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El presente articulo trata la expansion de
las relaciones comerciales, especificamente
la tematica de las sociedades mercantiles
en su acepcion legal y las empresas, desde
su perspectiva econdmica, que son parte
de una dinamica econémica que transita
por la formalidad y la informalidad de las
relaciones corporativas en el contexto da la
globalizacion.

El estudio comprende el analisis del
desarrollo del concepto de empresa, que

en un sentido mas amplio es distinto al

del concepto de sociedades mercantiles,
puesto que implica la evolucion que se

ha presentado en la organizacion de los
medios de produccion como expresion
global y que no ha sido recuperada por la
dimension juridica. Se centra en la variable
que expresa las alianzas estratégicas que
ha sido el rasgo dominante en la actual
conceptualizacion de la empresa global, tal
como es el caso del outsourcing.

This article discusses the expansion of
trade relations, specifically the issue

of commercial companies in their

legal sense and the enterprises, from

an economic perspective, which are
part of an economic dynamic that goes
through the formality and informality of
corporate relations given in the context
of globalization. The study includes

the analysis of the development of the
concept of enterprise that is different

in a broader sense from the concept of
commercial companies, since it involves
the evolution that has occurred in the
organization of the means of production
as global expression and it has not been
recovered by the legal dimension. It
focuses on the variable that expresses
the strategic alliances that have been
the dominant feature in the current
conceptualization of the global
enterprise, as the outsourcing.

SUMARIO: Introduccién / I. El camino hacia la informalidad en la exteriorizacion
de las relaciones corporativas de los agentes econdmicos / II. El marco teérico
funcional: la dinamica capitalista de las sociedades mercantiles en la etapa de

economia globalizada / I1I. Una aproximacion a la regulacion juridica de la
empresa global / I'V. El nuevo derecho corporativo: las alianzas estratégicas y la
empresa global / V. El debate juridico sobre el outsorcing y la informalidad / V1.
Conclusiones. Bibliografia.

*  Profesores Investigadores del Departamento de Derecho UAM-A.

343

ALEGATOS 78.indd 7 @ 08/09/2011 11:16:39 a.m.



Seccion Doctrina

Introducci()n

El tema relativo a las sociedades mercantiles y la empresa global se asocia con el
derecho mercantil en tanto que éste es una rama que tiene por objeto el estudio del
comercio o la actividad de intermediacion entre productores y consumidores, aun
cuando también se sostiene que dicho régimen es mas amplio que dichas relaciones.!
El presente estudio pretende abordar las consecuencias que la expansion de las rela-
ciones comerciales tiene en otros segmentos de la perspectiva formal tales como las
relaciones de trabajo y los nexos sociales con los sectores informales de la actividad
productiva.

Por otra parte, para el método del derecho, el régimen de la economia supone
que los agentes econdémicos colectivos privados forman parte de uno de los aspectos
estructurales del modelo econdomico y, por consiguiente, su estudio se amplia a las
conexiones que las sociedades tienen con el mercado y con una regulacion que no
solo atiende a las caracteristicas de un derecho privado sino también a las de un
derecho publico.

De esta manera, las sociedades mercantiles en su acepcion legal, y las empresas,
desde su perspectiva econdmica, son parte de una dindmica econémica que transita
por la formalidad y la informalidad de las relaciones corporativas que es menester
analizar desde la perspectiva de los alcances que el paradigma globalizador ha im-
puesto en las ultimas décadas.

Asi, desde la percepcion ideoldgica del liberalismo, el surgimiento y expansion
de los sujetos colectivos mercantiles son una consecuencia del derecho de asociarse,
en tanto este es parte de los derechos individuales® que reconocen la capacidad del
hombre, entendido como ser humano interactuante y cuyo propdsito es alcanzar una
socializacion con el resto de sus semejantes.?

La realidad econdmica actual, sin embargo, apunta hacia una légica que moder-
niza cada vez mas los modelos legales y que es consecuente con los cambios efectua-
dos en los sistemas econdmicos a partir de los afios ochenta, en los cuales se plantea
el enfoque de la sociedad colectiva mercantil como una organizacion destinada al
negocio privado globalizado, pasando de la existencia de los agentes econdmicos
nacionales a los agentes econémicos mundiales.

' José R. Garcia Lopez y Alejandro Rosillo Martinez, Curso de derecho mercantil, México, Porrtia, 2003.

2 Para John Stuart Mill la libertad de asociacion de los individuos es resultado de la libertad del hombre
para concebir su propio plan de vida sin que los demas puedan impedirlo siempre y cuando no se per-
judique al resto de los individuos (ver su texto Sobre la libertad en la coleccion “Grandes Pensadores”),
Madrid, Sarpe, 1984.

3 Ignacio Burgoa sostiene que el derecho ptblico subjetivo de asociacion, sefialado en el articulo 9 de la
Constitucion mexicana, es el fundamento para la constitucién y creacion de las personas morales en
general, incluyendo las civiles, mercantiles y cooperativas. Las garantias individuales, México, Porrua,
2003.
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En esta perspectiva, el orden constitucional mexicano concibe el derecho de aso-
ciarse supeditado al interés publico en tanto el Estado tiene las facultades necesarias
para regular, supervisar y sancionar las asociaciones, puesto que también existe la
posibilidad de que dicha unién se constituya para fines contrarios a los permitidos
por la ley; sin embargo, como lo analizamos en este estudio, las relaciones de mer-
cado que predominan en el capitalismo global apuntan al surgimiento de una adap-
tacion de esas condiciones formales hacia la flexibilizacion interna y externa de los
agentes econdmicos.

Hoy dia, el derecho de asociarse consiste, precisamente, en una sintesis y com-
binacion de diversos elementos entre los que se destacan la extension de la libertad
del individuo, la dindmica de acrecentar la potencialidad econdémica y social, la ex-
presion de la autonomia de los ciudadanos, la limitacion de los poderes del Estado,
el mercado global y la informalidad y flexibilizacion de las relaciones internas y
externas.*

Por ello, en la construccion de la regulacion juridica, los postulados formales
han tenido variaciones que no necesariamente se han reflejado en la Ley General de
Sociedades Mercantiles (LGSM), que es la ley marco para fijar los términos y carac-
teristicas de los modelos societarios, sino que lo han hecho en leyes especificas que
retoman principalmente los cambios mas importantes de la economia, tales como
la amplia circulacion del capital internacional, el repliegue del Estado benefactor
mediante politicas de desregulacion, el impulso a las comunicaciones y a las nuevas
tecnologias, entre otros. No obstante, el desplazamiento de la empresa hacia los mo-
delos de asociacion estratégica ha producido importantes expresiones contractuales
atipicas cuyos alcances y consecuencias ain no son cabalmente retomados por la
legislacion mexicana.

Igualmente, el viejo debate legal sobre la diferenciacion entre sociedad y empre-
sa que aun se advierte en el articulo 75 de nuestro Cédigo de Comercio, se reaviva en
funcion de la llamada “empresa global™ y enriquece la perspectiva que en torno al
derecho de asociacion existe, puesto que el término empresa es una acepcion mucho
mas amplia que la connotacion de sociedad mercantil y abarca una reingenieria de
las relaciones de firma donde la gerencia tradicional en los negocios colectivos cede
su paso hacia formas alternativas de organizacion estratégica.

En consecuencia, esta institucion juridica empresa-forma mercantil determina la
esencia de la organizacion colectiva integrando un concepto dinamico que abarca

4 Jaime Lluis y Navas, Derecho de las asociaciones, Barcelona, Bosch, 1967.

5 Jorge Witker Velazquez define a la empresa global como “fabricas mundiales que se identifican con

las conocidas empresas trasnacionales o multinacionales”. Introduccion al derecho economico, Méxi-
co, MacGraw Hill, 2003, p. 39. A su vez, José¢ Miguel Rodriguez Fernandez senala que la empresa en
un contexto globalizado es aquella cuyo fin radica en crear valor para los accionistas en funcion de la
concentracion empresarial, las alianzas estratégicas, el beneficio de las sinergias y poder de mercado
asi como “la externalizacion de activos y operaciones de ingenieria financiera via empresas filiales”. £/
gobierno de la empresa: un enfoque alternativo, Madrid, Akal, 2003.
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una serie de posibilidades de relaciones formales e informales que enlazan al dere-
cho y la economia.

