentimiento respecto a la celebracion del contrato

Son onerosos porque las partes estipulan provechos
reciprocos.

Son conmutativos en atencion a que las prestaciones que se
deben las partes son ciertas, desde el momento de la
celebracion del contrato.

Algunos son de tracto o ejecucién sucesiva, como los
contratos de hospedaje y los de agencia de viajes, que
prestan el servicio mediante una serie de actos sucesivos en
un tiempo determinado, es decir, que las prestaciones que se
deben las partes o por lo menos que debe una de ellas, se
ejecutan durante el tiempo que esté vigente el contrato de
prestaciéon de servicios y, en tiempo indeterminado, porque los
agentes de viajes tienen la representacién de otros
prestadores de servicios turisticos.

Generalmente son contratos atipicos porque no estan
regulados especificamente en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, que establece las bases para todos los contratos. "En
resumen, los contratos atipicos o innominados no estan
sancionados por el derecho civil o mercantil tradicionales, por
tan{o, los contratos del derecho turistico éerén todos ellos
atipicos o innominados". o La prestacién de los servicios
turisticos es considerada mercantil. "En consecuencia, a los
contratos mercantiles les seran aplicables todas las normas
sobre el contrato en general, tales como las de Ila
clasificacién, interpretacién, nulidad, elementos del contrato y
otros mas y no sélo los que en forma expresa sefiala la
disposicion del articulo 81 del C. de Com. Lo mismo puede
afirmarse, aunque de manera provisional, en lo que se refiere

a los contratos atipicos turisticos".
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¢ Provienen por lo general de una declaracidn unilateral de
voluntad, mejor conocida como oferta, que obliga al oferente a

respetar su ofrecimiento.

El articulo 1860 del Cédigo Civil determina que el hecho de ofrecer
al publico objetos (o servicios) en determinado precio, obliga al

dueno a sostener su ofrecimiento.

La Ley Federal de Proteccién y Consumidor (articulo 35), establece
gue los contratos de adhesion son aquellos cuyas clausulas fueron
redactadas unilateralmente por el proveedor la contraparte no tiene
oportunidad de discutirlos; asi corno los deméas documentos
elaborados por los proveedores para su uso en las transacciones
comerciales y que regulan la prestacion del servicio o la operacién
de que se trate, cuando no tengan las clausulas normales de un

contrato.

En caso de que tales contratos, generalmente elaborados en
formularios, formatos o cualquier medio de contrato de adhesién, no
requieran autorizacién por parte de una autoridad del Ejecutivo
federal podran inscribirse voluntariamente en la Procuraduria

Federal del Consumidor como representante del interés colectivo.

Por altimo, José Luis Villasefor Davalos define al contrato turistico
como: "El acuerdo entre el prestador de servicios turisticos y el
usuario o turista, cuyo objeto seria una o varias obligaciones de
hacer, o la prestacién de un servicio o servicios a cambio de una
remuneraciéon fijada previamente por disposiciones reglamentarias

de caracter administrativo.

El contrato de hospedaje es el soporte juridico privado de la
actividad turistica, en virtud de ser el Unico contrato turistico
contemplado en el Cddigo Civil, considerandose un contrato mixto o
complejo al incluir varios tipos de contratos en uno solo, como son:
arrendamiento de la habitacién en si, depésito de equipaje,

prestacion de servicios varios y hasta venta de suministros.
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Las relaciones entre los prestadores de servicios turisticos y los

turistas, se regiran por:

1. Lo que las partes convengan, observandose la presente ley,
su reglamento y la Ley Federal de Protecciéon al Consumidor.

2. Sin discriminacién por razones de raza, sexo, credo politico o
religioso, nacionalidad o condicion social.

3. Sin obstaculizar el ingreso de nuevos participantes en razdn
de profesidén o capital, por lo que se refiere a los agentes de
viajes y guias de turistas.

4. Sin que las garantias que se fijen para la prestaciéon de los

servicios turisticos constituyan una carga econémica excesiva.

Son obligaciones comunes a todos los prestadores de servicios

turisticos las siguientes:

¢ Anunciar ostensiblemente en los lugares de acceso al
establecimiento sus precios y tarifas y los servicios que éstos
incluyen.

¢ Cuando se trate de la prestacién de guias de turistas,
informar su precio en el momento de la contrataciéon con los
usuarios.

e Cumplir con los servicios, precios, tarifas y promociones en
los términos anunciados, ofrecidos 6 pactados.

e Contat con los formatos foliados y de porte pagado para el
sistema de quejas de turistas en términos de la norma oficial

mexicana respectiva.

