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Nota a la
quinta edicion

Con la anuencia de los hijos del doctor Arturo Diaz Bravo, en la presente edi-
cion se ha actualizado el contenido de esta importante obra en lo que se re-
fiere a las multiples reformas y adiciones que ha sufrido la legislacion
mercantil desde la aparicion de la cuarta edicion (en 2011) a la fecha, fruto
de la misma dinamica del derecho y particularmente del derecho mercantil.
Se ha hecho este trabajo cuidando en todo momento no romper la unidad
en la congruencia de la exposicion del autor, respetando su estilo y solo agre-
gando alguna nota aclaratoria al pie de pagina para facilitar al estudiante la
comprension de algun término del vasto léxico técnico del autor.

Ameén de lo anterior, la presente edicion se ve enriquecida con la unidad
11 bis, en la cual se tratan las sociedades en nombre colectivo, en comandi-
ta simple y en comandita por acciones, las cuales, aunque en la practica se
encuentran en desuso, es necesario que el lector las conozca ya que nuestra
legislacion todavia las contempla en el art. 10. de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Es importante aclarar que este desuso es motivado, principal-
mente, por lo excesivo de las responsabilidades a que se ven comprometidos
los socios, ya que en estas sociedades ellos tienen la obligacion de respon-
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der no sélo con su aportacion social, sino también con su patrimonio, sin
importar si éste fue o no fruto o consecuencia de la misma sociedad.

Esta actualizacion se considerd necesaria para poder estar en posibili-
dades de continuar con la constante inquietud que siempre tuvo el autor por
ofrecer a sus lectores una obra vigente, util y practica.

MaARIA DEL CARMEN AYALA ESCORzA
Verano de 2014.
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Advertencia

Como facilmente podra apreciar el lector que haya conocido la primera
edicion de este libro, con la segunda y las ulteriores se pretende enmendar
el caracter elemental y puramente informativo de aquélla, obligado por las
circunstancias de premura en las que se redacto; pero ademas, en razon de
que el programa de la asignatura fue objeto, en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autonoma de México, de importantes modificaciones,
mismas que se acogen en esta cuarta edicion.

Pero ademas, es importante hacer notar que el nuevo programa, al igual
que el anterior, acusa graves y lamentables deficiencias, que el autor no se
ha resignado a compartir, y por ello decidio suplir algunas de tales carencias,
que en este libro se apreciaran con los adverbios bis, ter, etc., colocados in-
mediatamente después del nombre de las unidades y apartados que no fi-
guran en el citado programa oficial.

Otro grave error mas, a proposito de dicho nuevo programa, reside nada
menos que en el nombre que se atribuy6 al primer curso de la asignatura,
sociedades mercantiles, a pesar de que abarca varios otros aspectos tan im-
portantes o mas que el de dichas sociedades, como lo son: el capitulo de
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generalidades, el estudio del acto de comercio, el examen del régimen legal
de la empresa mercantil, el de la publicidad, el de la competencia desleal y al-
gunos otros. Por tales razones, el autor ha preferido titular este libro con el
nombre adecuado, y ademas tradicional, derecho mercantil, si bien con men-
cion, inmediatamente después, de los importantes capitulos antes referidos

Mas adelante se hard referencia a estas novedades, no sin subrayar la
necesidad de que el referido programa docente, asi como los adoptados en
las demas escuelas de derecho de nuestro pais, recojan aspectos de indis-
pensable conocimiento, asi sea elemental, por parte de nuestros estudiantes
de la asignatura.

Mas en verdad a poco que se examine retrospectivamente la legislacion
mercantil, asi en nuestro pais como en otros que han intentado codificar el
derecho mercantil, se podra advertir que el comercio, masivamente opera-
do, en realidad aparecio a principios de la Edad Moderna, como obligada
consecuencia de la llamada Revolucion Industrial, surgida en la Inglaterra de
fines del siglo xvi y principios del xvii, a la que mas adelante se harg refe-
rencia. Empero, desde ahora conviene tener muy presente que tal Revolu-
cion tuvo un caracter puramente mecanico, que hubo de sufrir una radical
transformacion al aparecer la electricidad, a principios del siglo xix, por lo
que es valido afirmar que se trato de la Revolucion Eléctrica, que en el cur-
so de los anos, y todavia a principios del siglo xxi, se erigio en motor de prac-
ticamente todas las actividades industriales y comerciales.

Y aqui aparece, a fines del siglo xx y principios del xxi, la tercera Revo-
lucion, que necesario es calificar de electronica, por las razones ampliamen-
te conocidas y que, al igual que las anteriores, es de generalizado y cada vez
mas extendido aprovechamiento.

% % R % %

No constituye novedad alguna la afirmacion en el sentido de que el derecho
mercantil esta en crisis, y ello desde hace muchos anos, no solo en sus ma-
nifestaciones legislativas, sino también por lo que se refiere a su ensenanza
en las escuelas de derecho y a los trabajos doctrinarios; ya lo sostuvo asi el
reputado tratadista espanol Joaquin Garrigues, en su ultima leccion como
catedratico de la materia, pronunciada el 6 de mayo de 1970.

Y, como ocurre en todo estado critico, nuestro derecho tendra que ser
objeto de una profunda transformacion, tal vez evolutiva, pero quiza regre-
siva, si bien es dable pensar en su desaparicion como rama del derecho pri-
vado, para fundirse con su hermano, el derecho civil y volver a ser, como lo
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fue en sus primeros tiempos, y lo es ya en algunos paises, simplemente el
derecho privado de las obligaciones, sin el doloroso divorcio que los ha man-
tenido separados durante mas de dos siglos, a partir de la aparicion del Co-
digo de Comercio napoleonico de 1807.

Parece necesario apuntar aqui las razones de tal crisis que son, entre

otras, las siguientes:

® En lo que hace a la ensenanza y al contenido de los trabajos doctrina-

rios, el excesivo teoricismo alejado de la practica, lo que ha conducido a
una preparacion estudiantil puramente doctrinaria y, por ello, con una
deficiente preparacion para el ejercicio profesional, segun lo demuestran
las lamentables experiencias ostensibles en nuestro pais y en muchos
otros que han seguido el mismo camino preeminentemente doctrinal.
La entronizacion del acto de comercio como nucleo del derecho mer-
cantil, fruto del Codigo de Comercio francés de 1807, que ha conducido
a algunos lamentables callejones sin salida y a confusiones sin solucion.
En efecto, los mercantilistas nunca lograron encontrar una definicion sa-
tisfactoria del acto de comercio, como tampoco de la empresa mercantil
en cuanto expresion dinamica de la realizacion de tales actos, y todo ello
condujo a la elaboracion de teorias juridicas tan abstrusas como indtiles,
algunas de las cuales por cierto, aunque fatalmente, habran de exponerse
en este libro. Era inconcuso, pues, que toda una rama del derecho priva-
do, sustentada en el acto de comercio, cuyo satisfactorio concepto nunca
se logro, mostrara una amplio espectro de dificultades legislativas, doc-
trinales y docentes, pero también procesales, aun hoy no superadas.
Aunque hasta ahora no ha encontrado imitadores, una apreciable in-
fluencia doctrinal ha ejercido la reaccion alemana frente al objetivismo
mercantil antes expresado. Se trata del Codigo de Comercio aleman de
1900, con el que el legislador germano se aparto del referido objetivis-
mo y ubico a la empresa como piedra miliar del derecho mercantil, en
cuanto se dedique a realizar actos lucrativos, cualquiera que sea su na-
turaleza. Con ello el derecho mercantil aleman logro superar las antes
apuntadas carencias y limitaciones, sin necesidad de propugnar, como
en su vecina Suiza, la unificacion de tal derecho con el civil.

Mayor influjo ha ejercido la tendencia unificadora del derecho privado,
que amenaza con eliminar las diferencias entre el derecho civil y el mer-
cantil. Si bien es cierto que esta corriente ha encontrado poderosos de-
tractores, no menos lo es que también ha alineado en su favor a
numerosos partidarios, que la han visto plasmada en paises como la ya
mencionada Suiza, Italia y, en nuestra América, Paraguay y Brasil, sin
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contar con que también invocan la unificacion, y no precisamente le-
gislativa, en los paises de influencia inglesa, como los Estados Unidos de
Ameérica, Australia y otros mas.

No poco ha contribuido a la crisis del derecho mercantil la dispersion le-
gislativa de que ha sido objeto, y no solo en nuestro pais. El caracter di-
namico y cambiante de las practicas del comercio ha venido siendo,
desde siempre, la génesis de nuevas leyes, asi como de derogaciones o
modificaciones de las ya existentes, todo lo cual ha servido para confor-
mar lo que el ya citado Joaquin Garrigues calificaba de “vértigo legislati-
vo”, con la consecuencia de que, frente a tal panorama, el estudiante, el
profesionista, tanto litigante como asesor, pero también el juzgador, en-
cuentran serias dificultades para localizar el precepto buscado y, conse-
cuentemente, para fundar en debida forma una opinion, un alegato o
una resolucion.

Un lugar por demas importante como factor de la crisis lo desempena
la llamada globalizacion o internacionalizacion del comercio. En efecto,
las crecientes y cada vez mas cuantiosas relaciones del comercio inter-
nacional, propiciadas por los tratados de libre comercio, vienen recla-
mando para si regulaciones especificas de privilegio, de excepcion y de
trato especial, que configuran, a no dudarlo, un derecho mercantil es-
pecial, notablemente influido por la lex mercatoria, y que, como es bien
sabido, prevalece sobre los derechos internos, de tal manera que hoy dia
resulta normal la coexistencia de dos derechos mercantiles, con super-
posicion de uno sobre el otro. Como es logico, por ota parte, aqui se esta
en presencia de un derecho mercantil internacional que, ademas, en-
cuentra otras manifestaciones: se trata de los convenios internacionales,
ya no de contenido econémico, sino preponderantemente juridico, con
los cuales los paises suscriptores buscan superar los conflictos que du-
rante muchos anos planteo el derecho internacional privado, de cara a
las serias dificultades que ofrecia, en los contratos internacionales, la de-
cision sobre la ley del foro aplicable. Asi ocurre ya, siempre en el ambito
internacional, con los tratados sobre compraventa, transporte en todas
sus modalidades, titulos de crédito, arbitraje, cartas de credito, socieda-
des mercantiles, propiedad industrial, etcétera.

La insoslayable y cada vez mayor incidencia de la economia en las acti-
vidades comerciales ha tenido una logica consecuencia en la legislacion,
a tal punto que hoy dia se predica la existencia de un derecho economi-
co, que ha saltado los limites del derecho mercantil, y aun del derecho
civil, en ocasiones como forma de proteger los intereses economicos del
Estado, pero también las economias de los consumidores. Y es por ello
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que, incluso en algunos contratos civiles, ya se nota la presencia del de-
recho economico, mediante la forzosa insercion de ciertas clausulas, la
nulidad ex lege de otras, etc., y ni se diga en lo que concierne a las rela-
ciones empresas-consumidores, a proposito de las cuales la nueva legis-
lacion protectora de los intereses de estos ultimos ha hecho caso omiso
de la naturaleza civil o mercantil de dichos contratos, a pesar de lo cual
no faltan voces doctrinales que atribuyen naturaleza mercantil a este no-
vedoso derecho economico del consumo. Y aqui resulta ilustrativo hacer
referencia al hoy de plano declinante principio, que durante muchos si-
glos se erigio en supremo principio del derecho privado, segun el cual la
libre voluntad de las partes es la suprema ley en los contratos, que su-
fri6 un duro golpe al surgir el derecho laboral, y tal vez mas duro aun
con motivo de este derecho econémico: como es bien sabido, la mo-
derna corriente tutelar de los intereses de la parte debil en el contrato
ha impuesto, por una parte, la ineficacia de ciertas clausulas considera-
das abusivas y, por la otra, la forzosamente presunta insercion de otras,
aunque no aparezcan en los contratos. De este modo, asi como en su
momento el derecho civil debio retroceder ante el llamado derecho so-
cial, el moderno derecho mercantil esta cediendo terreno al derecho
economico.

Y, como era de esperarse, la electronica viene ejerciendo una explicable
influencia en las actividades comerciales, y buena prueba de ello es la
obligatoria adopcion, por parte de las grandes empresas mercantiles, de
las facturas electronicas. En efecto, a partir de 2009, la sHcp establecio
que dichas empresas estan impedidas de generar sus propias facturas,
por lo que deben acudir al sistema tradicional o emplear la factura elec-
tronica. En consecuencia, a partir del 1 de julio de 2008 las empresas ya
no pueden operar la autoimpresion de las facturas, y deberan acudir al
empleo de comprobantes impresos por establecimientos autorizados, o
bien a comprobantes fiscales digitales. Dentro del mismo orden de ideas,
en este libro se hara también referencia a la aplicacion de la electroni-
ca en numerosas actividades mercantiles, algunas de las cuales ya estan
siendo objeto de nuevas regulaciones e incluso de novedosos mecanis-
mos. Asi, por ejemplo, se apuntara la cada vez mas frecuente celebra-
cion electronica de numerosos contratos, aun internacionales, y por lo
que hace al contenido de este libro, a la posibilidad de que las sociedades
mercantiles celebren asambleas e incluso sesiones de sus consejos de
administracion en forma electronica, esto es, a distancia y sin la nece-
saria reunion fisica de los interesados, por ahora conocidos estos meca-
nismos con el neologismo videoconferencias.
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He aqui, pues una nueva transformacion del derecho mercantil, que
se esta viendo obligado a prever y regular estos novedosos mecanismos,
hoy dia empleados en la realizacion de actividades mercantiles.