Por tanto, el reto de un moderno derecho comercial de la empresa global, es que
se considere integral y coherente entre sus distintos componentes y expresiones,
pues la labor del jurista radica precisamente en recuperar estas nuevas pautas de la
economia, investigar sus alcances y dar sentido a su naturaleza juridica en funcion
de los cambios del capitalismo del siglo XXI.

De esta manera, el proposito de esta investigacion, reiteramos, consiste en pro-
fundizar en el analisis de las nuevas expresiones de la corporacion econdmica, de
las empresas, asi como del negocio colectivo en el entorno de los mercados globa-
lizados.

I. El camino hacia la informalidad en la exteriorizacion
de las relaciones corporativas de los agentes economicos

Lo que caracteriza a las relaciones comerciales surgidas de la globalizacion es la
adaptacion que el negocio privado colectivo va construyendo en funcion de una
respuesta a la incertidumbre y vulnerabilidad de los mercados financieros y espe-
culativos.

En esa incertidumbre de la era globalizada se imponen también modelos de or-
ganizacion empresarial distintos a los enfoques clasicos tales como los mecanismos
que reduzcan patrones de riesgo tradicionales, o como la contratacion de la fuerza
de trabajo.

En este sentido, segun los especialistas Sassen, Harvey, Leborgne, Giddens, en-
tre otros, la economia internacional comenzo a transformarse a partir de la década
de los setenta para adquirir las caracteristicas que ahora presenta. Las sefiales de
esta trasformacion fueron, primero, un cambio en la configuracion de los procesos
de acumulacion de capital caracterizado por su transferencia de los paises de renta
elevada a los espacios de renta baja y, en segundo lugar, una crisis estructural de
acumulacion fordista® y del dogma keynesiano.”

En este sentido, hay diversas corrientes de pensamiento que explican el paso
hacia nuevas formas econémicas. Una de ellas hace referencia a que aun cuando el
sistema productivo fordista ha sufrido una evolucién en razén al gran avance tecno-

¢ El fordismo es una forma de acumulacién que surgié como alternativa a las contradicciones que sus-

citaba el modelo de produccion taylorista (caracterizado por un alza en la inversion per cdpita y un
crecimiento del consumo per cdpita), después de la Segunda Guerra Mundial. Nelson Arteaga Botello,
En busca de la legitimidad: violencia y populismo punitivo en México 1990-2000, México, UACM, 2006,
p. 55. No obstante el modelo fordista no fue generalizado en los EU; siendo focalizado especialmente en
la industria automotriz.

En el modelo keynesiano, el Estado tiene un papel central al garantizar las relaciones entre capitales y
salario; este Estado intervencionista se ha denominado como keynesiano. /bid. p. 56.
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logico, éste continua su curso productivo practicamente bajo las mismas formulas: el
obrero industrial sigue siendo la figura central del sistema productivo y se conserva
el mismo paradigma de explotacion, pero se diferencia en lo respectivo al trabajo y
la organizacion del mismo ya que éstos deben adecuarse a los cambios tecnologicos
e informaticos.

Otra de estas corrientes describe un cambio mas dréstico que, de hecho, confor-
ma un nuevo paradigma del sistema productivo: el postfordismo se caracteriza por-
que el obrero industrial deja de ser la figura laboral central, asi como la fabrica —o
el lugar de trabajo— deja de ser el tnico lugar de produccion central. Esta corriente
centra su analisis en las renovadas relaciones sociales como productoras, ellas mis-
mas, de la nueva riqueza. El trabajo, por ende, cambia caracteristicas y pasa de ser
un momento definido en el espacio a un tiempo sin fin en un espacio globalizado.

Quienes defienden esta Gltima postura dejan claro que esta situacion hay que
enfocarla en el marco de la tendencia. Entonces aqui, tenemos que hablar de hege-
monia de un sistema productivo.

Para enfrentar esta situacion, se impusieron las ideas “monetaristas”: bajar sala-
rios, flexibilizar el trabajo —desregular los contratos—, restringir las inversiones,
negar créditos, minimizar los compromisos frente a los programas sociales; en sin-
tesis, acabar con la tutela del Estado benefactor. El resultado, una crisis sin prece-
dentes hacia finales de la década de los setenta y principio de los ochenta.

La recesion econdmica se propagéd pronto a todo el mundo. Era el comienzo de
una nueva etapa del capitalismo que se trasmutaria de una forma organizada a otra
denominada desorganizada.®

En esta nueva etapa del capitalismo, y conforme a la ideologia monetarista, el Es-
tado asumi6 otro papel muy distinto. Se encargaria de permitir las condiciones para
la flexibilizacion de la fuerza laboral, de impulsar el crecimiento del capital median-
te la liberacion de las restricciones a la inversion y, sobre todo, dejaria de intervenir
para compensar las desigualdades sociales por medio de programas de bienestar
—salud, educacion y vivienda—, como lo habia hecho el Estado benefactor.

En el contexto latinoamericano, los Estados vieron limitadas mas que nunca sus
decisiones econdmicas a las indicaciones de los organismos econémicos y a las exi-
gencias de las grandes empresas trasnacionales, teniendo que abandonar la consigna
del “desarrollo nacional” debido a la completa dependencia de sus economias, ahora,
al “desarrollo mundial”.

La vision de la centralidad-periferia resulta ideal para definir el panorama econ6-
mico mundial, aunque con féormulas diferentes a las definidas en los afios cincuenta
por la CEPAL. Ahora, la inversion extranjera directa transfiere a las periferias tecno-
logias de alta productividad; éstas se combinan con salarios reales periféricos mas

8 Giovani Arrighi, El largo siglo xx, Madrid, Akal, 1999, p. 337. Cabe apuntar ademds que el enfoque

de la CEPAL ha sido ambivalente a partir de los afios 80’s asumiendo en ocasiones posturas cercanas al
proteccionismo, y en otros casos, declarando el modelo “hacia afuera”.
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bajos que los de los centros, lo que genera ganancias de la productividad periférica
que se apropian trasnacionalmente para ser reinvertidas en las propias periferias o
remitidas bajo la forma de utilidades o repatriacion de capitales a las casas matrices
en los paises centrales.’

En nuestro pais, la influencia del panorama internacional tuvo fuertes repercu-
siones; propicid un clima de incertidumbre y desorganizacion social: cambios en la
esfera de la produccion, en las instituciones politicas y en los referentes culturales y
de identidad. Un escenario de violencia tanto directa como estructural que evidencio
el grave problema en la organizacion y la distribucion de los recursos econdémicos
asi como de los espacios de poder y de los referentes simbolicos de la sociedad
mexicana.'”

Los cambios vividos en México en la esfera econdmica, politica y cultural en un
lapso relativamente corto, propiciaron un recrudecimiento de la violencia estructu-
ral en la vida de un gran sector de la poblacion.

A partir de los afios setenta, en México se origina la transicion de una economia
cerrada a otra basada en el libre comercio. Es el momento en que se empieza, de
manera mas definitiva, a experimentar la insercion de la economia mexicana a los
mercados internacionales al igual que a los procesos de cambio en las relaciones de
produccion.

Por su parte, el modelo econémico
anterior, el de industrializacion sustitu-

Los cambios vividos en México : ) : ¢
tivo de importaciones, que se implemen-

en la esfera economica, t6 en nuestro pais desde la década de los
politica y cultural en un treinta —una estrategia de desarrollo
lapso relativamente corto, basada en el proteccionismo comercial

y la substitucion de las importaciones,

propiciaron un recrudecimiento
que mantuvo un apoyo gubernamental

de la violencia estructural en selectivo hacia sectores considerados
la vida de un gran sector de la estratégicos con el objeto de consolidar
poblacién. una base industrial moderna— y que

privilegio durante décadas el desarrollo
de las grandes zonas urbanas, dejo, en el
olvido y el rezago a las zonas rurales. De esta forma, el propio gobierno propicioé una
migracion constante de la poblacion rural hacia los centros urbanos.!!

9 Armando Di Filippo (Asesor Regional, Divisién de Comercio Internacional, Transporte y Financiamien-

to de la CEPAL), “La vision centro-periferia hoy”, Revista de la CEPAL, Num. Extraordinario, 1998, http:/
www.edac.org/publicaciones/xml/1/19381/difil.htm.