Asimismo, conforme al reglamento de la le, los prestadores de este
servicio deberan exhibir en las habitaciones: el reglamento interno
del establecimiento, los precios por servicios adicionales que se
presten en el mismo, con letra legible y en espafol sin perjuicio de
utilizarse otros idiomas. En caso de ofrecerse servicios de cambio
de moneda debera ser conforme a la Ley Monetaria, debiendo
informar al turista el tipo de cambio al que se toma su moneda,
sobre todo si se liquidan las cuentas del servicio con moneda
extranjera.
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Los paradores y campamentos de casas rodantes tienen las mismas
obligaciones que se fijan a los establecimientos de hospedaje en
habitacién en lo que es aplicable, asi como las relativas a
establecer las medidas de seguridad que se requieren en las areas
de uso e instalaciones conforme a los lineamientos que expida la

Secretaria de Turismo.

El articulo 8, fraccién X establece que para el establecimiento de
dichos paradores se requiere permiso expreso de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes salvo cuando se trate de carreteras

concesionadas.

Por otra parte, el articulo 16 del Reglamento para el
Aprovechamiento del Derecho de Via de las Carreteras Federales y
Zonas Aledanas, sefiala que la referida secretaria es la autoridad
indicada para autorizar la instalaciéon de paradores, conforme a los
requisitos gque en dicho reglamento se enuncian, asi como vigilar el

cumplimiento de las obligaciones generales a que deben sujetarse.

La agencia de viajes es la empresa turistica que a titulo gratuito
actua como agente intermediario activo entre los sujetos del

desplazamiento turistico y sus prestadores de servicios especificos.

lLa agencia es el contrato por medio del cual un empresario
mercantil acepta hacerse cargo indefinidamente de la promomon de
los productos de otro empresario y de la contratacién a su nombre,

y recibiendo a cambio una retribucién en numerario.

Las agencias de viajes pueden operar en México bajo las siguientes
modalidades, de conformidad con los articulos 30 y siguientes de

reglamento:

Otro de los rubros importantes en la cadena de servicios turisticos
es el de los alimentos y bebidas el cual, por tener caracteristicas
diversas al resto de los servicios especializados, requiere no sbélo
de una reglamentacion juridico fiscal y turistica sino sanitaria, sin
embargo, en la presente obra Unicamente se analizara el aspecto

juridico turistico.
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Los establecimientos de alimentos y bebidas, mejor conocidos como
restaurantes vy cafeterias, son los que expenden alimentos
condimentados para consumo inmediato, con o sin servicio de vinos
y licores, ademas cuentan con instalaciones minimas de comedor,

cocina y sanitarios.

Desde el punto de vista contractual este servicio consiste en un
acuerdo entre el prestador de dichos servicios y el comensal-turista
que demanda los mismos mediante el pago de un precio

determinado con antelacion.

El articulo 2, fraccion VI del reglamento de la ley define las
diversas modalidades de los establecimientos de alimentos vy

bebidas de la manera siguiente:

« Los restaurantes y cafeterias que se encuentren ubicados en
hoteles, moteles, albergues, campamentos, paradores de casas
rodantes, aeropuertos, terminales de autobuses, de ferrocarril,
museos y zonas arqueolégicas, cuya actividad principal es la
transformacion y venta de alimentos para su consumo y que en
forma accesoria pueden expender bebidas alcoholicas al copeo y

presentar variedad o musica.

* Los bares, centros nocturnos, ‘cabarets o similares que se
encuentren ubicados en los sitios anteriormente enunciados, y en su
caso cobran cuotas de admisién (cover) presentan espectaculos o
variedades y que cuentan con orquesta, conjunto musical o musica
grabada, pista de baile y ofrecen bebidas alcohdlicas con servicio

de alimentos opcional.

Los establecimientos de alimentos y bebidas deberan de

conformidad con el reglamento citado (articulo 61):

+ Exhibir en forma ostentosa las listas de precios de alimentos y
bebidas que se ofrecen en dichos establecimientos en idioma
espafiol y otros.
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« El atuendo requerido para el comensal, de acuerdo con las

caracteristicas del servicio que se ofrece.
« El horario del establecimiento.

- Los casos en que el establecimiento se reserva el derecho de

admisién, sin que haya discriminacién por raza, sexo, credo politico

o religioso, nacionalidad o condicidén social.

e Contar con los formatos para sugerencias y queja
(NOM_01TUR_2002).

Existen otros servicios diversos que inciden en el desarrollo de la

actividad turistica y que no son regulados por la Ley Federal de
Turismo, su reglamento, ni las normas oficiales mexicanas de
turismo como los siguientes:

« Auto transporte de pasajeros.

« Auto transporte de turismo.

« Arrendamiento de vehiculos.

* Marinas turisticas.

Estos servicios se prestan a lo largo y ancho de las vias generales
de comunicacion, que en el territorio nacional son reguladas por la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes con fundamento en el
articulo 36 de la Ley Ofgénica de la Administracién Publica Federal ,
y la Ley de Vias Generales de Comunicaciéon entre otras; siendo su
objetivo la reglamentacién de tales vias y los medios de transporte
publico de personas y carga por tierra y aire; ya que las
comunicaciones por agua son reguladas por la Ley de Navegacidén y

la Ley de Puertos. lgualmente tiene como pfopdsito otorgar
concesiones y permisos de transporte publico, inspeccion técnica y
administrativa de los medios de transporte, la proteccién al publico

usuario, el otorgamiento de certificados de navegabilidad a las
aeronaves aprobadas en seguridad, el transito aéreo y el servicio

meteorologico.