Por ultimo, los derechos mercantiles internos también se han visto fa-
talmente erosionados por los usos, costumbres y practicas comerciales
de los paises economicamente poderosos, que por lo general son los in-
dustrialmente mas desarrollados y que, en razon de todo ello, vienen
imponiendo a los demas sus legislaciones, usos, costumbres y practicas,
con lo cual contribuyen a crear o fomentar las crisis legislativas de los
segundos, entre ellas la del derecho mercantil, cuyo legislador deviene
obligado a adoptar una postura imitativa.

Finalmente, y aunque aparentemente configura una sociedad mercantil,
en este libro no se examina la sociedad mutualista de seguros, por va-
rias razones:

a) El estudio de la misma no esta previsto en el programa oficial de la
asignatura, vigente en la Facultad de Derecho de la unam.

b) Aunque la Laisms proclama que el unico objeto de las sociedades mu-
tualistas sera su funcionamiento como sociedades mutualistas de se-
guros y, por su parte, el art. 75 fracc. XVI del C.Com., declara que son
actos de comercio los contratos de seguros, siempre que sean opera-
dos por empresas, parece obvio considerar que estos seguros mu-
tualistas no pueden equipararse a los practicados por las demas
instituciones de seguros, todas las cuales deben constituirse como so-
ciedades anonimas, segun claramente lo dispone el art. 29 de la
LGisms, la verdad es que entre ambos tipos sociales existen tajantes y
facilmente apreciables diferencias: ante todo, las entidades asegura-
doras constituidas como sociedades anonimas persiguen un innega-
ble proposito de lucro, no asi las mutualistas; pero ademas, las
aseguradoras constituidas como sociedades anénimas son abiertas,
esto es, pueden operar con cualquier interesado, al paso que las mu-
tualistas son cerradas, vale decir, solo operan con sus socios (mutua-
lizados) y no persiguen un proposito de lucro. Por lo demas, en
nuestro medio operan también, reguladas por una ley local, como lo
es la Ley de Sociedades Mutualistas del Distrito Federal, publicada en
la Gaceta Oficial de la propia entidad federativa, del 23 de octubre de
2008, en cuyos términos su finalidad debe ser, conforme a lo dis-
puesto por el art. 30-VII de su indicada Ley, la de propiciar entre sus
socios el desarrollo de cualquier actividad en beneficio de todos ellos,
lo cual, evidentemente, la ubica en un plano social, juridico y econo-
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mico totalmente diverso del seguro lucrativo, operado por las institu-
ciones aseguradoras.

Como consecuencia de lo anterior, estas mutualistas se desenvuelven,
obvia y necesariamente, dentro del mundo del derecho civil, no asi del mer-
cantil, que es la materia de este libro.

Ahora bien, en estos paises se ha hecho sentir, ya a fines del siglo xx,
pero con mas claridad a principios del xxi, y ello también en los paises hoy
dia englobados dentro de las economias emergentes, la importancia de la
llamada clase media o burguesia, en el correcto sentido gramatical del voca-
blo, que ademas constituye mayoria en practicamente todos los paises y
que, en palabras del economista brasileno Eduardo Giannetti da Fonseca, '
es “... la gente que no se ha resignado a vivir en la pobreza, pero que esta
preparada para hacer algunos sacrificios con el proposito de crear una vida
mejor para ella misma, pero que no ha experimentado la forma de mate-
rializar la solucion de sus problemas por carecer de los medios materiales
que le permitan llevar una vida mas facil”. Ahora bien, esta clase media, que
durante muchos anos se mostro indolente y letargica, ahora se esta viendo
galvanizada y, en razon de ello, ha configurado lo que hoy es moda calificar
de mercados emergentes y cuya existencia ha venido dando lugar, entre
otras consecuencias, al modernamente llamado derecho del consumo, que,
como es bien sabido y también de ello se dard cuenta en este libro mas ade-
lante, en realidad configura un cuerpo legislativo protector de tal clase con-
sumidora, que viene ameritando una importante actividad legislativa en
numerosos paises, englobada en textos que por ahora no encuadran dentro
de los tradicionales derecho civil y derecho mercantil, por lo que los espe-
cialistas, y por cierto tras de ellos los tratadistas, nos vemos en el caso de in-
formar que se trata de un derecho de especial naturaleza, que participa de
aspectos civiles, mercantiles e incluso de derecho publico, a tal grado que ha
requerido la configuracion de organismos juzgadores con la especifica mi-
sion de tutelar los intereses de esta clase media o burguesia.

EE O

Como a poco se vera, en este libro el autor no pudo ni quiso sustraerse del
todo al antes criticado excesivo teoricismo y doctrinarismo imperantes, a

! The Economist, 14 de febrero de 2009, reporte especial sobre las nuevas clases medias en
los mercados emergentes.
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cambio de lo cual dio preferencia a los aspectos practicos de la vida de los
negocios, a la mencion de problemas reales no resueltos legislativamente, a
la critica, apoyada en las exigencias del comercio, de preceptos legales y aun
de conceptos jurisprudenciales que el propio autor considera inadecuados.

Igualmente, y en razon de las causas invocadas como generadoras de la
crisis de este derecho, el lector encontrara numerosas referencias a leyes y
practicas extranjeras que, también por las razones apuntadas, vienen influ-
yendo en la vida comercial, lo que en algunos casos justificaria serias y
severas criticas a nuestros organismos legislativos, lamentablemente dedi-
cados mas a ocuparse en sus intereses politicos que en poner atencion a las
exigencias de un comercio anhelante de leyes justas y adecuadas a su acti-
vidad, no solo en su beneficio, sino también como forma de tutelar los in-
tereses de quienes se ven obligados a acudir a las diversas expresiones del
comercio.

Pero ante todo, el autor se propone poner a la vista de los lectores la
practica mercantil en sus multiples expresiones: la puramente comercial,
la industrial, la bancaria y la de servicios, pues tuvo presente la hoy casi ol-
vidada recomendacion del considerado como mas preclaro mercantilista de
la historia, Cesare Vivante, quien recomendaba a los estudiantes y estudio-
sos, vale decir, a todos aquellos que se acerquen al derecho mercantil, que
no se aventuren a ensenarlo, ni a escribir sobre €l, si no conocen a fondo su
estructura técnica y su funcion economica, mismas que solo pueden obte-
ner en las bolsas de valores, en los bancos, en las agencias, en las socieda-
des mercantiles y en los tribunales de justicia, por lo que consideraba una
falta de probidad hablar de una institucion mercantil sin conocer a fondo su
realidad.

EONE N

Por una u otra razon, de no facil explicacion, me ha parecido explicable el
dejar constancia, en un libro como el presente, de la secular subsistencia de
empresas mercantiles que, en nuestro pais, han resistido el paso del tiempo
y han mantenido, erguidas y respetables, sus actividades comerciales, fren-
te a otras que no han podido resistir el embate del tiempo. Por cuanto sus
actividades son bien conocidas, me limitaré a mencionar sus nombres: Casa
Cuervo (productora de tequila desde 1875); Calendario del Mas Antiguo Gal-
van (que se viene publicando desde 1826 y a partir de 1846 por la Libreria
y Ediciones Murguia); Sombreros Tardan (1847); Casa Boker (1865); Tequila
Sauza (1873); Dulceria de Celaya (1874); Banco Nacional de México (1884);
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Cerveceria Cuauhtémoc (1890); Ladrillera Monterrey, hoy Lamosa (1891); Cer-
veceria Moctezuma (1894); Grupo Nacional Provincial, resultante de la fu-
sion de dos aseguradoras (1902); Sanborn’s (1903).

De una u otra forma, tales empresas han contribuido al desarrollo in-
dustrial y comercial de nuestro pais, no menos que a la configuracion de un
derecho mercantil dotado de nuevos perfiles, como podra apreciarse mas
adelante.

% % R % %

El autor, llegado el capitulo de los agradecimientos, desea mencionar la va-
liosa ayuda que, al preparar la primera edicion de este libro, le presté Maria
del Carmen Sanchez Cornejo, mismo auxilio que, en forma agotadora de su
vista, oido y digital, no menos que intelectual, y muy importante, le presto
Ana Isabel Velazquez Avila, en la segunda, tercera y cuarta ediciones. Por ul-
timo, a los editores, que en diversas formas lo han estimulado para llevar
adelante y concluir el presente trabajo.
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art., arts.
BMV
C.Civ.
C.Civ...
C.Com.
C.Com...
ccl

CEESP
CFC

CFPC
CIADI

CIDIP
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Cit.
CNBV
CNIE
CNSF

articulo, articulos

Bolsa Mexicana de Valores

Codigo Civil Federal

Codigo Civil del pais o entidad federativa correspondiente
Codigo de Comercio

Codigo de Comercio del pais respectivo

Camara de Comercio Internacional

Centro de Estudios Economicos del Sector Privado
Comision Federal de Competencia

Codigo Federal de Procedimientos Civiles

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de otros Estados

Comision Interamericana Especializada de Derecho Interna-
cional Privado

citado

Comision Nacional Bancaria y de Valores

Comision Nacional de Inversiones Extranjeras

Comision Nacional de Seguros y Fianzas
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CNUDMI

COFEPRIS
CONDUSEF

CPEUM
DOF

EIRL

ESR

frac., fracs.
IED

IMPI

L. de A.

L. de N.

LA

LAC

LCM

LCPAF

LFCE

LFCP

LFDA

LFIF

LFPC

LFSMN
LGISMS

LGOAAC

LGP
LGSC
LGSM
LGTOC
LIC
LIE
LM
LMEUM
LMV
LNCM
LNDF
LOAPF

Abreviaturas XXXi

(UNCITRAL, por su acronimo en inglés) Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios
Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Diario Oficial de la Federacion

Empresa Individual de Responsabilidad Limitada

Empresa Socialmente Responsable

fraccion, fracciones

inversion extranjera directa

Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial

Ley de Amparo

Ley de Nacionalidad

Ley Aduanera

Ley de Aviacion Civil

Ley de Concursos Mercantiles

Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal

Ley Federal de Competencia Economica

Ley Federal de Correduria Publica

Ley Federal del Derecho de Autor

Ley Federal de Instituciones de Fianzas

Ley Federal de Proteccion al Consumidor

Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion

Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Se-
guros

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Credito

Ley General de Poblacion

Ley General de Sociedades Cooperativas

Ley General de Sociedades Mercantiles

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

Ley de Instituciones de Creédito

Ley de Inversion Extranjera

Ley Minera

Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos

Ley del Mercado de Valores

Ley de Navegacion y Comercio Maritimos

Ley del Notariado para el Distrito Federal

Ley Orgadnica de la Administracion Publica Federal
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XXXii ABREVIATURAS

LOPJF
LPI

LOSP

LSCS

LVGC

N. de la R.
NN. UU.
NOM

OCDE

OMS

proy. C.Com.
RDAI

RDU

RNIE

RPC

RPPI
RPPM

S.A.

s. de R.L.
SAT

SCJN

SCT

SE

SHCP

SIEM

sig., sigs.
SRE

SSA

TLCAN
UNIDROIT
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Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacion

Ley de la Propiedad Industrial

Ley de Quiebras y de Suspension de Pagos (abrogada)

Ley sobre el Contrato de Seguro

Ley de Vias Generales de Comunicacion

Nota de la revisora, que hizo la actualizacion de la obra
Naciones Unidas

Norma Oficial Mexicana

Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico
Organizacion Mundial de la Salud

Proyecto de Codigo de Comercio mexicano de 1960

Revue de Droit des Affaires Internationales, Paris, France
Revue de Droit Uniforme, Roma, ltalia

Registro Nacional de Inversiones Extranjeras

Segun las leyes mercantiles, Registro Publico de Comercio,
que como tal ya no existe, por reformas a la ley del Nota-
riado del Distrito Federal, que configurd el RppI y RPPM.
Registro Publico de la Propiedad Inmueble

Registro Publico de las Personas Morales

Sociedad anonima

Sociedad de responsabilidad limitada

Sistema de Administracion Tributaria

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Secretaria de Comunicaciones y Transportes

Secretaria de Economia

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

Sistema de Informacion Empresarial Mexicano

siguiente, siguientes

Secretaria de Relaciones Exteriores

Secretaria de Salud

Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte

Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Pri-
vado
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UNIDAD 1

Generalidades
del derecho mercantil

1.1 Aspectos generales
1.1.1 Concepto de derecho mercantil

Son numerosos los conceptos doctrinales de derecho mercantil, a tal punto
que practicamente cada autor suministra el suyo, si bien, como a poco se vera,
casi todos coinciden en lo sustancial. Las notas diferenciales estan dadas por
la inclinacion de algunos al moderno subjetivismo, que apunta a la empresa
como piedra de toque de este derecho, al paso que otros, a los que podria en-
cuadrarse como tradicionalistas, se mantienen dentro de la corriente objetiva
que, con punto de arranque en el Codigo de Comercio napoleonico de 1807, si-
gue considerando que el nucleo de la mercantilidad esta dado por el acto de
comercio. Se trata, pues, de la corriente objetiva.

He aqui algunos de tales conceptos, en los que facilmente se advertira
una u otra tendencia. Examinense, primeramente, los de tratadistas mexi-
canos.
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2 GENERALIDADES DEL DERECHO MERCANTIL

Roberto L. Mantilla Molina:! “... sistema de normas juridicas que de-
terminan su campo de aplicacion mediante la calificacion de mercantiles
dada a ciertos actos, y regulan €stos y la profesion de quienes se dedican a
celebrarlos”.