Siguiendo a Galtung, la violencia estructural propicia que los individuos no puedan potenciar su vida,
debido a acciones humanas inconscientes, indirectas e impersonales. Esta forma de violencia es la des-
igualdad en la distribucion de los recursos econdémicos y politicos en una sociedad; en suma, la injusticia
social. La violencia directa, la que surge de las agresiones concientes francas y personales, presupone la
existencia de una primera forma de violencia: la estructural. Arteaga Botello, op.cit., p. 15.

' Jaime Edna y otros, Informalidad y (sub)desarrollo, México, Cal y arena, 2002, p. 127.
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Debido a ello, México se trasformo6 en un pais fundamentalmente urbano, per-
meado por una ideologia de individualismo de masas enfrentada a los patrones
culturales y tradicionales del mundo rural. La desigualdad social adquirié nuevos
signos: diferencias en las condiciones de vivienda, el equipamiento y los servicios
urbanos, el acceso al empleo y los bienes de consumo; a partir de este momento, la
ciudad se vuelve el nuevo escenario en el que se evidencia de manera mas contun-
dente la desigual distribucion de la riqueza.'?

La globalizacion de las relaciones econdmicas a partir de los afios setenta ha sido
mundial y ha repercutido, sin discriminacion, en los paises centrales y en los peri-
féricos; ambos han perdido capacidad de accion para controlar y dirigir sus gastos,
lo que afecta a la inversidn en infraestructura y en servicios sociales. Sin embargo,
existe una gran diferencia en cuanto a condiciones de vida y acumulacion de capital
que haran cada vez mas amplia y profunda la brecha que los separa.

En este contexto, la informalidad laboral empezo a jugar un papel fundamental
en la economia nacional, al igual que en el resto de los paises tercermundistas, frente
al aumento en la tasa de desempleo, lo que finalmente impact6 en las relaciones que
las corporaciones establecen frente a sus nexos mercantiles y no mercantiles.

Este es, en consecuencia, uno de los primeros rasgos que caracterizan a la em-
presa global y supone que su irrupcion modifica el contexto rigido de los contratos
y de las relaciones corporativas y mercantiles tradicionales asumiendo nuevas iden-
tidades del negocio corporativo.

II. El marco tedrico funcional: la dinamica capitalista de las
sociedades mercantiles en la etapa de economia globalizada

En este contexto de incertidumbre y cambio propiciado por esas nuevas pautas del
paradigma econdmico y de las nuevas relaciones de trabajo aparece como contrapar-
te la nueva perspectiva capitalista que intenta enlazar la dindmica de las relaciones
corporativas bajo un paradigma distinto, dando vitalidad a un nuevo enfoque de la
empresa global y de las organizaciones colectivas, que aun no tiene una articulacion
definitiva, tal como lo observaremos a proposito de algunas de las hipotesis de este
estudio.

En este sentido, la principal funcion que se atribuye a las organizaciones econo-
micas radica en su participacion en el balance entre produccion y consumo a fin de
que mediante la implementacion ordenada de las fuerzas productivas se ofrezcan los
satisfactores que demandan la poblacion y la sociedad en general.

12 Nelson Arteaga Botello, En busca de la legitimidad: violencia y populismo punitivo en México 1990-

2000, México, UACM, 2006, p. 18.
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La composicion de estas organizaciones para tal fin ha pasado por diversas eta-
pas, entre las que pueden destacarse: la formacion de los talleres industriales, la
empresa privada, la sociedad andénima y la integracion de empresas industriales, ya
sea en forma de trust, carteles o consorcios, en su forma vertical u horizontal."?

La constitucion de empresas comerciales es, de este modo, un importante indica-
dor de la evolucion de las fuerzas productivas en el modelo de economia de mercado
y constituye un factor de poder que determina las caracteristicas estructurales del
sistema. Su peso especifico en el argumento econémico es considerable, pues una
escuela de pensamiento sostiene que la globalizacidon consiste en la mundializacion
de la ley del valor cuyo agente principal es la empresa multinacional que define una
conocida caracterizacion: “Se invierte en cualquier parte del mundo para fabricar

en cualquier parte del mundo para después vender en cualquier parte del mundo”.*

En funcién de esta evolucion histdrica del capital, las grandes corporaciones y
las empresas privadas han arropado un esquema de gestion de estas organizaciones
basado en la obtencidon del maximo beneficio para los accionistas o socios, lo cual
en el campo financiero se ha sustentado mediante la nueva economia institucional
segln la cual la propiedad privada es la base sobre la cual gira la posibilidad de un
buen funcionamiento de la economia, en la forma en que se den los intercambios
que tienen que ver en la manera y composicion en que se redactan los contratos de
cambio y de organizacion, asi como en las caracteristicas mismas de la gestion, po-
niendo énfasis sobre todo en los incentivos.'?

Por ello, los tratadistas juridicos clasicos han centrado el analisis de la sociedad
mercantil en el dato que origina una serie de prestaciones colectivas, entre las que se
destacan las que han de integrar el fondo com(n.'¢

Este dato de la caracterizacion formal de las sociedades mercantiles es visto,
desde la perspectiva del derecho corporativo, como uno de los aspectos mas rele-
vante de las llamadas empresas,” pues en torno a él se manifiestan los rasgos de la
teorizacion del papel y destino que tienen las organizaciones colectivas econdmicas
en el modelo de desarrollo capitalista.'®

Sergio Dominguez Vargas, Teoria economica, México, Porrua, 1988, pp. 92-95.

Javier Martinez Peinado, E/ capitalismo global, Barcelona, Icaria, 2001.

Rodriguez Fernandez, loc. cit.

Ver las diferencias entre contratos de cambio y los contratos de organizacion en el libro de texto del

maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez, Tratado de sociedades mercantiles, México, Porrua, 1981, t. I, p.
23.

Empresa es en el aspecto econémico clasico una “aportacion de factores econdomicos, capital y trabajo,
con el proposito de obtener una ganancia ilimitada y también con un riesgo ilimitado”. Manuel Alonso
Olea, La empresa, Madrid, Benzal, 1972, p. 116.

Para algunas escuelas del derecho econémico es necesario no solo analizar la forma en que se constitu-
yen las sociedades mercantiles, en tanto que son sujetos que llevan a cabo las actividades econdmicas,
sino también las relaciones que se establecen con los 6rganos de gobierno pues en ellas se manifiestan
relaciones verticales y horizontales que requieren de una regulacion juridica unica. V. Laptev, Derecho
econdémico, Mosct, Editorial Moscu, 1983, pp. 3-30.
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De esta manera, si atendemos a la ciencia econdmica, existen tres elementos
principales que aglutina una persona moral: el capital, el trabajo y la organizacion;
sin embargo, es también cierto que para la dinamica de estos elementos es menester
que exista un continuo elemento de aportacion de los socios, pues es este aspecto
el que induce a la relacion de aquellos supuestos en un solo negocio juridico."” Por-
que el vinculo esencial de una sociedad mercantil radica en que los socios no han
de unirse por virtud de su profesionalidad como ocurre con las sociedades civiles
sino por encargo de su necesidad de aglutinar un capital mayor para un negocio o
empresa determinada.?’

Tal como Fernandez-Novoa sostiene,? el factor fundamental de las empresas
mercantiles consiste en el empleo de medios de produccion, puesto que, aun cuando
en una sociedad de profesionistas se puedan emplear dichos recursos, su finalidad es
simplemente accesoria, en tanto que en la empresa su utilizacion es esencial para el
desenvolvimiento de los fines econémicos.

1

Efectivamente, las sociedades mercantiles constituyen un escalon ascendente en
las formas legales que permiten la plena circulacion de los bienes y la riqueza en
los mercados globalizados, ya que si analizamos las distintas formas societarios de
nuestro codigo civil y Ley General de Sociedades Mercantiles, podemos percatarnos
que el elemento de la responsabilidad juridica de los socios aparece como un nexo
significativo desde la perspectiva de la disminucion del riesgo.??

Pues en tanto las asociaciones civiles, las sociedades civiles y las sociedades en
nombre colectivo se caracterizan por la existencia del riesgo de la responsabilidad
ilimitada, en el siguiente escalon se encuentran las sociedades mixtas tales como la
sociedad en comandita simple y la sociedad en comandita por acciones, que com-

La empresa capitalista moderna se basa en la motivacion de la ganancia que atraiga a los poseedores
de capital ya sea mediante las expresiones de dicha empresa en sociedades mercantiles, en contratos
de organizacion y colaboracion o en asociaciones estratégicas. Este es un vinculo voluntario que segin
Jaime Lluis y Navas es lo que distingue a estas de las corporaciones o empresas publicas. Derecho de las
asociaciones, Barcelona, Bosch, 1967, pp. 178-179.