Son vias generales de comunicacién los ferrocarriles nacionales y

particulares de explotacidén industrial que hagan servicio publico, el
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espacio aéreo nacional, las lineas telefonicas y eléctricas, las rutas
del servicio postal, las obras y construcciones accesorias de las
mismas, las partes integrantes de las vias como: los terrenos y
aguas que sean necesarios para usar el derecho de via y el
establecimiento de los servicios y obras que auxilien a las ya

mencionadas.

La explotacién de tales vias se lleva a cabo mediante el
otorgamients por parte del Ejecutivo federal de las concesiones o

permisos.

La concesion es la accién y efecto de conceder autorizacidon
gubernativa. Es el acto por el cual se concede a un particular el
manejo y explotacién de un servicio publico, o la explotacidén o

aprovechamiento de bienes del dominio del Estado.

Se otorgan concesiones preferentemente a los permisionarios,
cuando por su importancia sea conveniente hacerlo a juicio de la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes para la explotacion de
las vias generales de comunicacién o cualquier clase de servicios

conexos.

El permiso es la autorizacién de la secretaria de referencia para
prestar servicio de auto transporte federal y operar servicios
auxiliares como: obras, construcciones y demas dependencias y

accesorios de las mismas.

Tanto las concesiones como los permisos se otorgaran a mexicanos
0 a sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas hasta
por un plazo de treinta afios, pudiendo ser prorrogados hasta por>un
plazo equivalente al sefalado. Cuando se trate de sociedades que
tengan o llegasen a tener uno o varios socios extranjeros, éstas se
consideran nacionales respecto a la concesion, obligadndose a no
invocar por lo que se refiere a la misma la proteccion de sus
gobiernos, perdiendo en caso contrario los bienes adquiridos en
beneficio de ta nacion (cldusula Calvo). '



132

Los servicios de auto transporte federal de conformidad con el
articulo 33 de la Ley de Caminos, Puentes y Auto transporte Federal

son los siguientes: de pasajeros, de turismo y de carga.

Estos servicios podran prestarlos los permisionarios con vehiculos
propios o arrendados, de acuerdo a lo dispuesto en la citada ley,
sus reglamentos, tratados y acuerdos internacionales sobre la

materia y normas oficiales mexicanas.

El contrato de auto transporte de pasajeros es el acuerdo expreso
celebrado entre el concesionario o permisionario y el usuario
pasajero mediante el pago de una tarifa previamente fijada por el

concesionario y autorizada por la secretaria.

El articulo 2, fraccion IX de la ley de referencia, define a este
servicio como el que se presta en forma regular sujeto a horarios y

frecuencias para la salida y llegada de vehiculos.

El articulo 18 del Reglamento de Auto transporte Federal vy
Servicios Auxiliares, clasifica a los servicios de auto transporte de
pasajeros por la forma de operacién y el tipo de vehiculos en los
siguientes: de lujo, ejecutivo, de primera, econdomico, mixto vy
transportacion terrestre de pasajeros de y hacia puertos maritimos vy

aéreos.

Los dos primeros operan en viajes directos de origen a destino, con
autobUs integral consistente en asientos reclinables, sanitario, aire
acondicionado, sonido ambiental, cortinas, television,
videocassettera y servicio de cafeteria; con limite de operacidén de
diez afos a partir de su fabricaciéon (modificacién Diario Oficial de
la Federacion de 25 de septiembre de 1998).

El servicio de primera opera viajes directos de origen a destino con
autobus integral (asientos reclinables, sanitario y aire
acondicionado), de hasta diez afilos de antigiedad al ingresar al

servicio.
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El servicio econdmico opera con paradas intermedias entre origen y
destino con autobls integral o convencional, con antigltedad

maxima de quince afios contados a partir de su fabricacidn.

El servicio mixto se presta para pasajeros y carga en el mismo
vehiculo que debe estar dividido en dos partes, con las mismas

caracteristicas de los vehiculos para el servicio econémico.

Los referidos servicios deben prestarse con regularidad,
uniformidad, continuidad y con sujecion a horarios, los que deben
registrarse ante I[a mencionada secretaria y mantenerlos en

aplicacién por lo menos dos meses después de su registro.

En caso de suspender el servicio en una ruta o tramo se avisara a
la secretaria y al publico usuario con treinta dias habiles de
anticipacion. ‘

Las obligaciones y condiciones, son las siguientes:

«Obtener el registro correspondiente de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes, asi como conseguir y renovar la
licencia federal de conductores.