Raul Cervantes Ahumada:? “... conjunto coordinado de estructuras idea-
les, pertenecientes al ordenamiento juridico general y destinadas a realizarse
o actualizarse principalmente en la actividad de la produccion o de la interme-
diacion en el cambio de bienes o servicios destinados al mercado general”.

Jorge Barrera Graf:®> “... rama del derecho privado que regula los actos de
comercio, la organizacion de la empresa, la actividad del comerciante, indivi-
dual y colectivo, y los negocios que recaigan sobre las cosas mercantiles”.

Miguel Acosta Romero y otra:* “Entendemos por Derecho Mercantil un
sistema normativo de Derecho Interno como de Derecho Internacional que
regula la actividad tanto de personas fisicas como de personas juridicas
colectivas que hacen de su ocupacion principal la actividad comercial y tam-
bién regulan todos los actos de intermediacion de toda clase de bienes, mer-
caderias y servicios, ademas de los procedimientos judiciales y arbitrales que
se utilizan para dirimir controversias mercantiles”.

Este autor, tras hacer referencia a la variedad de conceptos de derecho mercantil,
apunta que los intentos guardan relacion con las épocas legislativas correspondientes,
y asi ha podido consignar, como notas comunes, el acto de comercio, el comerciante,
los actos en masa Yy la empresa. Por Io que hace al concepto que preconiza, parece
necesario comentar, como en los casos anteriores, que se da una peticidén de princi-
pIio, pues se incluyen conceptos de escaso o nulo contenido juridico, como el de ac-
tividad comercial y controversia mercantil. Ademas, se omite la referencia a un sector
tan importante en la vida del comercio como lo es el de los titulos de crédito.

Recientemente, Elvia Arcelia Quintana Adriano® expresa que es: “... el
conjunto de normas juridicas que regula los bienes y servicios; a las perso-
nas fisicas o morales que actuan; las relaciones que derivan de las mismas, y
los procedimientos administrativos y procesales que sirven para resolver con-
troversias mercantiles”.

Como facilmente puede apreciarse, este concepto peca de vaguedad en cuanto
apunta que se trata de normas juridicas que regulan bienes y servicios, sin expresar el
cardcter de los mismos: los bienes pueden ser totalmente ajenos a la vida del comercio

! Derecho mercantil, 22a. ed., Editorial Porria, México, 1982, pag. 23.

2 Derecho mercantil, 4a. ed., Editorial Herrero, México, 1982, pag. 21.

3 Tratado de derecho mercantil, vol. 1, 22a. ed., Editorial Porrda, México, 1957, pag. 6.

4 Miguel Acosta Romero y Julieta Areli Lara Luna, Nuevo derecho mercantil, Editorial Porrda,
México, 2000, pag. 7.

5 Ciencia del derecho mercantil, Editorial Porrda-unam, México, 2002, pag.73.
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1.1 Aspectos generales 3

y no cualquier derecho sobre los mismos puede calificarse de mercantil; en cuanto a los
servicios, pueden ser laborales o civiles, pero el concepto de esta autora no precisa su
ubicacion; en lo que hace “a las personas fisicas 0 morales que actlian”, resulta por demds
dificil entender el sentido de la expresion, por cuanto toda persona fisica © moral actla, y
su actuacion puede escapar por completo al derecho mercantil; finalmente, los procedi-
mientos administrativos no abarcan la materia mercantil, puesto que en ellos una de las par-
tes tiene caracter de autoridad, cuya actuacion no puede tener contenido mercantil.

Examinense, a continuacion, las expresiones de tres doctrinarios es-
panoles:

Fernando Sanchez Calero:® “... parte del Derecho privado que com-
prende el conjunto de normas juridicas relativas a los empresarios y a los ac-
tos que surgen en el ejercicio de su actividad economica”.

Joaquin Rodriguez Rodriguez,” avecindado en México durante los diez
ultimos anos de su vida: “... derecho de los actos en masa realizados por
empresas’.

Joaquin Garrigues:® “... el Derecho que regula los actos de comercio
pertenecientes a la explotacion de industrias mercantiles organizadas (actos
de comercio propios) y los realizados ocasionalmente por comerciantes y no
comerciantes (actos de comercio impropios), que el legislador considera mer-
cantiles, asi como el estatuto del comerciante o empresario mercantil indi-
vidual y social y los estados de anormalidad en el cumplimiento de sus
obligaciones”.

Finalmente, parece necesario reproducir aqui el concepto de quien es con-
siderado como el mas autorizado mercantilista italiano, César Vivante:” “... es
la parte del derecho privado que tiene por finalidad principal la de regular las
relaciones juridicas que surgen del ejercicio del comercio entre las personas,
y entre ellas y las cosas”.

Como ha podido verse, parece acertado calificar los anteriores de meros
conceptos, casi todos ellos tautologicos,* por dos razones:

* A pesar del intento de conceptuar al derecho mercantil, emplean este ul-
timo vocablo, o bien su sinonimo, comercial.

® No configuran verdaderas definiciones, pues, ademas, los juristas no he-
mos acertado a configurar una acertada connotacion del acto de co-

6 Instituciones de derecho mercantil, 13a. ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1989, pag. 15.

7 Derecho mercantil, tomo 1, 4a. ed., Editorial Porria, México, 1960, pags. 12y 13.

8 Curso de derecho mercantil, 1, 9a. ed., Editorial Porrua, México, 1993, pag. 12.

9 Derecho mercantil, Editorial La Espana Moderna, Madrid, sin fecha, pag. 19,

’ Tautolégicos: dicen lo mismo (N. de la R.).
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mercio, de la empresa mercantil, y ni siquiera del comerciante, expre-
siones empleadas en los transcritos conceptos. De ahi que a todos ellos
se les haya calificado también de formalistas.

Un concepto diferente es el vertido por Karl Heinsheimer,'? quien, na-
turalmente al influjo del derecho mercantil aleman, plasmado en su Codigo
de Comercio de 1900, expresa que: “El Derecho mercantil es el Derecho pri-
vado especial de los comerciantes. Su contenido se extiende, sin embar-
go, mas alla del significado vulgar de la nocion comercio, ya que bajo los
términos ‘comerciante’ e ‘industria mercantil’, en el sentido de Codigo de
Comercio, se comprenden con un criterio de amplitud muy diversos géneros
de industrias y empresas”.

Previo al analisis de los conceptos transcritos en parrafos anteriores, po-
demos concluir que el derecho mercantil es parte del derecho privado que
regula las relaciones juridicas que se celebran entre comerciantes, derivada
del ejercicio de su actividad comercial, asi como las controversias que se pu-
dieren suscitar emanadas del incumplimiento de obligaciones.

1.1.2 Antecedentes
1.1.2.1 Extranjeros

Aunque quizas el comercio sea tan antiguo como el hombre, también es da-
ble afirmar que surgio con el trueque, cuando los primeros hombres lo efec-
tuaron para intercambiar unos bienes por otros y, mas aun, por otros que, a
su vez, les sirvieran para adquirir cualquier tipo de satisfactores, como
antecedentes remotos de la moneda. Ahora se sabe que estos primitivos
medios de cambio fueron, primeramente, ciertos granos vegetales; mas ade-
lante, los trozos de algunos metales y, ulteriormente, especimenes de gana-
do productivo o comestible (pecus), que en civilizaciones mas evolucionadas
encontraron reproduccion grafica en ciertas monedas.

Sin embargo, el surgimiento del comercio no trajo aparejado el del de-
recho mercantil, a pesar de la existencia de importantes disposiciones
dictadas para regular ciertas manifestaciones comerciales, que ya se en-
cuentran en el Codigo de Hammurabi, en la Biblia, en Fenicia, en Grecia y aun
dentro del imponente derecho Romano, pues en ninguno de los casos se
configurd un cuerpo armonico de leyes aplicables solo a los comerciantes o
a ciertos actos por razon de su naturaleza comercial.

10 Derecho mercantil, Editorial Labor, Barcelona, 1933, pag. 1.
“ Dable: factible (N. de la R.).
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Como razones gque explican la inexistencia de un derecho mercantil en Roma sue-

len invocarse las siguientes:

e |as viejas leyes de las Doce Tablas, asi llamadas porque originalmente fueron graba-

das en tablas de madera o planchas de metal, y que, segln expresion de Cicerdn,
fueron la fuente de todo el derecho Romano, estabban concebidas en sentencias
breves, mediante empleo de un lenguaje seco, rudo e imperioso, que los consules
0 pretores podian aplicar con una gran lasitud,* pues al asumir el cargo emitian un
edicto, también llamado d/bum porque se inscribia en una tabla blanca, al cual se
ajustalbban en su desempefio.

Ahora bien, estas leyes regulaban lo que hoy se conoce como derecho privado,
esto es, las relaciones familiares, la propiedad y la herencia. Asi, a titulo de ejemplo,
véase lo que se disponia sobre un deudor insolvente: “Si no paga, citesele a juicio.
Si la enfermedad o la vejez se lo impide, désele un caballo, pero sin litera. Tenga
treinta dias para efectuar el pago v, si no lo hace, que el acreedor le sujete con co-
rreas o cadenas que pesen quince libras y no mas. Al cabo de sesenta dias, vénda-
sele al otro lado del Tiber. Si hay varios acreedores, que le corten en pedazos. Si
cortan mas 0 menos, no se les atribuird delito alguno”. Y otros dos ejemplos mas: Se
castigaba con la muerte al hechicero que, mediante palabras magicas, habia hecho
pasar a su campo la cosecha del vecino; para efectuar el registro en la casa de un
individuo acusado de robo, el acusador debia presentarse desnudo, sélo ataviado
con unos calzoncillos y con una fuente en ambas manos, para evitar cualquier sos-
pecha de que habia llevado consigo el objeto que pretendia haberle sido robado.™

Tal vez lo expuesto permita inferir lo innecesario de disposiciones lega-

les en materia de comercio.

De esta suerte, existe consenso en el sentido de que el derecho mer-

cantil surgio a finales de la Edad Media europea, sin que sea posible pre-
cisar fechas o lugares, mediante las compilaciones escritas que los propios
comerciantes hicieron de sus costumbres, usos y practicas. Como razones
historicas de ello se aducen las siguientes:

® El resurgimiento del comercio, pasada la postracion medieval, a conse-

cuencia de:

a) El cierre de los caminos de oriente y la ocupacion de la Tierra Santa
por los turcos, que dieron lugar a la reactivacion del artesanado eu-
ropeo y a las Cruzadas.

b) El descubrimiento de América, con todas sus consecuencias comer-
ciales.

“ Lasitud: flojedad (N. de la R.).
I Ch. Seignobos, Historia Universal II. Historia de Roma, Madrid, 1925, pags. 445 vy sigs.; Al-
berto Malet, Roma, Libreria Hachette, Buenos Aires, 1943, pags. 47 y 48.
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6 GENERALIDADES DEL DERECHO MERCANTIL

® Lainsuficiencia del viejo derecho romano, formalista, elaborado para re-
gular operaciones aisladas, y por tanto impropio para aplicarse a actosy
contratos en masa, casi siempre celebrados con proposito de lucro.

® Pero ademas de ello, las serias dificultades para entender esa legislacion
romana, redactada en latin, que ahora sélo se hablaba en los centros re-
ligiosos cristianos y en las universidades, pues a la sazon estaban sur-
giendo las lenguas romances.

® Por ultimo, la inexistencia de jueces que pudieran aplicar tales textos
inapropiados y punto menos que ininteligibles,* pues apenas comenza-
ban a surgir los estados monarquicos, con las serias dificultades de las
que da cuenta la historia.

Bien conocido es el interés que los palses europeos tenian en el comercio con los
paises del extremo oriente. Las especias y otras rarezas asiaticas, como las sedas, el al-
goddn, el dmbar, el jade, las lacas, etc., llegaron a valer su peso en oro, y frecuentemente
mas, todo ello en beneficio de un reducido grupo de financieros italianos o del nor-
te de la actual Alemania. Cierto es que la barrera turco-adrabe no era infranqueable, pero
cada vez eran mayores las dificultades para atravesarla, a tal punto que la mayoria de los
europeos No conocia mas gque de oidas el gusto de las maravillosas especialidades gas-
tronémicas, farmacéuticas y de vestuario.

Muy tentadora era, pues, la perspectiva de vencer ese obstaculo y poner a la venta
dichas maravillas a un precio razonable.

Tan deslumbrante panorama explica, y tal vez justifica, los términos del contrato
celebrado en 1491 por Cristébal Colén con sus regios patrocinadores, Isabel vy Fer-
nando: se preveia la explotacion de las minas de oro y de los establecimientos co-
merciales basicos en los paises a descubrir y se sefialaba con exactitud el reparto de
los diversos beneficios entre los asociados. Isabel, mas confiada y convencida que su
sagaz y materialista esposo, consintid en anticipar la mayor parte de los gastos de la ex-
pedicién, por conducto del tesorero de la Corona de Aragén, Luis de Santangel, 1o
que explica que el Nuevo Mundo se haya adjudicado sdélo a la corona de Castilla.

Todo ello justifica, pues, que hayan sido los propios comerciantes los
creadores de un novedoso sistema juridico, el derecho mercantil o comer-
cial, ajustado a sus costumbres y necesidades, asi como que se hayan visto
obligados a crear tribunales integrados por ellos mismos, que eran los mas
indicados para conocer y decidir sus controversias.