20 El acto juridico que define a la sociedad mercantil es calificado generalmente como un contrato pluri-

lateral de organizacion, el cual los estudiosos de la rama mercantil prefieren identificarlo como un acto
complejo. Para Rodrigo Uria, se trata de un contrato distinto a los contratos bilaterales de cambio puesto
que de ¢l “nace una relacion juridica duradera y estable dirigida a regular las relaciones de los socios
entre si y la relacion de cada uno de ellos con la colectividad (sociedad) de que forman parte.” Derecho
mercantil, 3".ed., Madrid, Editorial Silverio Aguirre Torres, 1962, p. 102.

2l Citado por Mario Bauche Garciadiego, La empresa. Nuevo derecho industrial, contratos comerciales y

sociedades mercantiles, México, Porrua, 1983, pp.15-19.

22 En palabras de John Kenneth Galbraith, “la gran sociedad anénima tiene una imagen juridica muy

clara para fines de investigacion académica. Su finalidad consiste en hacer negocios tal como un indi-
viduo los haria, con la capacidad adicional de reunir y usar el capital de varias o numerosas personas...
protege la gran sociedad a los que suministran capital por el procedimiento de limitar su responsa-
bilidad al importe de su inversion inicial, asegurandoles un voto sobre los asuntos importantes de la
empresa, delimitando los poderes y las responsabilidades de los consejeros y los funcionarios y dando
a los socios el derecho de recurrir a los tribunales para evitar perjuicios”. E/ nuevo Estado industrial,
Madrid, Sarpe, 1983, p. 140.
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binan la responsabilidad ilimitada con la limitada al pago de las aportaciones; para
finalmente llegar al escalén mas alto donde las sociedades por acciones y las de
responsabilidad limitada tienen como principio precisamente la limitacion de las
obligaciones sociales al pago de las aportaciones suscritas por los socios.

Esto es asi porque desde la perspectiva del derecho corporativo los sujetos
colectivos tienen una connotacion determinada que ain no es predominante en el
caso de las asociaciones y sociedades civiles dado el destino de las primeras hacia
fines de caracter no lucrativo y de las segundas en cuanto a que pueden tener un
fin lucrativo pero que no constituya especulacion mercantil.

Es decir, los datos comunes a todo tipo de organizacion colectiva radican en la
formacion de un patrimonio cuyo origen esta en un fondo comtn integrado por los
propios socios.??

Sin embargo, el aspecto patrimonial es distinto si comparamos ambas formas
juridicas, esto es, el caso de las sociedades civiles con las sociedades mercantiles,
pues en las primeras el patrimonio se integra ya sea por cuotas o por aportaciones
que en algunos casos pueden ser incluso de caracter industrial o del trabajo mismo
de sus asociados; en cambio, cuando observamos el caso de las sociedades mercan-
tiles éstas convierten su patrimonio en una integracion de aportaciones capitalistas
que denotan en el caso de la sociedad anonima la vocacion eminentemente destinada
al mercado.

Debemos explicar que las aportaciones en una sociedad civil o en una asociacion
civil, con el consiguiente recibo o documento que las sustenta, no pueden por si solas
trasmitir la riqueza acumulada en la sociedad moral, en contraste con una sociedad
mercantil, sobre todo con aquellas que configuran su capital social mediante accio-
nes, pues los socios si pueden con la venta libre de tales titulos de crédito trasmitir
la riqueza acumulada en la sociedad.

Percatémonos entonces, de que en el caso de las formas legales societarias mer-
cantiles la persona moral misma pasa a ser secundaria con respecto a su relacion de
acto union con los socios y puede ser trasmitida por un socio mayoritario accionista
como si se tratara de un efecto mas del mercado.?*

Asi puede afirmarse, que la persona moral mercantil y fundamentalmente la so-
ciedad an6énima pasan a ser una riqueza empresarial que no requiere de la perma-

23 Este supuesto es el que se considera que distingue la naturaleza juridica de las sociedades puesto que

su contrato o el acto de union tiene como elemento primordial la formacion de una organizacion donde
las personas que la integraran asumen un riesgo comun en las pérdidas y en las ganancias, cuestion,
digamos, distinta en otras formas modernas de los negocios, puesto que si comparamos a una sociedad
mercantil con los actuales contratos de franquicia, por citar un caso, encontraremos que estos ultimos se
diferencian de las sociedades en tanto en ellos las partes son independientes y establecen mas bien una
relacion de colaboracidn y no de asociacion tal como lo indica Javier Arce Gargollo. Contratos mercan-
tiles atipicos, México, Porraa, 2005, pp. 400-405.

Por supuesto, lo anterior es condicionado en las figuras de las sociedades de personas o donde las clau-
sulas intuti personae ain son el elemento central de su dinamica patrimonial.

24
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nencia de los socios, como seria el caso de una asociacion civil y de una sociedad
civil, sino que su dindmica consiste en formar una propiedad movible y ajustable a
las necesidades de los mercados globalizados.

Sin embargo, cuando atendemos a la dindmica actual de la era globalizada del
capitalismo nos encontramos que la gran corporacion ha sustituido la aglutinacion
del capital mediante el patrimonio o fondo comtin, por medio de formas estratégicas
de asociacién que le permiten seguir maximizando las ganancias.

Ello plantea que si bien es claramente identificable, desde la perspectiva mera-
mente formal, que los propietarios de la sociedad mercantil son los socios que han
suscrito sus acciones o partes sociales, ello no es tan claro en términos economi-
cos, dado que la actual empresa global es una organizacion financiada no s6lo por
dichos socios sino por complejas redes estratégicas de asociacion donde todos los
involucrados en el proceso de produccion global tienen una participacion formal y
protegida.

Ademas existe, una transformacion radical en los dos elementos que la teoria
marxista plantea respecto de las personas colectivas econdmicas, es decir, tanto la
concentracion de capitales como la centralizacion de las decisiones.

Respecto a esta ultima, las formas para acceder a las decisiones de las sociedades
mercantiles no implican ya solo el interés de los socios, sino que ademas implican
una entrelazada toma de decisiones en la que es necesario conciliar voluntades aje-
nas e independientes a la empresa tales como aquellas que provienen de las alianzas
estratégicas.”

El capitalismo de la era globalizada esté trascendiendo los viejos moldes de la di-
sociacion de la propiedad y el control de los socios hacia la disociacion del empresa-
rio, en su sentido econdmico, y la colaboracion de los nuevos nexos y convergencias
de los socios no estrictamente patrimonialistas.

Es en este sentido donde se ubican las nuevas formas contractuales para la pres-
tacion de servicios entre empresas. Por ejemplo, una evolucion hacia los modelos
posfordistas se contempla en los llamados “contratos de Ilave en mano” o aquellos
en los que una empresa presta servicios a otra mediante el disefio y provision de
equipos preparados para que puedan ser puestos en funcionamiento de forma inme-
diata. En ellos se expresa un modelo de organizacion empresarial que no es el tipico
de empresa clasica financiera, sino de uniéon de empresas que aportan elementos
estratégicos a la organizacién a fin de que se formen “todos los procedimientos ne-
cesarios para la puesta en marcha de una planta”, incluyendo en ellos los disefios e

25 Explica este cambio el enfoque stakeholder, y que en palabras del maestro José Miguel Rodriguez Her-

nandez consiste en el término anglosajon acuiado en 1963 que supone un juego de palabras entre stoc-
kholders (accionistas) y el deposito de una apuesta (stakeholder). Este es definido en la nueva edicion del
“New Oxford Dictionary of English” como una persona con un interés o relaciéon con una cosa, especial-
mente un negocio, un calificativo que denota un tipo de organizacion o sistema en el cual se considera
que todos los miembros o participantes tienen un interés en su éxito. Este enfoque es alternativo en la
gestion de una empresa y puede consultarse al respecto la obra de José Miguel Rodriguez Hernandez ya
citada.
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instalacion de equipos, la provision de métodos operativos, el entrenamiento de per-
sonal y, eventualmente, la contratacion del mismo obedeciendo a un patron triangu-
lar, el control e inspeccion de obra y los estudios periféricos necesarios, ya sean de
factibilidad, medio ambientales o fiscales para poner en funcionamiento la planta.?