¢ Tener a la vista del publico las tarifas éutorizadas, las rutas vy
horarios
e Cumplir con la verificacion técn'ica de las condiciones fisicas
y mecanicas de los vehiculos, aprobadas por la secretaria.
elLos permisionarios estan obligados a proporcionar a sus
conductores la capacitacién y adiestramiento para la prestacidn
de un buen servicio.
eLos concesionarios o permisionarios son solidariamente
responsables junto con los conductores de los vehiculos de los
dainos causados a los pasajeros como consecuencia de la
prestacién del servicio.

e Los vehiculos destinados a los servicios de auto transporte
de pasajeros deben cumplir con las condiciones de peso,
dimensiones, capacidad, limite de velocidad y otros que

establece el Reglamento de Auto transporte Federal y Servicios
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Auxiliares y el Reglamento sobre Peso, Dimensiones 'y
Capacidad de los Vehiculos de Auto transporte que Transitan en
los Caminos y Puentes de Jurisdiccion Nacional.

elLos concesionarios deben proteger a los usuarios-pasajeros,
en los caminos y puentes por los dafios que puedan sufrir con
motivo del uso de los vehiculos, ademas los permisionarios
protegen a los pasajeros y su equipaje por los dafos que
pudiesen sufrir a consecuencia de la prestacion de los servicios.
e Establecer una garantia para que el concesionario ampare al
usuario de la via de comunicacién durante el trayecto de la
misma y el permisionario por lo que toca a los pasajeros, desde
el momento en que aborden el vehiculo hasta que desciendan
del mismo.

sLos transportistas deben entregér a todo pasajero al momento
de pagar su viaje un boleto que debe contener ademas de los
requisitos fiscales correspondientes, los siguientes:
denominacién o razén social de la empresa o nombre de la
persona que lo expida y domicilio; clase de servicio; origen y
destino, precio del transporte, fecha del viaje, numero de
asiento en su caso, la mencién de que el seguro de viajéro se
encuentra cubierto y el monto de la indemnizacién que el auto
transportista pagara al viajero en caso de pérdida o dafio del
equipaje documentado, siempre que no hubiera declarado el
valor. Por tanto, los conductores deben obtener y renovar cada
dos afos la licencia federal que les expide la secretaria,
.debiendo ser capacitados constantemente por el permisionario

para la prestacién de un buen servicio.

Los concesionarios deben contar con terminales de origen y destino
para el ascenso y descenso de pasajeros, considerando las clases
de servicio y las caracteristicas de la poblacidén, sin perjuicio de
obtener en su caso la autorizacién de uso del suelo
correspondiente.
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La Secretaria de Comunicaciones y Transportes es la responsable
de expedir la norma oficial mexicana sobre las especificaciones que

deben reunir las terminales.
4.1.1.- A NIVEL NACIONAL

En nuestro pais existe una importante coinversién de parte de
empresas extranjeras en centros turisticos como son la Riviera
Maya, los Altos de Chiapas y Cancun entre otros, destacando los

espafnoles por sus fuertes inversiones en esta materia.
4.1.2.- NIVEL INTERNACIONAL

En cualquier parte del mundo existen coinversiones en el rubro
turistico y en la Habana y Varadero, en Cuba existen importantes
hoteles y restaurantes, resaltando igualmente los espafnoles en el

rubro de mérito.
4.2 - EN MATERIA DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

Respecto a la transferencia de tecnologia, nos dice Isaac Asimov
que la Revolucion Industrial comenzé en Inglaterra porque este pais
tenia los medios precisos, un fuerte apoyo institucional y una red

comercial amplia y variada.

Los cambios econdmicos, incluida una mayor distribucién de la
rigueza y un aumento del poder de la clase media, la pérdida de
importancia'de' la tierra como fuente fundamental de riqueza vy
poder, y los negocios oportunistas, contribuyeron a que la

Revolucidén Industrial comenzara en Gran Bretana.

Las primeras fabricas aparecieron en 1740, concentrandose en la
produccién textil. En esa época, la mayoria de los ingleses usaban
prendas de lana, pero en 100 afios las prendas de lana asperas se
vieron desplazadas por el algodén, especialmente tras la invencién
de la desmotadora de algoddn del estadounidense Eli Whitney en
1793.
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Algunos inventos britanicos, como la cardadora y las maquinas de
lanzadera volante de John Kay, la maquina de hilar algodén de
James Hargreaves y las mejoras en los telares realizadas por
Samuel Cromptom fueron integrados con una nueva fuente de
potencia: la maquina de vapor, desarrollada en Gran Bretafia por
Thomas Newcomen, James Watt y Richard Trevithick, y en Estados
Unidos por Oliver Evans. En un periodo de 35 anos, desde la
década de 1790 hasta la de 1830, se pusieron en marcha en las

islas Britanicas mas de 100.000 telares mecanicos.