Ahora se sabe que en estos siglos fueron los frailes los redescubridores del comer-
cioy con ello los impulsores del sistema bancario en el norte de Europa. En efecto, los
conventos reunian grandes capitales en forma de mercaderias o monedas, lo que les
permitia hacer anticipos a los campesinos Yy a los aristdcratas en mercaderias o en dine-
ro. Aungue el derecho candnico les prohibia cobrar intereses sobre tales préstamos,

: Ininteligibles: confusos (N. de la R.).
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pronto se las ingeniaron, a falta de prohibicién sobre el particular, para tomar tierras en
garantfa de rembolso; obviamente no dejaban de incluirse los frutos de las tierras, que
aprovechaban en diferentes formas, con lo cual tales frutos venian a constituir, de hecho,
intereses sobre los préstamos.

Aunqgue los conventos operaban en forma socialista, en sus relaciones econdmicas
con el exterior actuaban de acuerdo con las mas decantadas* normas capitalistas, lo que
les permitia incrementar sus propiedades, pues ademas no faltaban donaciones de los
principes, con caracter religioso.

Entre los siglos xi1'y xv fue el Mediterrdneo la mas importante via comercial, si bien
prontamente los mares Baltico y del Norte se convirtieron también en significativas vias
comerciales.

Capitulo especial merece una mencién a la preponderancia comercial de Venecia,
a la que ya Carlomagno habia concedido un monopolio comercial, posteriormente con-
firmado por los emperadores griegos de Bizancio. Todo ello propicid el que los venecia-
nos se dedicaran al comercio, pero también a importantes actividades industriales,
como la manufactura de tejidos de seda, cristaleria, tejidos estampados y aceites, ar-
ticulos todos ellos considerados como lujosos. De esta suerte, Venecia se convirtid en
mediadora del comercio entre el este y el oeste

Por su parte, Florencia en cambio habia adquirido preponderancia en el ejercicio de
la banca y de las finanzas, actividad con la que los incipientes bangueros venecianos
compitieron eficazmente con el uso de un mecanismo hasta ese momento desconoci-
do, el crédito, que permitia el que un cliente obtuviera en préstamo mas dinero del que
tenia depositado. Con ello, no cabe duda, estos personajes asumieron la calidad de
banqueros.

Ante todo ello, es facil entender las caracteristicas de este nuevo dere-
cho, que, ciertamente inspirado en el viejo estatuto civil, desde el principio
acuso perfiles propios, si bien nunca rebaso el marco del derecho privado,
dentro del cual se mostro siempre como un derecho especial, salvo en los
paises que durante el siglo xx optaron por unificar su derecho privado, como
Suiza e Italia. Se trata, pues, de un derecho subjetivo, consuetudinario, au-
toelaborado, autoaplicado y, a lo menos en los primeros tiempos, no estatal.

Redactado, pues, por los propios gremios, cofradias, hermandades, con-
fraternidades o universidades de comerciantes, he aqui algunos ejemplos de
este naciente derecho mercantil: los Rooles de Oleron, elaborados por los co-
merciantes de tal isla francesa; las Leyes de Wisby, que rigieron la actividad
comercial maritima en varios puertos del Mar Baltico; pero tal vez la compi-
lacion mas importante haya sido el Consulado del Mar, cuyo origen barcelo-
nés no impidio que se aplicara en otros puertos del Mediterraneo, etcétera.

Una merecida referencia debe hacerse también a la importante labor de
la Liga Hanseatica.

* Decantadas: ponderadas (N. de la R.).
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8 GENERALIDADES DEL DERECHO MERCANTIL

En fechas dificiles de precisar surgié la que con el tiempo fue conocida como Liga
Hansedtica, constituida ppor los comerciantes de numerosas ciudades del noreste euro-
peo, incluidas algunas de la Rusia zarista, y también Londres y Brujas. Si bien estos co-
merciantes operaban con el publico en general, con el tiempo llegaron a desplegar una
intensa actividad de intercambio con productores y comerciantes del extremo oriente, de
modo especial en maderas, abetos, grano y pescado, que pasgaban con vinos Y tejidos.

En su momento la Liga llegd a adquirir gran poder y riqueza, a tal punto que se mos-
traba implacable con los comerciantes no afiliados, quienes incluso recibian amenazas de
muerte y confiscacion de sus bienes en caso de que llegaran a comerciar en el “territorio”
reservado a los comerciantes afiliados. Los propios mercaderes de Noruega padecieron
un serio blogueo en 1284, cuando los barcos de la Liga cerraron el puerto de Bergen para
impedir la entrada de mercancias al pals.

Pues bien, periddicamente reunidos en asambleas, los comerciantes afiliados a la
Liga decidieron transcribir en las actas de dichas asambleas sus costumbres, usos y prac-
ticas, de tal manera que estas actas llegaron a configurar una importante recopilacion,
que les sirvié como regulacion de sus actividades. 1

Por su trascendencia en la operacion del comercio en la Nueva Espana,
conviene hacer una mencion, por breve que sea, a los gremios y, en espe-
cial, al importante papel de las ferias y mercados en la Espana anterior a la
Conquista. Ya Alfonso X habia establecido dos ferias anuales en Sevilla y una
mas en Murcia, pero también adquirieron gran importancia las de Cuenca,
Caceres, Baeza y Medina del Campo. Desde luego, especial relieve asumio la
de Sevilla, que ya en la época de la dominacion musulmana habia desem-
penado un importante papel en el comercio, sin que fuera obice* para ello su
caracter de puerto de rio y no de mar; incluso la reconquista cristiana no res-
té importancia a esta ciudad, a tal punto que, como es bien sabido, mas ade-
lante se configuro, por virtud de una merced real, en sede de la Casa de
Contratacion, a cuyo favor se establecio el monopolio del comercio con las
Indias Occidentales.'?

Como ya quedd dicho, y asi se ha expresado en numerosas ocasiones, la actividad
de los gremios, y no sélo comercial, sino en este caso legislativa e incluso jurisdiccional, es
merecedora de un amplio reconocimiento. Aungue en la Nueva Espafia operaron aproxi-
madamente cincuenta gremios, los de artesanos ocuparon un lugar especial y se repro-
dujeron grande y prontamente, bien que no a imagen y semejanza de sus predecesores
existentes en la metrépoli. Como es sabido, estos organismos operaban mediante una
jerarquia perfectamente delimitada y todavia en uso dentro de algunos sectores: apren-
dices, oficiales y maestros.

12 Varios, ;Cémo se hizo posible? Historia de las grandes realizaciones humanas, Reader’s Di-
gest Selecciones, Madrid, 1997, pag. 297.

“ Obice: impedimento (N. de la R.).

13 J. Lacour-Gayet, Historia del comercio, tomo 111, Vergara Editorial, Barcelona, 1958, pag. 866.
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Ahora bien, difundido en Espafia, a mediados del siglo xvii, el pensamiento eco-
némico liberal, no tardaron en surgir posturas contrarias a la existencia de los gremios,
por estimar que tales corporaciones limitaban de alguna manera la libre determinacion
de sus miembros.

Asi las cosas, comenzaron a surgir, aqui y alla, pensadores a los que es correcto con-
siderar como precursores de los idedlogos economistas del siglo xix, que timidamente
primero, y con ruda frangueza ulteriormente, lanzaron serias diatribas* a la actividad gre-
mial; entre ellos son dignos de mencionar, en Espafa, Pedro Rodriguez, conde de
Campomanes, y Gaspar Melchor de Jovellanos.

Tales corrientes, como era de esperarse, hicieron eco en la Nueva Espafia, a tal gra-
do que el virrey Calleja proclamd, el 7 de enero de 1814, el Decreto de las Cortes de
Cadiz, que provocd la suspension del funcionamiento de la vida gremial, si bien no su
abolicion definitiva, pues se limitaba a eliminar la obligatoriedad de la afiliacion, con lo
cual se iniciaba el desmoronamiento de los privilegios monopdlicos establecidos secu-
larmente a favor de los gremios.

Finalmente, el art. 38 de la Constitucion de Apatzingan, si bien de nula vigencia,
marcaba ya la supresion de los exdmenes de afiliacion y proclamaba la libertad de los
ciudadanos para ejercer cualquier actividad productiva.’

Mas como era logico, a medida que se fueron consolidando, los Estados
nacionales monarquicos asumieron la facultad de legislar en materia de co-
mercio. Y si bien en los primeros tiempos el rey se limito a aprobar, confir-
mar o autorizar las viejas ordenanzas gremiales, como ocurrio, por ejemplo,
con las Ordenanzas de Bilbao, que, segun a poco se vera, tuvieron gran im-
portancia en la actividad comercial de la Nueva Espana y aun del México
independiente, y que en su ultima version fueron sancionadas con la auto-
ridad de Felipe II en 1560, prontamente la autoridad real se hizo sentir con
autonomia legislativa.

Tal ocurrio en Francia, pues bajo el reinado de Luis XIV se expidieron las
Ordenanzas sobre Comercio Terrestre, de 1673, y sobre Comercio Maritimo,
de 1681, redactadas, segun se dice, por el ministro Jean-Baptiste Colbert.

La influencia de este personaje en la citada legislacion comercial, pero también en
la importancia comercial de Francia, merece una especial referencia, a tal punto que sus
ideas llegaron a configurar toda una corriente mercantilista, conocida como colbertismo.

En prueba de ello, véanse algunas expresiones del propio Colbert: “La competen-
Cia no puede ser mas que una competicion agresiva: el comercio es una ‘suerra de di-
nero’, que en caso necesario sélo puede legitimarse por la guerra misma... lo que es

“ Diatribas: ofensas (N. de la R.).
!4 Informacion tomada de Felipe Castro Gutiérrez, La extincion de la artesania gremial, UNaM,
México, 1986.
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ganancia para unos, es pérdida para otros... hay que conservar el dinero antes de ad-
quirirlo; por consiguiente, debe fabricarse uno mismo lo que vendria obligado a pasgar
a los demas... Puesto que en la medida en que aumentamos de este modo el dinero
contante, asimismo aumentaremos el poderio, la grandeza y la abundancia del Estado”.
Suele reprocharse a Colbert el haber sacrificado la agricultura a la industria, pero su
actuacion demuestra lo erréneo de tal concepto. Su actitud y sus escritos, a través de
procedimientos discutibles, lo retratan como apasionado partidario del poderio vy la
grandeza de Francia, a través de la corriente mercantilista; intentd, y parcialmente lo con-
siguid, transformar a Francia para hacer de ella una nacién unificada, equilibrada y rica.
Gran parte de sus propdsitos se plasmaron en las ya citadas Ordenanzas.

Con todo, estos cuerpos legislativos seguian teniendo un caracter emi-
nentemente subjetivo.

Aunque no es frecuente que los tratadistas del derecho mercantil esta-
blezcan alguna relacion entre el industrialismo inglés del siglo xvii, hoy dia
mencionado también como la revolucion industrial, y la ulterior aparicion del
moderno derecho comercial, no parece un desproposito el afirmar que existe
un logico nexo de continuidad entre dicha etapa historica y la ulterior apari-
cion, en 1807, del Codigo de Comercio napoleonico, que, como se expresara
mas adelante con cierto detalle, transformo la estructura subjetiva del dere-
cho mercantil medieval e incluso del prohijado por Colbert, para mostrar un
nuevo y revolucionario rostro objetivo. En efecto, existen buenas razones,
historicamente comprobables, para afirmar que el industrialismo inglés co-
menzo a aparecer en Francia muy poco tiempo después de su surgimiento
en Inglaterra, mediante cuatro expresiones mecanicas que hicieron cambiar
la historia de la humanidad y los esquemas sociales, economicos y juridicos,
a los cuales se habia ajustado la vida de los pueblos hasta ese momento: la
sembradora mecanica (1701), la lanzadera automatica (1733), la maquina
de hilar (1777) y la maquina de vapor (1777).

Un buen ejemplo de estos revolucionarios mecanismos industriales es el de la cita-
da “lanzadera volante”, inventada por John Kay, que al pasar autométicamente por el te-
lar propicié el que un solo operario realizara el trabajo de dos. Con ello se dispard la
demanda de hilo 'y, a su vez, los fabricantes buscaron el modo de acelerar la produccion,
lo que impulsd a James Hargreaves a disefiar una rueca capaz de hace girar cuarenta hu-
sos al mismo tiempo.

Otro ejemplo mas. En 1782 James Watt adaptd la mdquina de vapor para impulsar
mdquinas industriales, con lo cual se logrd gue una rueca accionada a vapor produje-
ra en un solo dia la cantidad de hilo necesaria para dar la vuelta a la Tierra dos veces
y media.’®

15 Varios, ¢Como se hizo posible?..., cit., pag. 307.
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Naturalmente, todo ello no podia escapar a las mentes innovadoras de los fildsofos
ingleses y franceses, e inmediatamente después, a las de los economistas y de los so-
cidlogos, cuyas ideas encontraron eco, no siempre con prontitud y pacificamente, en las
legislaciones, primeramente laborales e inmediatamente después juridicas, de tal mane-
ra gue, como antes se dijo, el Codigo Civil francés de 1804 y el mercantil de 1807 no po-
dian ser ajenos a las nuevas ideas, y de modo especial a la problemética social generada
pOr ese naciente industrialismo.