Asi hoy dia es posible, apreciar con mayor exactitud que la existencia del pa-
trimonio de la sociedad es un dato juridico que debe completarse en funcién de la
organizacion empresarial global, porque el cambio principal en el viejo concepto
de empresa radica justamente en los nexos que una empresa crea con otras, en una
forma de encadenamiento donde el negocio ya no se define en términos clasicos
patrimonialistas, sino que asume una
flexibilizacion con la unioén patrimonial
0 no con otras organizaciones, lo que

Asi hoy dia es posible, apreciar

con mayor exactitud que la implica un modelo de sociedad comu-
existencia del patrimonio de la nitaria.”’

sociedad es un dato juridico que En consecuencia, este es el segundo
debe completarse en funcién de los rasgos que caracterizan la evolu-

del Y ial cion de la empresa global y que atafie
¢ la organizacion empresaria también a importantes consecuencias

global. en el régimen formal.

III. Una aproximacion a la regulacion juridica de la empresa global

Por ello, el derecho en esta etapa de la economia mundial tiene un gran reto que es
el de la regulacion de la organizacion de la empresa global, dado que ésta se forma
por diversos factores de los que no es posible aprehender su realidad de manera
unidimensional pues, como hemos visto en los dos apartados anteriores, existe una
transformacion de concepto y caracteristicas mismas de la empresa tradicional o de
los modelos meramente financieros y patrimoniales en que se ha basado el capitalis-
mo durante décadas.

En este contexto, cuando sefialamos que los tedricos catalogan a la empresa en
su sentido clasico como una aportacion de trabajo y capital, es menester examinar
que en la era actual las formas de contratacion del trabajo alejan cada vez mas a los
trabajadores de su integracion plena en la sociedad siguiendo los modelos posfor-
distas, en tanto que los socios aun cuando son propietarios, también han de atender
los intereses de los asociados independientes, apuntando a los modelos stakeholder.

26 QOsvaldo J. Marzorati, Derecho de los negocios internacionales, Buenos Aires, Astrea, 1993, pp. 568-

572.

Sobre el término sociedad comunitaria se sugiere ver el texto de Jos¢ Miguel Rodriguez Hernandez
citado en este trabajo.
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A nuestro entender esas dos son pautas definitorias, del camino y proyeccion que
la empresa global comienza a adquirir en el seno de las relaciones econdmicas.

Recordemos sobre este ultimo punto que la tendencia de la economia financiera
global ha trastocado la forma en que los inversionistas se relacionan con la pro-
piedad de las personas morales, principalmente con la adquisicion de acciones de
las sociedades anénimas, puesto que los mercados bursatiles se orientan mediante
contratos de colocacion o under-writting o mediante el best effort o contrato de con-
signacion que son manejados principalmente por las casas de bolsa, lo que en otro
aspecto ha revivido el procedimiento de suscripcioén publica que se prevé en la Ley
General de Sociedades Mercantiles y que por mucho tiempo se considerd superado
por el procedimiento notarial, donde los socios se conocian previamente a la funda-
cion de una sociedad mercantil.?®

La transformacion del tradicional sentido del capital social en la sociedad ané-
nima, en particular, y en las sociedades mercantiles, en general, también es motivo
de nuevas interpretaciones ante los cambios originados por el mercadeo mundial.

En este sentido, la férmula juridica que sefiala al capital social como una cifra
plasmada en la escritura constitutiva que es la suma de los valores nominales de las
acciones que en los distintos momentos de la vida de la sociedad tiene emitidas y
suscritas y que representa un valor importante contable en vista de ser la garantia
indirecta para los acreedores de una sociedad,” cede también su caracterizacion, en
los procesos financieros globales, a un criterio mas amplio.

Este criterio amplio del capital social tiene que ver con la existencia de un con-
junto de recursos tangibles y virtuales resultado de relaciones internas y externas de
la sociedad, de nexos contractuales formales e informales o también denominados
contratos relacionales, que a decir de los economistas contemporaneos es la red que
sustenta los grupos empresariales, las empresas conjuntas y las alianzas estratégi-
cas.*

Dicho enfoque, sin embargo, no se refleja por supuesto en nuestra actual legisla-
cién marco sobre las sociedades andonimas, puesto que €sta se limita a sefialar como
requisito basico y esencial para la constitucion de una sociedad mercantil la indica-
cion del capital social suscrito, su valor nominal, asi como los bienes y valores que lo
“integran”; supuesto que forma parte de un sentido contable y numérico del capital
social, mas acorde con los tiempos en que las sociedades de capital figuraban como
entidades endogenas cuya mayor importancia radicaba en el beneficio y proteccion
de los propietarios cuya movilidad era relativa.

28 Consultar al respecto Gonzalo Garcia Velasco, quién ademds sefiala que los funcionarios de las casas

de bolsa reconvierten el papel del promotor o aquella persona que busca los socios para una sociedad
anonima puesto que los contratos de consignacion consisten en buscar entre los clientes de las casas de
bolsa a quienes estén interesados en suscribir acciones de determinadas empresas. Las minorias en las
sociedades anonimas, México, Porrua, 2005, p. 48.

29 Uria, op. cit, pp. 163-164.

30 Rodriguez Fernandez, op. cit., pp. 50-58.
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IV El nuevo derecho corporativo:
las alianzas estratégicas y la empresa global

Bajo el término Joint venture®' se agrupan una serie de contratos, pactos y actos en-
tre sociedades mercantiles y agentes econdmicos cuyo proposito es la colaboracion
en un mismo negocio juridico y cuyo elemento central consiste en posibilitar una
organizacion, ya sea formal o no, para el efecto de compartir beneficios y pérdidas
de la organizacién que resulte de dicha relacion.

Para algunos tratadistas, se trata de un contrato tipo;** no obstante, en la realidad
econdmica existen diversas formas de expresar los acuerdos societarios cuyo sen-
tido principal consiste en una alianza estratégica que no comprenda la formacion o
constitucion de una persona colectiva o moral.

Lo anterior no es un impedimento para que en consecuencia se genere una em-
presa en el sentido mas amplio del término, es decir, una cierta organizacion comer-
cial que es compartida por las partes asociadas y donde es central que mediante sus
esfuerzos econdmicos se obtengan beneficios para los contratantes.

Es claro advertir como el sentido de estas organizaciones supera el concepto
meramente referido a la sociedad mercantil como persona moral pues, como hemos
puntualizado, el proposito no es el nacimiento de una nueva sociedad, sino mas bien
compartir las posibilidades de ser agentes econémicos independientes pero unidos
mediante conexiones que se originan en torno de la produccion o mercadeo globali-
zado, lo que en consecuencia apunta hacia el concepto juridico de empresa, es decir,
un “modo de actividad juridica” que puede expresarse de diversas formas.>

Son asi esos nexos de contratos relacionales, cuya estructura gira en torno a la
independencia de los sujetos involucrados, de tal suerte que no existe una similitud
con la fusion de sociedades o con los consorcios patrimoniales, pues los convenios
de este tipo comparten una naturaleza juridica referida a los contratos de gestion
comun o aquellos donde “no se produce una relacion econémica tan estrecha como

la que nace de la agrupacion”.*

La globalizacion econdémica ha hecho surgir contratos de muy diversa indole en
los Estados Unidos de Norteamérica, donde un grupo de ellos se ha orientado a las
actividades internacionales tecnoldgicas y de financiacion, tal es el caso de los con-
tratos de leasing, factoring, franchising, licensing, know-how, cuya recuperacion en

31 Segtin Jorge Witker, la expresion Joint venture proviene de dos raices latinas cuyo significado conjunto
es la union para afrontar un riesgo. Witker, op. cit., p. 152.

32 En este sentido se inclina Jorge Witker, quien, citando a Reynaldo Pastor Argumedo, sostiene que se

trata de un contrato de caracter asociativo donde las partes convienen en explotar un negocio en comin
compartiendo pérdidas y ganancias en forma solidaria e ilimitada.

3 Urla, op. cit. p. 31.

Walter Frish Philipp, Sociedad anonima mexicana, México, Oxford, 2004, p. 770.
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los derechos comerciales de muchos paises ha propiciado el apuntalamiento de un
derecho comtn.®

Otros, en cambio, se han orientado al establecimiento de nuevas condiciones
generales relativas al trabajo, a la presion de costos operativos de las empresas y a la
buisqueda de las mejoras en la productividad y la calidad.