Sin embargo, el sistema de fabricas se convirtié en una institucion
basica de la tecnologia moderna, y el trabajo de hombre, mujeres y
ninos se convirtid6 en otra mera mercancia dentro del proceso

productivo.

Algunas realizaciones de ingenieria como la construccién del canal
de Suez, el canal de Panama y la torre Eiffel (1889) produjeron
orgullo y, en gran medida, asombro. El telégrafo y el ferrocarril
interconectaron la mayoria de las grandes ciudades. A finales del
siglo XIX, la bombilla (foco) inventada por Thomas Alva Edison

comenz6 a reemplazar a las velas y las lamparas.

Con el desarrollo de la produccion en serie con cadenas de montaje
para los automoéviles y para aparatos domésticos, y la invencién
aparentemente ilimitada de mas maquinas para todo tipo de tareas,
la aceptacién de las innovaciones por parte de los paises mas
avanzados, sobre todo en Estados Unidos, se convirtié no sélo en
un hecho de la vida diaria, sino en un modo de vida en si mismo.

Las sociedades industriales se transformaron con rapidez gracias al

rovilidad
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avalancha de informacioéon disponible en los medios de

comunicacién.i09 -

Gerald Mesaldie, dice que dejando a un lado los efectos 1
negativos, la tecnologia hizo que las personas ganaran en control
sobre la naturaleza y construyeran una existencia 1 civilizada.
Gracias a ello, incrementaron la produccién de bienes materiales y
de -servicios y redujeron la cantidad de 1 trabajo necesario para

fabricar una gran serie de cosas.

En las ultimas décadas, se argumenta que el medio ambiente ha
sido tan dafiado por los procesos tecnolbdgicos que uno de los
mayores desafios de la sociedad moderna es la busqueda de
lugares para almacenar la gran cantidad de residuos que se

producen.

Ademas se ha argumentado que, la sociedad moderna 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 electrénica avanzada haran obsoletas las instituciones
de los gobiernos nacionalistas, las corporaciones multinacionales y

las ciudades superpobladas.

Mario de la Madrid Andrade precisa que la denominacién contratos
de transferencia de tecnologia se refiere' a un grupo de contratos
que tiene por objeto (a) bienes intangibles considerados como
propiedad industrial, o bien (b) el conocimiento tecnolégico que se

transmite por una de las partes.

En el primer caso, el objeto indirecto del contrato esta constituido
por marcas, nombres comerciales, avisos comerciales, patentes,
modelos de utilidad, disefios industriales, etcétera, que son

manifestaciones de la propiedad industrial.

109 TREVOR, Williams. Historia de la Tecnologia. Siglo XXI de
Espafia editores. Madrid Espafia 1987. Pags. 76 y 77.
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En el segundo, la materia del contrato es la tecnologia, que ha sido
definida como el "conjunto de conocimientos propios de un oficio
mecéanico o arte industrial". La técnica, que es el "conjunto de
procedimientos, asi como la pericia o habilidad para lograr un
resultado”, no puede ser transmitida, dado que se trata,

propiamente, de una habilidad que se adquiere con la practica. 110

Entre los contratos de transferencia de tecnologia pueden

agruparse:

(1) La licencia de uso de una marca, de un nombre comercial, de un
aviso comercial, de una patente, de un modelo de utilidad o de un

disefio industrial;

(2) El contrato de know how;

(3) El contrato de asistencia técnica y

(4) De informacién técnica;

(5) La transmisidn del secreto industriél y

(6) La cesion de tecnologia.

A) EL CONTRATO DE LICENCIA. Es el contrato por el cual una
persona, denominada licenciante, autoriza a otra, llamada
" licenciatario, para usar o explotar una marca, un nombre
comercial, un aviso comercial, una patente, un modelo de
utilidad o un disefio industrial, sin transferirle la titularidad de

tales bienes.

110 DE LA MADRID ANDRADE, MARIO. Op. Cit. Pag. 192.
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B) EL CONTRATO DE KNOW HOW. Este contrato tiene como
finalidad la transmisién del know how, que consiste en los
conocimientos y experiencias de naturaleza técnica,
comercial, administrativa, financiera o de otra naturaleza,
aplicables en la practica en la explotacién de una empresa o

en el ejercicio de una profesion.

El know how significa saber cémo, es decir conocer la manera de

[levar a cabo determinada actividad productiva.

C) EL CONTRATO DE ASISTENCIA TECNICA. En el caso del
contrato de asistencia técnica, la empresa asistente se obliga
mediante personal especializado a cooperar técnicamente,
asesorando a la otra parte en todo el proceso industrial, de modo
permanente o en visitas periédicas, a formar personal capacitado,

efectuar experimentaciones y ensayos, etcétera.

D) EL CONTRATO DE INFORMACION TECNICA. El contrato de
informacidén técnica tiene por objeto la entrega de planos, calculos,
disefios, especificaciones y resefias de experimentos y'
comprobaciones, generalmente; e'xpuestos en plantillas, folletos o

manuales para su utilizac én por la otra parte.