También parece ilustrativo el consignar aqui la posterior aparicion de
dos revoluciones industriales mas: la eléctrica, en 1801, con la invencion
de la pila voltaica y con el aprovechamiento de ese antes desconocido, miste-
rioso y poderoso fluido que es la electricidad; la tercera, como las anteriores
dentro del mundo de la fisica, con la utilizacion, a fines de los anos 50’s del
siglo xx, de la energia producida por los electrones, esto es, la electronica.

Para nadie representa una novedad el expresar que la electricidad y la
electronica, industrialmente aprovechadas, vinieron a cambiar numerosas
estructuras sociales, economicas vy juridicas, si bien las modernas civili-
zaciones han tenido que pagar, a cambio, un alto precio consistente en el
deterioro de las manifestaciones del entorno por razon de las emisiones con-
taminantes. Los avances cientificos siguen cobrando, pues, el llamado precio
social de la tecnologia.

No faltan especialistas que estimen que los afios 1956 y 1957 marcaron la finaliza-
cién de la era industrial, con el lanzamiento del Sputnik al espacio, pues con ello no
solo se inicié la era espacial, sino también la etapa de las comunicaciones globales por
satélite.

“Otros autores ubican la terminacion de la etapa industrial con la primera crisis del petroleo en
1968. Con escasa diferencia de afios entre ambos fendmenos, asistimos al derrumbe del in-
dustrialismo en los paises desarrollados para dar paso a una sociedad posindustrial. Actual-
mente nadie duda de que el mundo ha ingresado en una era distinta: la tecnolégica o sociedad
de la informacion.”1%

Como se ha visto, nuestro derecho aparecio merced a la conjugacion de
varias circunstancias coyunturales, pero como hermano del derecho civil, si
bien con las ya apuntadas caracteristicas propias; de ahi que algunos auto-
res digan de €l que en realidad es una “categoria historica”, y por ello sus-
ceptible de desaparecer, para dar nacimiento a un nuevo derecho que supere
la historica separacion, como ha ocurrido ya en Suiza con el Codigo de las
Obligaciones (1881), en Italia con el Codigo Civil (1942), en Paraguay con el
Codigo Civil de 1988 y en Brasil, con el Codigo Civil de 2002.

16 Graciela N. Messina de Estrella Gutiérrez, La responsabilidad civil en la era tecnoldgica.
Tendencias y prospectiva, Abeledo-Perrot , Buenos Aires, 1997, pag. 75.
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Empero, hay que decir que en los demas paises de impronta romanes-
ca —Alemania, Espana, Francia, Portugal, los paises latinoamericanos y aun
en el Estado de Luisiana (Estados Unidos de América)—, se mantienen se-
parados el Codigo Civil y el Codigo de Comercio, si bien ya se advierten in-
tentos unificadores de ambos, como en Argentina, segun proyecto de 1998.

Ahora bien, importa y mucho, dar cuenta de que en Francia se abrogo
el ya citado Codigo de Comercio de 1807, sustituido, a fines del ano 2000,
por el nuevo Codigo de Comercio francés que presenta el merito, sobre el an-
terior, de ordenar y clarificar las numerosas disposiciones que consigna, a
tal punto que, en lugar de los 150 articulos que quedaban del antiguo Codi-
go, el nuevo comprende 1600 articulos, repartidos en los siguientes nueve
libros:

El comercio en general.

Las sociedades y los grupos mercantiles.

Formas de la compraventa y clausulas de exclusividad.

La libertad en los precios y la competencia.

Los efectos de comercio y las garantias.

Las dificultades operativas de las empresas.

La organizacion del comercio.

Profesiones relacionadas con el comercio y protegidas por la nueva le-
gislacion.

Disposiciones mercantiles aplicables en los territorios de ultramar.

© Ntk o=

A

Es necesario, empero, mencionar las tres nuevas caracteristicas princi-
pales del mismo:

a) Ante todo, no supone una reforma de fondo, sino una consolidacion u
ordenacion de disposiciones preexistentes. Por ello, se trata de una co-
dificacion del derecho vigente, elaborada por una comision administrati-
va, no asi legislativa, la Comision Superior de Codificacion. No se trata,
por tanto, de una reforma de fondo que, bajo un concepto realista, tuvo
conciencia de la amplitud del trabajo, por cuanto opero con todas las le-
yes dictadas desde 1807.

Sin embargo, esta nueva codificacion no es tan sencilla, pues impli-
co la tarea, por demas ardua, de hacer un inventario de las disposicio-
nes del pasado, imprimir coherencia y jerarquizar las normas todavia
vigentes y con la mira puesta en el futuro, a efecto de propiciar la adap-
tacion del nuevo Codigo a las circunstancias que vaya planteando la vida
economica, sabido como es, que no es tarea facil la de codificar un de-
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recho, como el mercantil, que supone un perpetuo movimiento, a tal
grado que, como es sabido, en este caso las leyes van siempre por de-
tras del proceso economico.

En segundo lugar, la Comision redactora no perdio de vista la necesidad
de precisar el ambito de aplicacion material o sustancial del nuevo Co-
digo, lo cual le obligé a elaborar un amplio trabajo, sabedora de que era
necesaria su proyeccion hacia los actos de comercio, mas que a los
comerciantes. En este sentido, el nuevo Codigo consigna disposiciones
sobre la competencia y en materia de procedimiento concursal, dirigidas
a todas las personas que realicen una actividad economica; es por ello
que la nueva normatividad se aplica a las entidades de derecho privado
y también a las de derecho publico, de tal manera que las normas con-
cursales se aplicaran a las sociedades mercantiles, pero también a las ci-
viles, lo que pone de manifiesto, segun tantas veces se ha expresado, el
a veces lento pero irresistible movimiento de expansion del derecho
mercantil a costa del civil, como prueba, una mas, de la moderna pre-
ponderancia de primero sobre el segundo.

En tercer lugar, el ambito material del nuevo Codigo es, en cierto senti-
do, mas estrecho que el del Derecho mercantil y, como prueba de ello,
las operaciones bancarias y bursatiles, que indudablemente son actos de
comercio, quedan reguladas en otro codigo, el Monetario y Financiero.

Ahora bien, el autor de este libro no resiste la tentacion de consignar

aqui algunos comentarios que, en la propia Francia, se han formulado en tor-
no de esta nueva legislacion.

® Resulta evidente la transformacion del derecho mercantil al impulso de

la jurisprudencia, mas preocupada de su labor judicial que de la propia-
mente legislativa.

Mas la nueva codificacion viene siendo objeto de censuras y de muy es-
casas alabanzas. En cuanto a las primeras, se dice que el nuevo Codigo ha
hecho acto de presencia demasiado tarde y, ademas, configura mas bien
una compilacion administrativa que ya resultaba, implicitamente, de la
anterior legislacion, y de ello ha derivado una peligrosa prolijidad legis-
lativa, que en realidad abarca varios codigos sectoriales, por todo lo cual
los futuros historiadores del derecho haran notar que la nueva codifica-
cion significo, en realidad, un retroceso desde el punto de vista legislati-
vo. Respecto de las segundas, se ha dicho que, es una simple coleccion
de reglas en torno del derecho de las empresas y de los negocios.
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1.1.2.2 Nacionales

La actividad comercial de la Nueva Espana se inicio casi inmediatamente
después de consumada la Conquista, si bien con arreglo a las ordenanzas co-
merciales de la metropoli. En efecto, de poco sirvio la expedicion de las Or-
denanzas del Consulado de México (1597), sancionadas por Felipe III en
1604, en defecto de las cuales habrian de aplicarse las de Burgos y las de Se-
villa, pues en realidad se acataron las de Bilbao, por razones no del todo
aclaradas.

En plena guerra de conquista, pero seguros los Reyes Catdlicos de que se obtendria
a cualquier costo, el 20 de enero de 1503 expidieron las Ordenanzas por virtud de las
cuales se erigi6 la Casa de Contratacion de Sevilla, como organismo destinado a asegu-
rar las relaciones comerciales de la Corona con las Indias. Asi pues, a partir de 1504 se
concedié a algunos espafioles, en especial a los castellanos, plena libertad de exporta-
cién, a condicion de que las mercancias fuesen transportadas en barcos espafioles y que
no se traficara con esclavos, armas, caballos, oro o plata.

Otras funciones se atribuyeron a la citada Casa de Contratacion, como las jurisdic-
cionales para el caso de conflictos en materia de comercio y de navegacion con Améri-
ca. Empero, pronto hubo de sucumbir, ante el peso del gran nimero de conflictos, por
lo que sus facultades en este aspecto se confirieron a un Consulado especial formado
por un decano y dos cénsules en las nuevas tierras

Empero, sesun referencias autorizadas,!’ la metropoli espafiola establecié sus rela-
ciones comerciales con Filipinas, hasta bien entrado el siglo xvii, por conducto de la
Nueva Espafia, mediante un galedn que hacia el recorrido entre Manila y Acapulco una
vez por afo. Igualmente existen numerosas referencias a la importancia de Manila como
centro del comercio oriental, pues a ella llegalbban casi todos los mercaderes asiéticos a
realizar sus transacciones.

Como muchas veces se ha dicho, el laboreo de minas fue uno de los pilares de la
economia novohispana, sin desconocer la importancia de la agricultura y de la ganade-
ria, y tampoco la actividad artesanal, gran parte de ella importada de la metrépoli, es-
pecialmente la textil.’

La Independencia no modifico lo anterior, si bien dio lugar a que gra-
dualmente se fueran derogando algunas de las disposiciones de dichas Or-
denanzas, primeramente las de contenido jurisdiccional.

Asi, el Consulado de Guadalajara, capital de la Nueva Galicia, se suprimid en 1824,
y sélo el 1 de enero de 1842 se crearon las Juntas de Fomento de Comercio de Guada-

!7 Antonio Alvarez de Abreu, Extracto historial del comercio entre Filipinas y Nueva Espana,
Instituto Mexicano de Comercio Exterior, tomo I, México, 1977, pags. 10y 11.

'8 Thomas Calvo, Guadalajara y su region en el siglo xvii. Poblacion y economia, Centro de Es-
tudios Mexicanos y Centroamericanos, H. Ayuntamiento de Guadalajara, Guadalajara,
1992, pags. 333 y 360.
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lajara y Tepic, con las que se pretendia reagrupar a los comerciantes para que hicieran
frente a la dificil situacion, sobre todo en materia de contrabando y de politica fiscal,
pero también mediante la creacion de un registro publico, se buscaba evitar las estafas
y fraudes tan comunes en la época, asi como facilitar en las “... quiebras el descubri-
miento de las maquinaciones de los deudores perversos”.

En cambio, por obvias razones nunca rigi¢ en la joven Republica el pri-
mer Codigo de Comercio espanol, elaborado por Pedro Sainz de Andino y
promulgado por Fernando VII en 1829.

En 1854 se expidio el primer Codigo de Comercio mexicano, conocido
como Codigo Lares, bien que con vigencia local. Empero, los vaivenes mili-
tares y politicos en que se vio envuelto el pais impidieron que, a pesar de
sus meéritos, cobrara vigencia efectiva, a pesar de que algunas entidades fe-
derativas lo adoptaron en su régimen interior.

Federalizada la materia mercantil por la reforma de 1883 a la fraccion X
del art. 72 de la Constitucion politica, en el mismo ano se expidio el segun-
do Codigo de Comercio, €ste si con vigencia nacional, pero de corta vida,
pues en 1889, para entrar en vigor el 1 de enero de 1890, se expidio el ter-
cer Codigo de Comercio, aun vigente.

El referido Codigo de Comercio de 1883 se expidié por el Presidente Manuel Gon-
zélez, en uso de la autorizacion especifica que le concedid el Congreso de la Unidn; este
ordenamiento fue redactado por una comision que presidié Manuel Inda. Como razo-
nes de su corta duracidn se han mencionado los numerosos defectos de que adolecia,
pero principalmente las objeciones formuladas por los bancos de emisién y de circu-
lacién, que encontraban serios inconvenientes en la regulacion de sus actividades y, en
cambio, una serie de tratos deferenciales al Banco Nacional.

Parecida suerte corrid la Ley sobre Sociedades Andnimas, del 10 de abril de 1888,
que, al igual que el Codigo de 1884, quedd abrogada por el actual Codigo de Comercio.

El nuevo Coédigo fue redactado por Joaquin D. Casasus, José de Jesus
Cuevas y José Maria Gamboa, con el auxilio, como secretario, de Roberto
Nanez.'?

Como muchas veces se ha dicho, este ordenamiento mercantil tuvo,
como principal fuente informativa, al Codigo de Comercio espanol de 1885,
del que fueron tomados literalmente numerosos preceptos; también se tu-
vieron a la vista el Codigo de Comercio italiano de 1882, el previo Codigo de
Comercio espanol de 1829, antes mencionado, y, por supuesto, el Codigo de Co-
mercio napolednico de 1807.