De esta forma, para el caso de prestacion de servicios o el suministro de personas
para las empresas o lo que ha dado en llamarse la mano de obra barata, existen los
casos del contrato de comision, de préstamo mercantil, de transporte mercantil, de
arrendamiento financiero, de deposito de titulos en administracion, de caucion mer-
cantil y de reporto, entre otros.

Sin embargo, en las Gltimas décadas se ha generalizado el empleo del contrato de
outsourcing por el cual una corporacion se encarga, entre otras caracteristicas, de
las cargas impositivas y condiciones de trabajo que se generan por la contratacion
de trabajadores, lo que ha llevado al debate sobre la flexibilizacion de las relaciones
laborales y la subcontratacion como esquema triangular para evitar riesgos y costos
a las empresas atendidas mediante estos servicios.

Es éste, desde luego, un contrato atipico surgido de las necesidades propias del
proceso de globalizacion que hemos expuesto en este trabajo e incluso puede consi-
derarse como un derivado de las formas del Join venture, puesto que el suministro de
personal a otra empresa no esta considerado en nuestro derecho desde mucho tiempo
atras, como un acto de comercio expreso, segun puede inferirse de lo senalado por el
articulo 75 del Cédigo de Comercio en diversas de sus fracciones, aun cuando cabe
su insercion juridica como una figura corporativa por analogia, tal como se puede
inferir de los sefialado por el articulo 75 de nuestro Codigo de Comercio.

Efectivamente, dicho Cddigo, preceptia al respecto:

Articulo 75.- La Ley reputa actos de comercio:... X.-Las empresas de co-
misiones... XIL.- Las operaciones de comision mercantil... XX V.- Cuales-
quiera otros actos de naturaleza analoga a los expresados en este Codigo.

La ideologia que acompaiia a la empresa outsourcing es la de la etapa globalizadora
del capitalismo que ha aducido como forma esencial la vuelta a la concepcion priva-
da de los negocios en el mercado; es ello un enfoque que cede ante las expectativas
y cambios socioecondmicos producidos por el propio capitalismo contemporaneo,
tal como sefiala Rodriguez Fernandez al afirmar que en la construccion del modelo
de empresa financiera basado en el objetivo que consiste en la aglutinacion de ca-
pitales dispersos, es de destacarse la ausencia de un concepto de propiedad privada
como una institucion no construida socialmente, asi como la preexistencia de los
mercados.*

35 Javier Arce Gargollo, El contrato de franquicia, México, Themis, 2001.

36 Rodriguez Fernandez, op. cit., p. 38.
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La socializacion de la propiedad accionaria que propugna el cambio de la eco-
nomia internacional desplazando su eje del sector financiero al sector productivo,’’
apunta hacia la democratizacion de los procesos empresariales que recuperan la di-
ferenciacion entre propiedad privada entendida como “la estructura de posesion que
excluye a los demas de las decisiones sobre lo propio”, de la propiedad individual
que alude a la posesion sin excluir a los demas de la propiedad propia y que mira
hacia la cooperacion para conservarla y mejorarla.®®

Ahora bien, desde nuestra perspectiva, un fenémeno como el outsourcing debe
ser identificado como una de las fuentes de informalidad laboral en nuestro pais,
aunque es esencial comprender su naturaleza para lograr diferenciarlo de las demas
actividades propias del sector informal.

Para ello, se deben tomar en cuenta los diversos factores economicos y sociales
que lo han convertido en el nuevo artilugio estratégico al servicio de las empresas
privadas para garantizar su subsistencia y plusvalia. Tal es el caso de los avances
tecnologicos, la globalizacion y la internacionalizacion de los mercados, la desre-
gulacion del comercio mundial y la cada vez mas voraz competencia en todas las
areas de negocios, lo que ha propiciado importantes cambios de las estructuras em-
presariales y el surgimiento de nuevos modelos productivos; en suma, una completa
reestructuracion empresarial donde las relaciones sociales internas y externas de las
empresas se han modificado radicalmente.

Ahora, es importante tratar de entender como se modifican en términos concre-
tos la organizacion y las formas de la empresa y del trabajo. Por lo que concierne
a la empresa, ésta sufre un cambio estructural, tanto en el aspecto material —las
estructuras de las fabricas, la organizacion de éstas, etcétera— como en el aspecto
de la organizacion del proceso productivo; de la “organizacion piramidal, economia
en escala e integracion vertical de todos las componentes del proceso laboral” a la
empresa “modular, esbelta, en red, virtual, transnacional y entonces social”. Sin em-
bargo, el resultado de la nueva organizacion empresarial, a la luz de nuestro analisis,
es la redefinicion del impacto social de la misma.

Aqui, entonces, se introduce un nuevo concepto fundamental para entender la
importancia del nuevo trabajo que se perfila en el horizonte: la cooperacion social
como cemento entre los nudos de la red productiva. Si suponemos que la nueva
empresa es una red de unidades productivas diseminadas en el territorio, podemos
afirmar que la cooperacion es el cemento logico y operativo para mantener juntos
todos estos recursos.

Con la cooperacion se introduce una mayor aportacion de conocimientos entre
los trabajadores, fraccionamiento de poder y responsabilidades, participacion del

3 Armando Fernandez Steinko, Carlos Marx: “minimalismo y maximalismo democratico para el siglo

XXTI7, http://www.nodo50.org./cubasigloX XI/congreso/steinko, p.5.

3 Rodriguez Fernandez, op. cit., p. 42.
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trabajador de acuerdo a las exigencias de su empresa, mayor atencion a las relacio-
nes humanas.

A esto habria que anadirle otra reflexion referente a la economia del conoci-
miento enmarcada en el concepto mas general de “era del conocimiento”. En reali-
dad, son diferentes puntos de vista que apuntan todos al mismo objetivo: el radical
cambio de paradigma productivo y de organizacion social alrededor del mismo.
Si asi estan las cosas, jcomo se han podido afirmar tales condiciones? Las empresas
han aplicado diferentes métodos, todos auspiciados por legislaciones favorables.

De esta modo, el outsourcing resulta ser, dentro de las formas de colaboracion
empresariales, un fendmeno complejo, y tal vez una de sus primeras complejidades
radica en la dificultad de definirlo, tanto tedrica como juridicamente. Es evidente
que, aun, no existe un acuerdo entre los amplios sectores que conviven con este
fendomeno —ni en el ambito académico, ni en las diversas instituciones publicas y
privadas— para establecer conceptos, principios y términos comunes en este tema.
Por ello, podemos encontrar tratamientos de este fendmeno desde diferentes puntos
de vista, lo que permite nombrarlo de diferentes maneras, ya sea como subcontra-
tacion, tercerizacion, relacion triangular o simplemente como outsourcing, y cada
uno de ellas no so6lo con distintas implicaciones, sino implicaciones diametralmente
disimiles.

Por ejemplo, si explicaramos esta figura desde el punto de vista empresarial, la
tendriamos que llamar con el término anglosajon outsourcing, cuyo significado es la
adquisicion sistematica, total o parcial, y mediante proveedores externos, de ciertos
bienes o servicios necesarios para el funcionamiento operativo de una empresa; lo
que sin pudor permite a la industria privada una garantia de supervivencia y creci-
miento, aunque, en la otra cara de la moneda, ello signifique echar por la borda las
mas importantes conquistas de la clase obrera, al pasar por encima de los derechos
y garantias establecidas en Ley Federal del Trabajo.

En esta cooperacion de cambio, las figuras de asociacion estratégica tienen su
base y explicacion y determinan por qué se forman figuras contractuales extremas
como el outsourcing, que nos lleva a analizar los rasgos emergentes de las relaciones
comerciales informales.

V. El debate juridico sobre el outsourcing y la informalidad

El outsourcing no puede definirse como un contrato tinico puesto que en el contexto
de la globalizacion econdmica adquiere una connotacion flexible; se trata de una
suma de estrategias que lleva a cabo una empresa “puente” con respecto de otras.>

3 Nuestro derecho ya ha dado pasos hacia la flexibilizacion de las relaciones laborales puesto que, por

ejemplo, en el caso de las empresas controladoras supone que entre éstas, y las empresas controladas,
existe un esquema de enlace o encadenamiento, en este caso con micro, pequefias y medianas empresas,
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En esta naturaleza se presentan formulas para, principalmente, otorgar a sus
clientes servicios de pago de ndminas adecuandolos a las caracteristicas de cada
empresa, pero asumiendo un tratamiento que permita optimizar la carga adminis-
trativa, fiscal y laboral.