E) LA TRANSMISION DEL SECRETO INDUSTRIAL. Para la
comprensiéon del punto presupuesto, nos remitimos al tratamiento
que hemos dado secreto industrial, en el apartado correspondiente

al acuerdo de confidencialidad.

F) LA CESION TECNOLOGICA. En este caso se trata de un contrato
por el cedente transmite la titularidad de la tecnologia al

cesionario, cesion que puede ser onerosa o gratuita.
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43 EL IMPULSO DE EMPRESAS PEQUENAS Y MEDIANA EN EL
AMBITO NACIONAL MEDIANTE JOINT VENTURE

La palabra empresa, segun el diccionario de la academia de la
lengua, procede del latin inprehensa, que quiere decir cogida o
tomada, y da acepciones que se aplican al concepto juridico: “ Casa
0 sociedad mercantil o industrial fundada para emprender o llevar a
cabo negocios o proyectos de importancia." "Obra o designio
llevado a efecto, en especial cuando en el intervienen varias

personas".111

En cuanto a la primera acepcién, el concepto juridico de la empresa
en efecto e refiere a la "casa o fondo de comercio"; aspecto
patrimonial que se relaciona con la expresion francesa fond de
commerce, y que entre nosotros, siempre, segun aquel Diccionario,
quiere decir (fondo) el "caudal o conjunto de bienes de una persona
o comunidad" que se establece para realizar negocios; es decir, la
actividad del fundador (empresario o titular de la empresa) que se
desenvuelve con una cierta finalidad (producir para el mercado),
que es a lo que se refiere la otra acepciéon del Diccionario: una obra

o un designio del duefio de la empresa.

En un estudio que data de hace un cuarto de siglo, se propuso la
siguiente definicion de la negociacién o empresa, tomada de la
doctrina juridica italiana: la actividad del empresario consiste en la
organizacién de diversos factores de la produccién con el fin de
producir bienes y servicios para el mercado. Se trata, por una parte,
de un concepto econ6omico, que el derecho acoge a falta de

instituciones y de elementos juridicos que pueda utilizar para

111 Autor citado por DELA MADRID ANDRADE, Mario .op.cit. Pagina
194.
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explicar la figura; por otra parte, en tal definicién se involucran
factores distintos, los que si tienen contenido juridico propio, y que
el derecho regula y valora en forma diversa. A saber, una conducta
humana -la actividad del empresario- que significa la realizacion de
varios actos de caracter mercantil (actos de comercio), que lleva a
cabo una persona, a quien el Codigo de Comercio. (Articulo 30.
fraccion 1) califica, por ello, de comerciante: una finalidad de dicha
persona que consiste en la producciéon de bienes o servicios para el
mercado, la que, a su vez, el derecho mercantil toma en cuenta
para considerar a los actos y a la figura misma de la negociacion,
como comercial, es decir, empresa mercantil lucrativa, y no de
beneficencia, o con fines sociales o culturales meramente; y, en fin,
gue la actividad <consista en organizar ciertos factores

productivos.112

El derecho segun se lee en la obra- reconoc¢e diversas clases de
empresas: segun que su titular sea un sujeto de derecho privado, o
bien, de derecho publico, se habla entonces de empresas privadas y
publicas; segun que el titular sea una sociedad (anénima con mayor
frecuencia), u otra persona o sujeto, se habla de empresas
societarias o corporativas en aquel caso y no corporativas en el
otro (el titular, entonces, puede ser una persona fisica, .una
comunidad o grupo de personas sin personalidad, una unidad
econdémica, etc.); y finalmente segun la naturaleza de la actividad
econdmica que se efectle a través de la negociaciéon puede tratarse
de empresas agricolas, comerciales (stricto sensu) e industriales
(fabriles o manufactureras; de productos o de servicios). Con
excepcion de las pequefnas empresas (talleres de artesanado) que
no ofrezcan sus productos o sus servicios al mercado (es

decir, al publico en general), sino que operen por pedidos,

112 VOZ EMPRESA. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo D-H. 9a
Edicién. Editorial Porrda-UNAM. México 1996. Pags. 915 y 916.
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y las negociaciones agricolas que se dediquen a la explotacidén del
suelo o de ganados, sin elaboracion o cambios de los frutos que se
obtengan, todas son mercantiles, y estan comprendidas en las

fracciones V a XI, XV, XVI del articulo 75 del Cédigo de Comercio.

Las pL’sin’cas, o sea aquellas en que el titular es el Estado, un
organismo o una empresa descentralizada o paraestatal, o una
sociedad controlada por él, si bien se rigen por las disposiciones de
la legislacién mercantil, dada la indole de sus actividades, tienden
a salir del derecho mercantil e integrarse dentro del derecho

econdémico que aln esta en cierne.