19 Jacinto Pallares, Derecho mercantil mexicano, Universidad Nacional Autonoma de México,
Facultad de Derecho, México, 1987, pag. 262; Felipe de J. Tena, Derecho mercantil mexi-
cano, 19a. ed., Editorial Porrua, México, 2001, pags. 62-64.
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El prodigioso desenvolvimiento del comercio, propiciado por la relativa
pacificacion del pais en la tercera década del siglo xx, prontamente mostro la
insuficiencia de la regulacion consignada en el Codigo de Comercio, por una
parte, y la defectuosa regulacion de los diversos contratos del comercio. De
esta suerte, las autoridades administrativas, y por supuesto el legislador fede-
ral, prontamente se dieron a la tarea de expedir leyes de contenido comercial,
no siempre congruentes con el principal estatuto mercantil. Ello dio lugar a
que, bajo los auspicios del Poder Ejecutivo, por conducto de la Secretaria de
Industria, Comercio y Trabajo, se encomendara a una Comision ad hoc, la re-
codificacion de la materia mercantil, mediante la elaboracion de un proyecto
de nuevo Codigo de Comercio, que encontro materializacion en 1929 y que, se-
gun el proposito de sus autores, debia regir la actividad comercial a partir de
1930. Es interesante dejar constancia en el sentido de que este cuerpo legis-
lativo fincaba su mercantilidad en dos aspectos importantes: la actividad de
los comerciantes y la calificacion de cosas y actos mercantiles.

Segun el encabezado de este proyecto, una vez aprobado por el Con-
greso de la Union, lo que nunca ocurrio, habria de ser promulgado y expe-
dido por Emilio Portes Gil, a la sazon presidente provisional de los Estados
Unidos Mexicanos.

Otro intento codificador, también auspiciado por la ahora denominada
Secretaria de Economia, fructifico en un anteproyecto del Libro Primero del
Codigo de Comercio, dado a conocer en 1943, que corrio igual suerte que
el anterior.

Otro tanto ocurrio con el proyecto elaborado, ahora bajo los auspicios de
la Secretaria de Industria y Comercio, y redactado en 1960 por Jorge Barrera
Graf, Raul Cervantes Ahumada y Roberto L. Mantilla Molina, que aqui se
mencionarda como Proy. C.Com. y que, no obstante su autorizado origen y sus
indudables méritos, fracaso por absurdos € increibles celos burocraticos.

En el estado actual de la vida comercial, tan influida por los llamados
derecho social y derecho econémico, no es dable pensar en una recodifi-
cacion de las leyes mercantiles, si ademas se toman en consideracion las
modernas corrientes unificadoras del derecho privado y no menos que la
llamada publicizacion del derecho privado, de la cual son buena muestra la le-
gislacion protectora del consumidor, la reguladora de la competencia eco-
nomica y la de los mercados bursatiles y financieros. Es dable pensar que
solo a un cerebro demencial se le ocurriria proponer la recodificacion, por
lo menos de las leyes mercantiles que se mencionan mas adelante, en el
parrafo 1.2.2.

De esta suerte, queda asi patentizada la conveniencia de unificar el dere-
cho privado mediante un estatuto-marco, regulador de los aspectos generales
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de la contratacion, principalmente la teoria general de las obligaciones vy, tal
vez, disposiciones generales sobre algunos contratos y con indicacion de que
se aplicarian sélo ante la ausencia de regulaciones de caracter especifico.

Finalmente, no parece ocioso el referir aqui las caracteristicas del dere-

cho mercantil, que sin ser aptas para elaborar un concepto, permiten ubi-
carlo en su ambito propio, inconfundible con los de otras ramas del derecho
privado, en especial el civil.

Asi, el tratadista colombiano Carlos Andrés Arcila-Salazar’® apunta

como principales caracteristicas, las siguientes:

Publificacion, manifestada en el intervencionismo estatal, que se predi-
ca particularmente de este derecho mercantil, fenémeno que ya se ha
apuntado y se seguira comentando en este libro.

Profesionalismo, puesto que, caida en desgracia la concepcion objetivo-
napolednica del derecho mercantil, modernamente es la calidad de
comerciante la que determina el criterio de aplicacion de las normas
mercantiles.

Caracter consuetudinario, ya que, como tantas veces se ha expresado,
el derecho mercantil es el resultado de un continuo proceso de evolucion,
que le ha llevado a constituirse en un complejo mecanismo regulador de
las actividades desplegadas por el comerciante, rectius, empresario, mas
que de ciertos actos.

Internacionalizacion, igualmente entendida como globalizacion (infra,
1.4.4 bis), siempre en razon de su desbordante dinamismo, que le ha
obligado a trascender las fronteras geograficas, con las consecuencias
que también se apuntaron y se examinaran en el curso de este libro.
Formalismo, muy a pesar de la hoy en la practica olvidada disposicion
legal en el sentido de que la contratacion, asi la civil como la mercantil,
no esta sujeta a formalidad alguna;?' una simple consideracion bastara,
aqui, para abonar las ventajas del formalismo y dejar claros los incon-
venientes del consensualismo: la necesidad de disponer de una cons-
tancia documental, que modernamente puede ser también electronica o
magnética, como prueba del acto o contrato sujeto a controversia, la ne-
cesidad de conjurar el peligro de que se proclame la inexistencia o nuli-
dad del acto o contrato. La carencia de uno cualquiera de tales medios

20 “Derecho comercial: ;derecho excepcional o derecho especial?”, en Vniversitas, Revista de
Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, nume-
ro 114, julio-diciembre de 2007, pags. 37 y 38.

2l Véase la amplia exposicion de este punto en el libro Contratos mercantiles, 11a. ed., de
quien esto escribe, Iure Editores, México, 2012, pags. 72-88.
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18 GENERALIDADES DEL DERECHO MERCANTIL

coloca al interesado en trance de imposibilidad de demostrar su dere-
cho, ante el descrédito en que ha caido la prueba confesional y en gran
parte la testimonial.

Tal vez la mejor demostracion de las ventajas del formalismo, en
este caso rayano en consensualidad, esta en la regulacion, a lo menos
en los paises de impronta romanica, de los titulos de crédito.

® Especialidad, punto este que ya se comentard infra 1.1.3 bisy 1.1.3 ter,
sin que con ello quiera pretenderse que se trata de un derecho excep-
cional.

1.1.3 Ubicacion del derecho mercantil

Como quedoé expresado, suele considerarse al derecho mercantil como una
de las dos expresiones del derecho privado, el civil la otra, como si fueran
las dos caras de la misma moneda, por razon de que ambos regulan la con-
ducta y relaciones juridicas de los particulares entre si. Las razones his-
toricas de tal ambivalencia se refirieron con anterioridad, si bien la
separacion solo se justifica, en el mundo actual, a la luz de la realizacion
de actividades en masa y lucrativas, al lado de otras que no participan de
ambos atributos.

Ciertamente, aun en la actualidad suele aducirse que la existencia auto-
noma del derecho mercantil se explica porque, a diferencia del civil, es di-
namico, agil, no formalista, flexible, universalista y de f4cil adaptacion a las
cambiantes necesidades del comercio, caracterizado desde siempre por su
aptitud para aplicarse a la realizacion masiva de actos con proposito de lucro,
expresiones todas ellas que no se dan en el ambito de las relaciones civiles.

Mucha agua ha pasado bajo los puentes desde que nuestro legislador del Codigo
de Comercio de 1884 afirmé que: “El Codigo de Comercio tiene por base el civil, cuyos
preceptos modifica sélo en la parte extrictamente (sic) necesaria para fijar la naturaleza
de los negocios mercantiles, y determinar los derechos y obligaciones que de ellos se de-
riven” (art. 40.).

Es verdad que el derecho mercantil sigue reconociendo, como principal le-
gislacion supletoria, la contenida en la legislacion civil, pero no menos lo es
que incluso se la ha apropiado, de tal manera que ha configurado, como mas
adelante se expresara, nuevas formas contractuales a las que ha dotado de
una regulacion propia que cada vez recurre en menor grado al Codigo Civil. En
efecto, es bien sabido que al iniciarse el tercer milenio se ha reducido gran-
demente el numero de contratos de contenido patrimonial puramente civiles
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(el de renta vitalicia, los constitutivos de agrupaciones civiles, el de cesion de
derechos hereditarios que no incluya cosas mercantiles...).

1.1.3 bis Pretendida configuracion del derecho mercantil
como ciencia auténoma

Varios autores han pretendido que este derecho mercantil constituya una
ciencia autonoma. Todo parece indicar que el iniciador de esta postura fue
Alfredo Rocco.??

En apoyo de su postura, este autor apunta que no debe confundirse entre autono-
mia e independencia de una ciencia, pues para que exista esta Ultima es necesario que
se satisfagan tres requisitos: 1. Que tenga una amplitud tal como para merecer un estu-
dio especial; 2. Que contenga posturas homogéneas dominadas por conceptos comu-
nes y distintos de los conceptos generales que informan otra discipling; 3. Que
disponsga de método propio, esto es, que emplee procedimientos especiales para co-
nocer la verdad constitutiva del objeto de su investigacion.

En opinién del mismo autor, el derecho mercantil redine tales condiciones, y por ello
es valido sostener que la ciencia del derecho mercantil guarda relacién con otras cien-
cias sociales y juridicas, como la teorfa general del derecho o jurisprudencia general, con
la del derecho civil, el administrativo, etcétera.

Como se sabe, esta opinion encontro eco en otros autores mercantilistas,
incluso algunos mexicanos contemporaneos, como Quintana Adriano?> quien,
después de transcribir la citada opinion y razonamientos de Rocco, apunta
que, como demostracion de la existencia de principios propios y exclusivos
del derecho mercantil, opuestos a los del derecho civil, pueden mencionarse
los siguientes:

a) El dinero se presume siempre fructifero.

b) Las obligaciones se suponen siempre contraidas in solidum.
¢) Ninguna prestacion se presume gratuita.

d) Es libre la prueba de los actos juridicos en materia comercial.
e) Son eficaces los contratos a favor de tercero.

Aunque ya en su tiempo, y de modo claro y rotundo, Mantilla Molina re-
batio esta pretension cientifica, parece conveniente apuntar aqui, una vez
mas, su total carencia de sustento. Por lo que hace a las condiciones nece-
sarias y suficientes invocadas por Rocco, he aqui las claras expresiones de

22 principios de derecho mercantil, Editora Nacional, México, 1960, pags. 66 y siguientes.
25 Ciencia..., cit., pags. 84 y siguientes.
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Mantilla Molina:?* “En realidad, ni la primera ni la ultima son condiciones
necesarias para la existencia de una ciencia: si de un conjunto de principios
o de axiomas, totalmente diversos de cualesquiera otros, se deduce un gru-
po reducido de proposiciones, constituira el todo, asi quede expuesto en una
sola hoja, una ciencia autonoma y no habra quien, a pretexto de su breve-
dad pretenda considerar aquel estudio como un capitulo de una ciencia
cuyos principios serian, por hipotesis, absolutamente distintos. Por el con-
trario, pese a que se calculan en mas de un millon las especies de insectos
que hay en el mundo, y son mas de veinticinco mil las de peces que viven
en las aguas, ni la Entomologia, ni la Ictiologia son ciencias autonomas, sino
simples capitulos, enormes capitulos, de la Zoologia. Queda asi demostrado
que la amplitud, minima o maxima, del material de estudio, no influye en
la existencia de una ciencia autonoma.- En cuanto a la diversidad del méto-
do, no es condicion necesaria (aun cuando si suficiente) para constituir una
ciencia auténoma; idéntico en esencia es el método experimental, inductivo
de la Zoologia y el de la Botanica; idéntico el de la Fisica y el de la Quimica,
y no obstante, claramente se trata de cuatro ciencias diversas... Ahora bien,
el derecho mercantil emplea las mismas categorias o conceptos generales
que el derecho civil, el procesal del trabajo, etc.: sujeto juridico, relacion, ob-
jeto, etc. Todas estas ramas del derecho no son sino partes integrantes de un
mismo todo: la piramide de normas del acertado tropo kelseniano... Evi-
dentemente, a la unidad coherente del derecho positivo de un Estado cual-
quiera, ha de corresponder la unidad de la ciencia que lo estudia, hay, pues,
una sola ciencia del derecho positivo, y no hay una ciencia del derecho mer-
cantil o del procesal, como no hay... una ciencia de los leones o una ciencia
de los triangulos...”.

Con referencia a la afirmacion de Quintana Adriano en el sentido de que
existen por lo menos los citados cinco principios del derecho mercantil opues-
tos a los del derecho civil, resulta claro lo infundado de tal afirmacion:

1. No es valedera la afirmacion en el sentido de que el dinero se presume
siempre fructifero, pues la practica ensena que en muchos casos no ope-
ra la produccion de réditos o intereses, pero, ademas, nada impide que el
dinero sea también fructifero en operaciones puramente civiles.

2. Mas inexacta aun es la afirmacion en el sentido de que las obligaciones
mercantiles se suponen siempre contraidas con efectos de solidaridad
entre los codeudores, pues no existe, en ley mercantil alguna, tal afir-
macion con pretensiones de generalidad. El unico cuerpo legislativo que

24 Derecho..., cit., pags. 38 y 39.
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asi lo proclama es la Lcroc, cuyo art. 40. reza asi: “En las operaciones de
crédito que esta ley reglamenta, se presume que los codeudores se obli-
gan solidariamente”; mas adelante, el art. 154 proclama la misma soli-
daridad respecto del aceptante, el girador, los endosantes y los avalistas
de la letra de cambio. Apenas si hace falta anadir que solo en tales su-
puestos, y tal vez en algunos otros referidos a casos concretos, la solida-
ridad se impone o presume, de lo cual no puede inferirse pretension de
generalidad alguna.

Igualmente resulta desconocido el origen del supuesto principio general
mercantil segun el cual ninguna prestacion se presume gratuita; pero aun
de existir, careceria de sustento, puesto que existen prestaciones mer-
cantiles que se estipulan con clausula de gratuidad, frecuentemente acom-
pahadas de estipulaciones complementarias onerosas, que compensan la
gratuidad de otra u otras. Ahora bien, la afirmacion de que se trata po-
dria ser igualmente valida dentro del derecho civil, que conoce una se-
rie, si bien reducida, de contratos puramente civiles, invariablemente
generadores de prestaciones onerosas.