Uno de los efectos que suelen publicitarse en estos servicios consiste precisamen-
te en la eliminacion de las retenciones del impuesto sobre la renta, las cuotas de se-
guridad social, las aportaciones al fondo de la vivienda y al impuesto sobre ndminas.

En este sentido, el nexo entre empresas, es decir, aquella que otorga el contrato
de outsorcing y aquella que lo recibe, esta ubicado en la naturaleza mercantil, como
hemos sefialado antes, mediante una figura atipica de la contratacion mercantil, asu-
miendo que la relacion entre empresas o entre comerciantes es recuperada en forma
analogica por nuestra legislacion por medio del articulo 75 del Codigo de Comercio
vigente. El encubrimiento del objeto del contrato, que suele ser la previa contrata-
cion de personal o trabajadores por la empresa outsorcing, no figura necesariamente
como la prestacion principal, puesto que el contrato suele asumir los servicios como
complementos de otros, tales como los de servicios fiscales, auditoria, dictamen,
etcétera.

Por otra parte, la flexibilizacién obedece a un programa de firma, es decir cor-
porativo, donde el supuesto de la contratacion obedece a obtener trabajadores como
planta adicional de los propios empleados de la empresa receptora, siendo por tanto
la triangulacion parcial o total, segtin se determine en cada caso. En el debate juri-
dico, por otro lado, atin esta pendiente por resolverse si la contratacion de personal
por la empresa outsorcing y su canalizacion hacia la empresa receptora distorsiona
el concepto mismo de la fuerza de trabajo, ya que que en México no se le considera
una mercancia conforme a la legislacion social laboral.

El punto medular en este aspecto radica en la naturaleza de los servicios ofre-
cidos por la empresa outsorcing toda vez que la prestacion de estos es parte de los
actos de comercio en virtud de nuestra legislacion y puede encubrirse la relacion,
asi, mediante la férmula similar a los “contratos de llave en mano” que hemos pun-
tualizado en este estudio.

En este referente, a partir de que el Estado dejo de hacerse cargo de la esfera de
bienestar social, delegando esta funcion al sector privado —el mercado—, esta se
redujo considerablemente, dejando una gran area descubierta, y las necesidades de
este sector social generaron fenémenos de autoempleo. La informalidad laboral em-

en el que la asesoria en capacitacion laboral puede ser objeto de su enfoque contractual. Precisamente, de
acuerdo con el Decreto que promueve la organizacion de empresas integradoras publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion de fecha 7 de mayo de 1993 y después reformado mediante también decreto
publicado el 30 de mayo de 1995, estas empresas pueden: “Articulo 4:...VIL.- Proporcionar a sus socios
algunos de los siguientes servicios especializados:...h) Otros servicios que se requieran para el optimo
desempeiio de las empresas integradas, como son los de tipo administrativo, fiscal, juridico, informatico,
formacion empresarial, capacitacion de la mano de obra, mandos medios y gerencial.”
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pez6 a jugar un papel fundamental en la economia nacional al igual que en el resto
de los paises tercermundistas, frente al aumento en la tasa de desempleo.

En un principio, no se tratd de decisiones individuales entre pertenecer a la for-
malidad o a la informalidad, sino que estas actividades laborales se convirtieron en
la tnica alternativa de un gran sector de la poblacioén para acceder a una fuente de
ingresos y cuya unica racionalidad econdmica era la de garantizar la subsistencia
familiar. Hoy estas actividades forman parte del complejo entramado del mercado
cuya racionalidad econémica es la acumulacion.

A nivel nacional, segtin datos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
25.5 millones de personas conforman la economia informal en nuestro pais. Esta-
mos hablando de un gran desarrollo y auge del sector informal de nuestra economia
en los ultimos 20 afios.

Por ello, resulta de gran importancia reflexionar sobre los significados de la infor-
malidad econdmica y la evolucion de estos. El término informalidad se ha extendido
en todos los terrenos tedricos y académicos, y, sin duda, a la vida cotidiana de los
habitantes de este pais; sin embargo, la heterogeneidad de los agentes productivos
que se encuentran en la informalidad complican en grado extremo su estudio, asi
como la elaboracion de una politica ptblica que logre incorporar el sector informal
al ambito de la plena legalidad, de los derechos laborales, de oportunidades de ex-
pansion y en el cual quien se desempanara en ¢l gozara de seguridad humana.

Igualmente, el término informalidad ha servido para referirse a un universo he-
terogéneo de agentes y actividades econdmicas: el comercio ambulante, el empleo
de personas que no reciben derechos laborales, las microempresas que no pagan
impuestos; asi como a actividades criminales: el narcotrafico, la prostitucion y la
trata de personas. Desde nuestro punto de vista, también el fenomeno del outsour-
cing, por algunas de sus caracteristicas e implicaciones, figura dentro del sector de
la informalidad.

Este sector ha sido denominado de muchas maneras: economia subterranea, pa-
ralela o irregular. Y todo ello ha provocado una gran dificultad para conocer los
alcances del fenémeno.

Es precisamente a partir de los afios sesenta, con la llamada teoria dual, cuan-
do se propone esta idea de dividir a la sociedad urbana en dos sectores: formal e
informal, considerandose como sector formal aquel que involucra a todas aquellas
actividades que incorporan cierta fuerza laboral a la estructura econémica integrada
por diferentes formas de organizacion productiva (industria, servicios, comercio y
construccion) y, sobre todo, que cumplen con las normas establecidas por el Estado
(en materia laboral, fiscal, etcétera) con el fin de regular las relaciones capitalistas
de produccioén. Siguiendo esta linea, el sector informal comparte las mismas carac-
teristicas que el sector formal, y su tinica diferencia radica en que estas actividades
econdmicas se realizan dentro de un ambiente oficialmente no regulado.

Debido a la estrechez teodrica que esta vision representaba, en tanto deja de lado
actividades que no pueden encuadrarse en ninguno de estos niveles explicativos,
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esta perspectiva tedrica tuvo que evolucionar en un modelo mas incluyente, ya que
la realidad evidenciaba que no existia un sector de la economia en el que el total de
sus acciones estuviesen dentro de las normas establecidas o absolutamente fuera de
ellas.

En suma, habia que partir de la premisa de que la economia informal no es una
variable binaria sino mas bien un continuo, es decir, que existen niveles de informa-
lidad en el sector formal y niveles de formalidad en el sector informal. Tal es el caso
de empresas o personas que son mas informales o menos formales que otras, si to-
mamos en cuenta la observancia de las normas establecidas por el Estado, pudiendo
asi encontrar empresas registradas ante el fisco pero cuyos trabajadores carecen de
prestaciones de ley, que dan lugar a relaciones laborales de trabajadores informales
en empresas formales, como sucede en la tercerizacion u outsourcing.

Por tanto, el hecho de diferenciar las actividades realizadas en la economia re-
sulta 1til a nivel explicativo; sin embargo, establecer una clasificacion estricta entre
los sectores que se supone conforman la economia, resulta ser un inconveniente,
porque al desarrollarse ambos en el escenario de la globalizacion existe una clara
dependencia entre ellos: son, de alguna manera, complementarios y, en definitiva, el
sector informal pasa a ser consecuencia del formal; y, lo mas importante, comparten
las mismas normas y directrices que les marcan los mercados globales.

La primera vez que se utilizé el término de globalizacion fue con el objetivo de
identificar la anomalia que sufrieron los procesos de industrializacion de diversos
paises, como es el caso especifico de Ghana. Este fendmeno se explica como pro-
ducto de una hiperurbanizacion seguida de una hiperterciacion, es decir, que los
migrantes rurales que no encontraron un lugar en la industria moderna de las ciu-
dades se ocuparon de manera auténoma en actividades comerciales o de servicios
de baja productividad, conformando lo que se reconoceria mas tarde como sector
informal.*0

En esta linea de pensamiento se inserta la definicion de informalidad desde un
punto de vista estrictamente econdmico, que nos describe al sector informal como
un sector no moderno o no capitalista de la economia, en el que la utilizacion del ca-
pital es relativamente baja, predominan actividades econdmicas de pequena escala,
se utiliza tecnologia rudimentaria, sin acceso a financiamiento, mano de obra poco
calificada, bajo nivel de organizacion productiva, baja remuneracion, poca o nula
distincion entre capital y trabajo, propiedad familiar y sin contabilizacion en el PIB.*!