Los elementos de la empresa son subjetivos unos y objetivos los
otros. Los primeros son, desde luego, el empresario y el personal
de la negociacion; los objetivos son todos los bienes y derechos

gque forman la hacienda o patrimonio de la empresa.113

La hacienda de la empresa, esta constituida por un conjunto
heterogéneo de bienes y derechos, que se aportan a ella en virtud
de muy diferentes negocios; traslativos de dominio, del usufructo
del uso, de cesién o endoso de derechos; negocios, generalmente
de derecho privado (civil y mercantil), pero también de derecho
publico (permisos, autorizaciones y concesiones del Estado); todos
ellos constit’uyén una unidad, que pueda considerarse como
universalidad de hecho, la cual, a su vez, puede ser objeto de
negocios juridicos traslativos de dominio o de uso (arrendamiento
de empresa); de administracion (gestién de una negociacion), de

garantia (la hipoteca de empresa.114

Desde mi particular optica, empresa es el sitio donde convergen la
materia prima y el trabajo con el fin de elaborar productos y/o

ofrecer servicios para satisfacer las necesidades de la poblacién.

113 "'VOZ EMPRESA. Op. Cit. Pag. 918.
114 VOZ EMPRESA. Op. Cit. Pag. 919.
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Al respecto, resulta muy interesante lo sefialado por Mario de la

Madrid, quien explica:

Otro grupo de contratos que se derivan del joint venture tienen que

ver con la administracién de una empresa.

Segun expone Farina, éste tipo de contratos comenzaron a
utilizarse en los casos de uniones de empresas y de grupos de
sociedades posteriormente, se trasladdé a otros ambitos del
fendmeno dé agrupacion de empresas y a supuestos ajenos a esos,
en los que simplemente prestan servicios a otras sociedades, en

todas las areas de la administracién o en algunas de ellas”.

En este grupo debemos distinguir tres diferentes tipos:

(1) El contrato de asistencia gerencial (management
asistence),

(2) EI contrato de administracién propiamente dicho
(management) y

(3) El contrato de gestién comun.
Acto seguido, el actor en cuestiéon precisa:

a) ElI contrato de asistencia gerencial: En este contrato, una
parte, que es la asistente, emite opiniones, ideas y asesora a la
otra parte, que se denomina asistida, en la administracién de una
empresa, a cambio de una retribucién. Se trata de un contrato que

podria quedar encuadrado, también, dentro del contrato de
consultoria.
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Sefala Farina que, en la préactica, este tipo de contratos no solo se
limitan a la asistencia propiamente dicha, sino que la asistente

interviene, en determinados supuestos, en el:

b) ElI contrato de administracién: Es aquel por virtud de el cual
una empresa administradora, se obliga a desempefnar Ila
administracién de un determinado negocio, que pertenece a otra, a

la que se denomina administrada, a cambio de una retribucion.

c) El contrato de gestién comun: Se refiere a un contrato que
celebran dos o mas partes, por lo general personas morales
pertenecientes a un grupo, por el cual convienen someterse a la
direcciéon y administraciéon de un o6rgano comun, que llevara la

gestidn, de ambas empresas.

Montalenti sefiala que esta clase de contratos se diferencian del
contrato de administracién, por cuanto a- que en este, quien
desarrolla la administracién es, por lo general, -un grupo de

personas fisicas y no, como sucede en aquel, una persona moral.115

Sin lugar a dudas en México y en Latinoamérica el joint venture ha
sido trascendente para el desarrollo e impulso de pequefas vy
medianas empresas, por lo cual debe seguirse fomentando dicha
practica. |

115 Ibidem. Pag. 194 a 196.
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4.4 PROPUESTAS DE DESARROLLO INTEGRAL

En Méx’ico, la posibilidad de que las personas fisicas o morales se
vinculen a través de figuras asociativas atipicas, para el logro de la
finalidad comin que se han propuesto, encuentra su fundamento en
el derecho a la libre asociacion que reconoce el articulo 9 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
establece que "No se podra coartar el derecho de asociarse o

reunirse pacificamente con cualquier objeto licito..."

Esta disposicién constitucional se refiere a dos diferente clases de

derechos:
(1) El de asociacion y
(2) El de reunidn.

El derecho de libre asociacién debe considerarse en su triple
variante: a nadie se le puede negar el derecho de asociarse: a
nadie se le puede obligar a permanecer asociado: ni tampoco a

asociarse con determinada persona.

Desde el punto de vista econémico, la sociedad constituye un medio
para organizar un patrimonio que se considera distinto al de los
socios, lo que les permite evitar arriesgar su patrimonio individual
~en el negocio. De ahi que la atribucién de personalidad juridica a la
sociedad constituya una técnica que permite imputar a un ente
ideal, un cumulo de derechos y obligaciones que no pertenecen a
los socios; en algunos casos, incluso, esa atribucién de
personalidad juridica representa una forma de |limitar |la
responsabilidad de los socios, especialmente en las sociedades de

caracter capitalista.