La afirmacion en el sentido de que existe libertad probatoria de los actos
juridicos mercantiles tampoco puede reclamar exclusividad propia de tal
rama de derecho privado, pues también los actos juridicos civiles go-
zan de libertad probatoria, en ambos casos con las conocidas limitacio-
nes en el sentido de que las pruebas no sean contrarias a la moral o al
orden publico.

Del mismo caracter enigmatico participa la afirmacion en el sentido de
que solo dentro del derecho mercantil son eficaces los contratos a favor
de tercero, por cuanto nada impide que un contrato puramente civil con-
signe estipulaciones a favor de tercero, como lo seria, a guisa de ejem-
plo, un contrato de donacion con carga al donatario de efectuar ciertos
actos a favor de un tercero.

Por ultimo, hace ya muchos anos que Eduardo Garcia Maynez®> dejo

sentadas, con meridiana claridad, sus dudas sobre la existencia del derecho
como ciencia:

El programa trazado por los partidarios de la pretendida ciencia se consideré muy
pronto como intento fracasado, pues los juristas se percataron de que la aplica-
cion del método inductivo a la definicion del derecho implicaba el previo conoci-
miento de aquello que con tal método se trataba de alcanzar. En efecto: para

25 Introduccion al estudio del derecho, trigesimo primera edicion, Editorial Porrda, México,
1980, pags. 121-122 y 136-147.
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abstraer de una serie de datos juridicos las notas que les son comunes, €s nece-
sario conocer de antemano la esencia del derecho, ya que, de otro modo, resulta
imposible seleccionar los fendmenos que habran de servir de base a la induc-
cion... Puede decirse que, desde entonces, el problema metodoldgico es la princi-
pal preocupacion de los cultivadores de la filosofia juridica. En una obra como la
presente no es posible emprender el estudio del problema a que aludimos.

Por su parte, tacita pero claramente, Eduardo J. Couture, en el primero
de sus conocidos mandamientos del abogado, afirma que: “El derecho se
transforma constantemente. Si no sigues sus pasos, seras cada dia un poco
menos abogado”. Como, cabe preguntar, puede considerarse como ciencia
una disciplina que vive en permanente transformacion.

Mas recientemente, Rolando Tamayo y Salmoran?® incluso acusa a la ex-
presion misma “ciencia juridica” de oscuridad: “La equivocidad de ‘ciencia ju-
ridica’ peca de imprecision como de ambigliedad y soporta una herencia
pesada de usos contradictorios. Dentro de un discurso poco riguroso, esta ex-
presion se aplica a gran variedad de actividades humanas (y no humanas)”.

En la misma forma se habia pronunciado el escasamente conocido trata-
dista aleman, Julius Hermann von Kirchmann, el que, en conferencia pro-
nunciada en 1847 ante la Sociedad Juridica de Berlin, abundo6 en razones
suficientes como para justificar que el Derecho no es una ciencia.?”

Finalmente, no parece ocioso transcribir aqui la conocida sentencia de
Celso: “Ius est ars boni et aequi” (“El derecho es el arte de lo bueno y de lo
justo”). En efecto, el legislador romano nunca pretendio que el derecho fue-
ra una ciencia.

1.1.3 ter Pretendida configuracion del derecho mercantil
como rama auténoma del derecho privado

También se ha pretendido que, sin configurar una ciencia autonoma el de-
recho mercantil se desenvuelve como rama autonoma del derecho privado.

Esta afirmacion resulta del todo infundada, segun se demostrara mas
adelante.

Acosta Romero y otra?® escriben lo que sigue: “El Derecho Mercantil ha ido evolu-
cionando hasta convertirse en una rama autbnoma, pues creemos que ya nadie piensa

26 Elementos para una teoria general del derecho, Editorial Themis, México, 1998, pag. 270.

27 La jurisprudencia no es ciencia, tercera edicion, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1983.

28 Nuevo derecho. .., cit., pags. 42 y siguientes.
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gue forma parte del Derecho Privado,... Asi mismo, creemos que ya nadie puede afir-
mar, por lo menos en México, que el Derecho Mercantil forma parte del Derecho Priva-
do... aun dentro del Derecho Mercantil existen ramas que pudiéramos calificar como
verdaderamente auténomas, dentro de su especializacion, como es el Derecho relativo
a las Sociedades, el de las Quiebras, el de los Titulos de Crédito, el de las Operaciones
de Crédito,...”.

Mas también esta supuesta autonomia, ya hace muchos afios propugnada por
Rocco,?? ha sido igualmente combatida, una vez mas a mi juicio en forma acertada,
por Mantilla Molina,° con los siguientes argumentos:

a) La historia y el derecho comparado muestran que la diversidad entre el derecho
civil y el derecho mercantil no se ha manifestado constantemente a través de los
siglos, ni existe en todos los pueblos.

b) Resulta falsa la necesidad de una regulacion propia de las obligaciones mercan-
tiles en general, pues No son caracteres privativos del comercio la sencillez de
formas y la proteccién del crédito.

Pero tal vez el mas rotundo mentis a esta pretension de la absoluta au-
tonomia del derecho mercantil esta dado por la tan generalizada y conocida
supletoriedad del derecho comun, obligatoriamente reconocida e impuesta
por el art. 20. del C.Com., en cuanto dispone que las lagunas del propio or-
denamiento y de las demas leyes mercantiles deben colmarse con las dis-
posiciones del derecho comun, consignadas en el C.Civ.

Ante todo ello, ;con qué sustento puede afirmarse que el derecho mer-
cantil es autosuficiente, y por tanto autbnomo?, caracteristica que, por lo de-
mas, no necesita y nunca ha reclamado.

1.1.4 Caracter federal del derecho mercantil

Atentas las indicadas caracteristicas del derecho mercantil, no es dificil en-
tender el porqué de su naturaleza federal, que en México marca, ademas, otra
de sus notas diferenciales del derecho civil, que se mantiene dentro de la com-
petencia exclusiva de las legislaturas estatales: su universalismo, cada vez mas
cercano al internacionalismo, no menos que sus repercusiones en la econo-
mia nacional y en las economias particulares de todos los individuos.

Antes se apunto el soporte constitucional de tal federalismo mercantil:
helo aqui: “art. 73. El Congreso tiene facultad:... X. Para legislar en toda la
Republica sobre hidrocarburos, mineria, industria cinematografica, comer-
cio, juegos con apuestas... .- ... XVII. Para dictar leyes sobre vias generales
de comunicacion... .- ... XXIX-E Para expedir leyes tendientes a la promo-

29 Principios..., cit., pags. 66 y siguientes.
30 Derecho. .., cit., pags. 26 y siguientes.
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cion de la inversion mexicana, la regulacion de la inversion extranjera, la
transferencia de tecnologia...”.

1.1.5 Jurisdiccion en el ambito mercantil

Ahora bien, la relativa autonomia sustantiva de este derecho, de rango cons-
titucional segun se ha visto, no ha traido consigo, en nuestro pais, la autono-
mia jurisdiccional, que en cambio se observa en otros paises como Argentina
y Francia, cuyos jueces de primera instancia y tribunales de apelacion de lo
comercial conocen y resuelven solamente contiendas de tal naturaleza.

Por lo contrario, nuestro legislador constitucional proclama la llamada ju-
risdiccion concurrente, que se mantiene a pesar de autorizadas voces y del
clamor de los litigantes que se alzan en apoyo de la cada vez mas necesaria
autonomia jurisdiccional: “Corresponde a los tribunales de la Federacion co-
nocer: II. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten
sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados inter-
nacionales... Cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares,
podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los jueces y tribunales
del orden comun de los Estados y del Distrito Federal...” (art. 104, cPEUM).

También es necesario tener presente que algunas oficinas administrati-
vas de caracter federal estan investidas de facultades jurisdiccionales mer-
cantiles. Asi, la Procuraduria Federal del Consumidor, en contiendas surgidas
entre consumidores y proveedores (Ley Federal de Proteccion al Consumidor);
la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servi-
cios Financieros (Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Finan-
cieros); el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (Ley de la Propiedad
Industrial); la Comision Federal de Competencia (Ley Federal de Competencia
Economica).

1.2 Fuentes formales, reales e historicas
del derecho mercantil

1.2.1 Fundamentos constitucionales

Resulta conveniente, ante todo, advertir que se trata de un tema por demas
opinable y controvertido, pues desde la expresion “fuentes” ha sido objeto
de opiniones encontradas. Un ejemplo de ello encuéntrase en Acosta Ro-
mero,?' quien, primeramente, apunta que por fuentes del Derecho “... en-

31 Nuevo derecho..., cit., pag. 45.
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tendemos que son todas aquellas circunstancias sociales que dan origen a
una norma juridica, al margen de las numerosas clasificaciones que se han
dado sobre ellas, y que en nuestra opinion, es dudosa su operacion teorico-
practica...”, para expresar, inmediatamente después, que la supletoriedad
en la interpretacion, aplicacion y ejecucion de una norma implica también
la existencia de una fuente del derecho, de donde resulta que: “Entendemos
por fuente del derecho todo aquello que da origen al orden juridico vigente”.

Aunque antes (supra, 1.1.4) se transcribieron los preceptos que constitu-
cionalmente sirven de soporte al derecho mercantil, conviene tener presente
que otros del mismo rango supremo hacen referencia, indirecta si se quiere,
al caracter mercantil de algunas instituciones que, aunque alineadas también
en el derecho privado, el interés publico que las rodea da lugar a que en ellas
desempene un importante papel la autoridad gubernativa:

® las sociedades mercantiles por acciones no pueden ser propietarias de
mas terrenos rusticos que los necesarios para el cumplimiento de su ob-
jeto (art. 27-1V).

® [os bancos pueden operar con capitales impuestos sobre inmuebles, pero
no pueden tener en propiedad o administracion mas que los necesarios
para desarrollar las actividades que les son propias (art. 27-V).

® Pesa absoluta prohibicion sobre los monopolios de articulos de consumo
necesario, que tengan por objeto el alza de los precios, asi como sobre
toda conducta tendiente a evitar la libre competencia y con ello obligar a
los consumidores a pagar precios exagerados (art. 28).

® Se reconoce a los autores, artistas e inventores, un privilegio temporal
para el aprovechamiento pecuniario de sus obras (art. 28).

® El comercio entre Estados de la Federacion no puede ser objeto de res-
tricciones (art. 73-1X).

® Es facultad exclusiva del Congreso de la Union la de legislar en materia
cinematografica, intermediacion y servicios financieros, asi como vias
generales de comunicacion (art. 73-X y XVII).

1.2.2 Leyes mercantiles generales y especiales

A estas alturas casi resulta ocioso precisar que la fuente formal por excelencia
de nuestro derecho mercantil es el Codigo de Comercio, expedido, en uso de
la autorizacion especial que le concedio el Congreso de la Union, segun de-
creto de 4 de junio de 1887, por el Presidente Porfirio Diaz, el 15 de sep-
tiembre de 1889, en vigor a partir del 1 de enero de 1890.

Es cierto que dicho C.Com. conserva su vigencia, pero es preciso aclarar
que tal vigencia resulta considerablemente menoscabada, por cuanto im-
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portantes y numerosos de sus capitulos originales han sido derogados para
convertirse en leyes, algunas de ellas generales y otras especiales. A conti-
nuacion se relacionan las mas importantes, pero conviene advertir que no
todas son las originales, pues en varios casos son abrogatorias de otras que
les precedieron:

Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos (LMEUM), 1931.
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (LGToc), 1932.
Ley General de Sociedades Mercantiles (LGsm), 1934.

Ley Federal de Correduria Publica (LFcp), 1992.

Ley sobre el Contrato de Sequro (Lscs), 1935.

Ley Federal de Instituciones de Fianzas (LFIF), 1935.

Ley de Vias Generales de Comunicacion (wvac), 1940.

Ley de Navegacion y Comercio Maritimos (Lncm), 2006.

Ley de Instituciones de Creédito (Lic), 1990.

Ley de Concursos Mercantiles (Lcm), 2000.

Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal (LcPAF), 1993.

Mas como es logico, otras muchas leyes mercantiles, generales y espe-

ciales, regulan importantes aspectos de la vida del comercio, que no cono-
cio el Codigo de la materia. Como en el caso anterior, se hard una relacion
de las mas importantes:

® Ley General de Sociedades Cooperativas (LGsc), 1994.

vil

Ley de Aviacion Civil (LAc), 1995.

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito (LGOAAC),
1985.

Ley de la Propiedad Industrial (Lp1), 1991.

Ley Federal de Competencia Economica (LFCE), 1992.

Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC), 1992

Ley de Inversion Extranjera (LIE), 1993.

Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA), 1996.

Ley de Comercio Exterior (LCE), 1993.

Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion (LFSMN), 1992.
Ley del Mercado de Valores (Lmv), 2006.