Por otro lado, desde el punto de vista legal, el sector informal también se distin-
gue del formal y ello radica especialmente en la naturaleza juridica; es decir, en ella
se encuentran los individuos y negocios que no cumplen con las normas establecidas

40 Terminologia de la teoria acufiada por Paul Bairoch en sus obras Tercer mundo en la encrucijada y Re-

volucion industrial y desarrollo.

4 Angela Rocio Vazquez Urriaga, “Informalidad y problemas criticos colombianos”, Universidad Nacio-

nal de Colombia, http:/wwwvirtual.unal.edu.co/cursos/econémicas.
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por el Estado, dando lugar a lo que se ha denominado en algunos paises como “eco-
nomia subterranea”, que es la evasion a diversas disposiciones gubernamentales,
sobre todo fiscales. A partir de entonces, dentro del sector informal se cuentan todas
aquellas actividades que generan ingresos y que no estan reguladas por el Estado, en
un ambiente social donde actividades similares si lo estan.

En esta definicion se diferencia la informalidad de las actividades ilegales, y la
explicacion radica en que en la informalidad no se tiene la capacidad de cumplir
con la normatividad impuesta por el Estado, no porque se busque obtener ganancias
extraordinarias, como seria el caso de las actividades ilegales, sino porque las con-
diciones que afronta no le permiten acceder a la formalidad legal.

Esta perspectiva coincidié con el desencanto sobre los modelos econdmicos que
privilegiaban la intervencion gubernamental en la economia. A partir de esto se
reconocid que esta intervencion no perseguia necesariamente el beneficio general
sino el de ciertos grupos que, en contubernio con las burocracias, se aprovechaban
del producto social a costa del resto de la sociedad. La informalidad, entonces, era
el resultado a los costos que esta intervencion imponia sobre los agentes econdémi-
cos. Igualmente, se destacaron los altos costos que significaba la transaccion de
impuestos por ciertas instituciones que provocaban la no observancia de las normas
y fomentaban, por su ineficacia, la operacion al margen de ellas.*

En consecuencia, y de acuerdo a esta vision, la economia informal es aquella
parte de la economia subterranea que adquiere legitimidad debido al elevado costo
de las leyes gubernamentales y regulaciones.

Segtin el Centro de Estudios Economicos del Sector Privado (CEESP),* la eco-
nomia subterranea se refiere a un concepto bruto, es decir, comprende el conjunto
de actividades legales e ilegales cuyo registro escapa de las regulaciones fiscales y
laborales; mientras que la economia informal abarca exclusivamente las actividades
licitas y que igualmente no son registradas, o lo son parcialmente, en las cuentas
nacionales y el sistema fiscal. Ambas tienen la caracteristica comtn de escapar total
o parcialmente de las normas del Estado.

Por otra parte, es cierto que algunas actividades de la economia informal estan
conformadas por el trabajo de aquellos que han encontrado en la informalidad una
forma de subsistencia y de ocupacion ante la pobreza y la falta de empleos. Sin
embargo, no todas las personas que incursionan en la economia informal cumplen
este perfil; mas bien son personas que en la informalidad han encontrado un medio
propicio para establecer lucrativos negocios que al estar en los margenes de la lega-
lidad les permiten violar impunemente los derechos de sus empleados, generandose
nuevos escenarios de explotacion, servidumbre e incluso formas contemporaneas de
esclavitud.

4 Jaime Edna et. al., Informalidad y (sub) desarrollo, México, Cal y arena, 2002, p. 31.

4 CEESP, La economia subterranea en México, México, Diana, 1987.
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Entonces, se pueden encuadrar diversas actividades econdmicas en lo que se ha
denominado la economia informal, ya sean actividades atipicas del capitalismo, es
decir, que se enmarcan dentro de un contexto de subsistencia mas que de acumula-
cion, ya sean actividades tipicas del capitalismo, o sea aquellas actividades que se
hacen con la finalidad de acumular riqueza.

Las primeras corresponden a las actividades econdomicas que se desarrollan en
los terrenos de la economia informal de subsistencia, en clara relacion con un con-
texto de crisis social que se evidencia por la ausencia de empleos en el sector formal
y las segundas son actividades que reportan una alta rentabilidad.

Por eso resulta importante diferenciar el segmento productivo de microactivi-
dades del conjunto de las empresas que cometen fraudes y evasiones fiscales, aun
cuando exista una interaccion entre ambas esferas. Porque son dos esferas diferentes
aunque compartan la caracteristica de pertenecer parcialmente a la economia no
registrada, no cubren ni las mismas unidades productivas ni a los mismos indivi-
duos.*

Dentro de la economia informal de subsistencia encontramos a aquellas personas
de bajos ingresos que no han encontrado un empleo formal y que optan por incursio-
nar en el sector informal de la economia porque se requiere poco capital. Sin embar-
g0, los ingresos que obtienen por dichas actividades informales son escasos y solo
le permiten sobrevivir, por lo que su capacidad de compra y de ahorro es casi nula.

De esta forma, los bajos ingresos que les reporta la informalidad no les permite
mejorar su nivel de vida, ni hacerlos mas productivos; asi, la posibilidad de acceder
a actividades mas calificadas y remuneradas, se convierte en una meta inalcanzable.
La economia informal de subsistencia atrapa a las personas en la frustracion de una
dinamica laboral que no les da beneficios, que genera inseguridad, violencia y abuso
y de la que dificilmente se puede salir.

Para la OIT y el PREALC, los individuos que ven frustrada su aspiracion de in-
tegrarse a ocupaciones protegidas en el sector moderno dan vida a lo que se llama
sector informal. Estos organismos internacionales aclaran que no se trata de una
decision individual entre pertenecer a la formalidad o a la informalidad, sino que
esta misma se construye en la inica alternativa que grandes sectores de la poblacion
tienen ante si para acceder a una fuente de ingresos.

En suma, la economia informal es heterogénea y por ello las razones que la ex-
plican difieren dependiendo de los fines econémicos de las personas que entran en
la informalidad. Pero cabe sefalar que, hace algunos afios, la mayoria de los casos
en América Latina se trataba de pequenas unidades que apenas permitian subsistir a
quienes la ejercerian, es decir, la llamada economia informal de subsistencia, y por
ello las definiciones sobre economia informal de la region ponian tanto énfasis s6lo
en esta parte de la informalidad.

4 Frangois Roubaud, La economia informal en México. De la esfera domestica a la dinamica macroeconé-

mica, México, OSTROM-INEGI-FCE, 1995, pp. 91-92.
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Hoy podriamos decir que la situacion de los practicantes de esta forma de econo-
mia informal de subsistencia no ha mejorado en condiciones de vida e ingresos eco-
noémicos, solo se han trasformado de unidades domésticas de autoempleo en sujetos
de explotacion por parte de mafias que si han encontrado en este sector un forma
de incrementar sus riquezas. Como vemos, en cuanto a definiciones, el panorama se
complica y éstas no perduran ante la gran movilidad que este fenémeno presenta.

VI . Conclusiones

La nueva regulacion de la empresa global esta en proceso de construccion en el pais,
donde el enfoque del combate a la competencia desleal ya no es el Gnico imperati-
vo del derecho, sino que existen consecuencias y factores que se estdn impulsando
desde la perspectiva de la nueva connotacion de empresa y que, en nuestro caso, aun
estan pendientes de ser analizados de forma sistematica e integral.

Los rasgos que hemos apuntado en este estudio, tales como la expresion del cam-
bio de la empresa financiera hacia la empresa comunitaria y la transformacion del
régimen laboral tradicional por una flexibilizacion de las relaciones entre empresa y
trabajador, son dos casos importantes en el sentido de la nueva regulacion de la em-
presa global. Su integracion, como una dindmica de mercado, obedece al avance del
contexto informal que hemos desarrollado aqui y que conlleva una pauta importante
en el estilo de desarrollo que, aun siendo emergente, puede, sin el debido estableci-
miento de un marco regulatorio claro, convertirse en la variable mas importante del
sistema econdmico, situacion que solo puede beneficiar al empuje y dominio que la
empresa global adquiere en el capitalismo del siglo XXI.
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