Ello no obsta, sin embargo, para que las partes puedan acudir a
relaciones asociativas atipicas, por lo que nada impide que.dos 0
mas personas resuelvan asociarse haciendo aportes al servicio de
una actividad en comun, para la obtencién de wuna finalidad

cualquiera, sin constituir para ello una persona juridica.
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Como cualquier otro negocio juridico atipico, los principales
problemas que presentan dichas relaciones contractuales
asociativas se refieren, sin olvidar los limites dentro de los cuales

el contrato es admisible y debe considerarse valido.

De conformidad con esta disposicién, los contratos atipicos habran
de regularse por las reglas generales de los contratos, por las
estipulaciones de las partes y por las disposiciones de los contratos
tipicos con el gque guarden mayor analogia, en aquello que las

partes hubieren omitido pactar.

También deben considerarse para la integracién de los contratos
atipicos las disposiciones generales de las obligaciones y los usos

en el comercio tratandose de contratos mercantiles.

La atipicidad en las relaciones asociativas podria conducir a la
aplicacion, a determinado vinculo contractual de tal naturaleza, de
las normas que regulan a la sociedad irregular o a las sociedades
de hecho, tratandose de un vinculo de caracter comercial. Un sector
de la doctrina se ha inclinado por considerar a la citada atipicidad
bajo la perspectiva de tales disposiciones, postura que resulta, en
principio, inconveniente para el tratamiento de la cuestién, dado
gque las partes buscan excluir, especialmente en el joint venture, la
aplicacion de las normas que rigén a las asociaciones o a las
sociedades tipicas, por la rigidez que las caracteriza,
especialmente referidas a su constitucion, a la forma en que se
expresa la voluntad de la persona juridica y a la manera en que

debe disolverse y liquidarse.

Por lo explicado la propuesta de mi parte es que los empresarios
conozcan a plenitud el joint venture, a efecto de que sus empresas
logren un real desarrollo, siempre respetando los lineamientos

establecidos en dicho acuerdo de voluntades.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- En el joint venture, dos o mas personas fisicas o juridicas
se vinculan en una relacion de sociedad que no adopta la forma de

ninguno de los tipos societarios tipicos.

SEGUNDA .- El contrato de joint venture es distinto al que crea la
sociedad-persona que las partes emplean para cumplir el acuerdo. No
se le puede atribuir el caracter de alguno de los tipos societarios
mercantiles, ni es posible considerarlo como una sociedad mercantil

irregular.

TERCERA.- El joint venture es un contrato mercantil sin personalidad
juridica, que se diferencia de los demas contratos, por la definicién de
los medios que las partes utilizaran para el desarrollo de la actividad
gque acuerdan emprender en conjunto, por lo que constituye la causa de
-otros contratos que vinculan a las mismas personas que son socios en

el joint venture.

CUARTA.- Las normas de las sociedades irregulares tendrian
aplicacién, en su caso, en un joint venture societario, pero respecto de
la sociedad-persona y no en cuanto a la relacién juridica misma surgida

del contrato de joint venture.

QUINTA.- Definido el caracter del joint venture como una sociedad de
naturaleza mercantil, desprovista de personalidad juridica, es preciso
diferenciar la relaciéon de sociedad en si misma, que se establece entre
los socios, de la relacion de éstos don terceros, en funcidén del negocio

tomun.
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SEXTA.- El enfoque propuesto variara cuando las pactes acudan a
una sociedad-persona como vehiculo para ejecutar el joint venture,
supuesto en el que podrian resultar aplicables las normas del tipo de

sociedad por el que hubieren optado.

SEPTIMA.- La contribuciéon de las partes podra consistir en bienes o
servicios. No es indispensable que la aportacién se realice al

celebrarse el contrato, sino que pueden efectuarse con posterioridad.

OCTAVA - Los venturers conservan en su patrimonio los bienes con
los que contribuyen, que conforman ufa especie de comunidad de
bienes o de un fondo comun, sujetos a la realizacién del objetivo que
han previsto, Los socios tendran, en determinadas circunstancias, un

derecho personal sobre los bienes.

NOVENA - Las partes tienen el derecho de participar en las utilidades
y la obligacién de contribuir en las pérdidas, en proporcién a su

apoitacion, tratandose de socios capitalistas.

DECIMA.- Al socio industrial le correspondera la mitad de las
ganancias, y si fueran varios, esa mitad se dividira entre ellos por
igual, a menos que su participaciéon se hubiere estimado o se hubiere
acordado alguna cuota por su participacion. El socio industrial no

respondera por las pérdidas, salvo pacto en contrario.

DECIMO PRIMERA.- De lo explicado en las conclusiones precedentes,

se puede concluir que el caracter negocial, la contribucion equitativa
de las partes y la finalidad comin se aprecian claramente en el joint
venture, sin embargo la prevision de los medios que emplearan las
partes para ejecutarlo, es lo que lo hace diferente a cualquier
sociedad mercantil.
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