Un lugar especial dentro del derecho positivo, y en este caso tanto el ci-
como el mercantil, ocupan las llamadas Normas Oficiales Mexicanas

(Nnom), que sin poder calificarse de leyes y mucho menos de reglamentos,
participan de un irrefutable caracter general e imperativo, pues en verdad
regulan el forzoso contenido de numerosos contratos mercantiles y de la pu-

Diaz, Bravo, Arturo. Derecho mercantil (5a. ed.), edited by Escorza, Maria del Carmen Ayala, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513346.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-05 19:07:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

1.2 Fuentes formales, reales e histéricas del derecho mercantil 27

blicidad comercial. Ahora bien, puesto que todas ellas tienen una génesis ne-
tamente administrativa, pues son expedidas por las Secretarias del Poder
Ejecutivo, no es facil ubicar su naturaleza juridica, a pesar de que son indu-
dable fuente del derecho mercantil: no son leyes, por cuanto no emanan del
Congreso de la Union; no son reglamentos, porque no estan expedidas por
el Poder Ejecutivo Federal, con la circunstancia, ademas, de que la depen-
dencia gubernativa emisora puede modificarlas o dejarlas sin efecto cuando
lo considere necesario. No queda, pues, sino calificarlas de disposiciones ad-
ministrativas vinculatorias para los particulares que se coloquen en el su-
puesto de ellas.

Resulta necesario, por lo mismo, referir aqui el tronco comun de tales
normas, que es la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion, uno de cu-
yos objetos es el de propiciar la expedicion, por parte de las dependencias
de la administracion publica federal, de normas oficiales mexicanas (art.
20.-11, ¢), que tienen caracter obligatorio (art. 30.-XI) y, como finalidades, las
de establecer las caracteristicas y especificaciones de los productos o proce-
sos que “puedan constituir un riesgo para la seguridad de las personas o da-
nar la salud humana, animal, vegetal, el medio ambiente...” (art. 40-I), asi
como: “La determinacion de la informacion comercial, sanitaria, ecologica,
de calidad, seguridad e higiene y requisitos que deben cumplir las etique-
tas, envases, embalaje y la publicidad de los productos y servicios...” (art.
40-XID).

Ademas de lo dicho, la obligatoriedad de tales normas se reitera en las
disposiciones segun las cuales: “Todos los productos, procesos, métodos, ins-
talaciones, servicios o actividades deberan cumplir con las normas oficia-
les mexicanas” (art. 52) y, por ultimo: “En las controversias de cardcter civil,
mercantil o administrativo,... las autoridades judiciales o administrativas
competentes en sus resoluciones deberan tomar como referencia las nor-
mas oficiales mexicanas...” (art. 55).

Parece, pues, que tal esquema de normatividad configura también el de-
recho positivo mercantil, si bien de naturaleza especial, pues cada nom ata-
ne a una figura juridica concreta.

1.2.2 bis Las resoluciones administrativas como fuente
del derecho mercantil

Con todo acierto, no exento de dureza, Barrera Graf>? discurre en torno de
la inconstitucionalidad de las facultades conferidas en diversas leyes a algu-

32 Instituciones de derecho mercantil, 3a. reimpr., Editorial Porrta, México, 1999, pags. 56 y 57.
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nas autoridades administrativas para emitir resoluciones cuyo texto es de ob-
servancia obligatoria para todos aquellos que incurren en el supuesto de apli-
cacion de las mismas, esto es, de hecho se les atribuye el efecto de leyes en
sentido formal, por lo que el citado Barrera Graf las califica como “fuente ano-
mala pero fuente al fin”, luego “... es de desearse que nuestra Constitucion
prevea y conscienta (sic) esas o algunas de esas actividades legislativas del
Poder Ejecutivo Federal,...”.

1.2.3 Aplicacion supletoria del derecho
comun sustantivo y adjetivo

Al reconocer que no existe ley perfecta ni completa, nuestro legislador re-
mite, en varias de las leyes mercantiles antes relacionadas, a las fuentes suple-
torias, mismas que, por razon de tal calidad, aunque parezca obvio repetirlo,
nunca podran prevalecer sobre las primeras.

En cuanto a lo primordial de las fuentes formales, el C.Com., la supleto-
riedad no ofrece dificultad alguna: “Art. 20. A falta de disposiciones de este
ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de
comercio las del derecho comun contenidas en el Codigo Civil aplicable en
materia federal”, que no es otro que el Codigo Civil Federal (C.Civ.), pues su
art. lo. asi lo ordena: “Las disposiciones de este Codigo regiran en toda la
Republica en asuntos del orden federal”.

De esta suerte, en todas las leyes mercantiles que no contengan mencion
de supletoriedad, las lagunas seran colmadas por el citado estatuto civil, ya
que asi lo dispone el transcrito art. 2o., C.Com. Tal es el caso, por ejemplo,
de la Lesm y de la Lscs.

La misma supletoriedad se surte respecto de otras leyes mercantiles, si
bien de modo indirecto, pues en ellas la remision de supletoriedad se hace al
C.Civ. para el Distrito Federal, que hasta antes de la entrada en vigor del C.Civ.
—7 de junio de 2000— se aplico en toda la Republica en asuntos federales.

Ahora bien, el articulo segundo transitorio del nuevo C.Civ. vino a dispo-
ner que: “Las menciones que en otras disposiciones de cardcter federal se
hagan al Codigo Civil para el Distrito Federal..., se entenderan referidas al Co-
digo Civil Federal”. Tal es el caso de las siguientes leyes:

LGTOC (art. 20.-1V).
LNcM (art. 60.-VII).
LFDA (art. 10).

LIC (art. 60.-11II).
LMV (art. 50.).
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® [vGc (art. 40.-1V).
® [ cPAF (art. 40.-1).

Muy diversa es la regla en materia supletoria del derecho procesal mer-
cantil, contenida en los arts. 1049 y sigs. del C.Com., pues conforme a su art.
1054, “... salvo que las leyes mercantiles establezcan un procedimiento es-
pecial o una supletoriedad expresa, los juicios mercantiles se regiran por las
disposiciones de este libro y en su defecto se aplicara el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles’”.

Victor M. Castrillén y Luna®3 cuestiona la legalidad de tal supletoria aplicacion del
ordenamiento civil federal, pues no estd de acuerdo en “... que una norma aun cuando
sea general, determine el criterio de aplicacion supletoria en otras especiales que son de
idéntica jerarquia respecto de aquella (sic),...” y, con referencia concreta al texto del art.
81, que igualmente remite, como legislacion supletoria, al mencionado C.Civ., afirma
que: “El precepto en comento, no proporciona solucidn alguna a la problemética que
se presenta en materia de supletoriedad mercantil, ya que en evidente referencia a insti-
tuciones en materia de obligaciones... establece que solamente en los supuestos en los
gue la norma mercantil no otorgue la solucién requerida, habra necesidad de que se
aplique el derecho comun...”.

No parece clara la objeciéon de este autor, de modo especial si se atiende al reco-
nocido caracter especial del derecho mercantil frente al civil, no menos que a la secular
influencia que este Ultimo ejercié sobre el primero en materia de obligaciones, contrac-
tuales o no.

Por su parte, el tratadista aleméan Heinsheimer3* apuntaba la necesidad de que los
actos de comercio se extiendan mas alld de las limitaciones impuestas por el derecho
civil: “... las operaciones mercantiles deben liberarse de ciertas limitaciones impuestas
por el Derecho civil, pues, en general, muchas de aquellas reglas de caracter formal vy ri-
gorista son un obstaculo al desenvolvimiento y a la satisfaccion de las exigencias del tra-
fico comercial... la vida de los negocios mercantiles e industriales ...da lugar a una
multitud de instituciones, operaciones y figuras juridicas especiales que demandan re-
glas propias, las cuales solamente pueden hallarse en un Derecho especial con desarro-
llo distinto del Derecho civil general”.

1.2.4 Aplicacion supletoria del Codigo Federal
de Procedimientos Civiles

En el terreno procesal, como es logico, y siempre por virtud del ya critica-
do cardcter bifronte de nuestro derecho privado, el C.Com. exige que sean
mercantiles los juicios derivados de actos de comercio:

33 Cédigo de Comercio comentado, 3a. ed., Editorial Porrua, México, 2004, pags. 4 y 37.
34 Derecho. .., cit, pag. 1.
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Son juicios mercantiles los que tienen por objeto ventilar y decidir las contro-
versias que, conforme a los articulos 4o., 75 y 76, se deriven de los actos co-
merciales.

Jurisprudencia. Por ello, encuentra facil explicacién lo resuelto por una de
nuestras autoridades en materia de amparo:

“Via mercantil. Es improcedente, aun cuando la actora sea una sociedad
mercantil, si el demandado no es comerciante y el contrato celebrado no
puede estimarse como acto de comercio”.

Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuito. Amparo directo
486/2004. Rubén Martinez Gonzéilez, 21 de octubre de 2004. Unanimidad
de votos.

Asi pues, en materia procesal la unica ley supletoria del C.Com. es el
crpc. Empero, conviene recordar aqui que no siempre fue asi; el texto origi-
nal del art. 1051 era el siguiente: “A falta de convenio expreso de las partes
interesadas, se observaran las disposiciones de este Libro, y en defecto de és-
tas o de convenio, se aplicard la ley de procedimientos local respectiva”.

Apenas si hace falta apostillar que tal disposicion era un desproposito,
primordialmente por razon de que no es facil explicar el que a una ley sus-
tantiva federal, reguladora del comercio, adjetivamente le sea aplicable, en
forma supletoria, un variable ordenamiento procesal, segun la entidad fede-
rativa en la que se realice el acto. Ello, como es natural, conducia a una de-
saconsejable diversidad en cuanto a términos, probanzas y algunos otros
aspectos propios de los juicios.

1.2.5 La jurisprudencia

Como tantas veces se ha dicho, en el sistema juridico mexicano la jurispru-
dencia tiene una doble acepcion:

® Lato sensu, la jurisprudencia es, como sabemos, el criterio sustentado
por los juzgadores al interpretar las leyes en casos concretos. No cabe
duda sobre que, cuando es reiterada, asume o por lo menos deberia asu-
mir, el papel de fuente material del derecho, pues sirve, o debe servir,
como fuente de inspiracion del legislador en su tarea de redactor de nor-
mas de observancia general.

® En el sentido mexicano, la jurisprudencia esta formada también por un
reiterado criterio de interpretacion judicial de la ley, pero en este caso
con arreglo a un esquema en verdad complejo, configurado por la Ley de
Amparo (L. de A.):

Diaz, Bravo, Arturo. Derecho mercantil (5a. ed.), edited by Escorza, Maria del Carmen Ayala, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513346.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-05 19:07:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

1.2 Fuentes formales, reales e histéricas del derecho mercantil 31

“La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para éstas tratandose de la que
decrete el pleno, y ademads para los Plenos de Circuito, los tribunales colegiados
y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales
del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administra-
tivos y del trabajo, locales o federales.

La jurisprudencia que establezcan los Plenos de Circuito es obligatoria para
los tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribu-
nales militares y judiciales del orden comun de las entidades federativas y tri-
bunales administrativos y del trabajo, locales o federales que se ubiquen dentro
del circuito correspondiente.

La jurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados de circuito es
obligatoria para los organos mencionados en el padrrafo anterior, con excepcion
de los Plenos de Circuito y de los demads tribunales colegiados de circuito.

La jurisprudencia en ningun caso tendra efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna” (art. 217).

“La jurisprudencia por reiteracion del pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion se establece cuando se sustente un mismo criterio en cinco sen-
tencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones,
por una mayoria de cuando menos ocho votos” (art. 222).

“La jurisprudencia por reiteracion de las salas de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion se establece cuando se sustente un mismo criterio en cinco
sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes se-
siones, por una mayoria de cuando menos cuatro votos. (art. 223).

Finalmente,

“Para el establecimiento de la jurisprudencia de los tribunales colegiados de cir-
cuito deberan observarse los requisitos seflalados en este Capitulo, salvo el de
la votacion, que debera ser unanime” (art. 224).

Es facil entender por qué una parte de la doctrina mexicana ha acogido

con escasa simpatia el caracter de esta jurisprudencia como fuente formal del
derecho, maxime en vista de lo dispuesto por los arts. 228 y 229, en cuyos tér-
minos dicha jurisprudencia “... se interrumpe dejando de tener caracter obli-
gatorio, siempre que se pronuncie ejecutoria en contrario por ocho ministros,
si se trata de la sustentada por el Pleno; por cuatro, si es de una sala, y por una-
nimidad de votos tratandose de la de un Tribunal Colegiado de Circuito”.

Ello ha permitido a Mantilla Molina®®> desmentir la calidad de dicha ju-

risprudencia como fuente formal, con las siguientes palabras: “... aun cuan-
do se haya de reconocer la obligatoriedad de la jurisprudencia, no puede
considerarsele cientificamente como fuente formal del derecho, puesto que

35 Derecho..., cit., pag. 49.
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los arts. 228 y 229 de la citada Ley de Amparo faculta a la Suprema Corte y
Tribunales Colegiados de Circuito, aquélla en pleno o en salas, para contra-
riarla, con lo cual resulta que una relacion juridica nacida después de que se
ha formado la maxima jurisprudencial que le es aplicable, puede ser regula-
da de modo diverso al establecido en ella, si la Corte decide modificarla...
De donde se concluye que la tesis jurisprudencial no tiene los caracteres de
una verdadera norma juridica general”. A lo cual habria que anadir la circuns-
tancia de que, ademas, no emana de un organo legislativo.

Por ultimo, como fuentes historicas o cognoscitivas suelen mencionarse
los organos impresos por medio de los cuales deben darse a conocer las le-
yes a los justiciables, pues, ademas, el verdadero texto oficial y auténtico de
las mismas es el que en ellos aparezca.

La unica fuente documental auténtica de la ley mercantil es el Diario Ofi-
cial de la Federacion, que publica y administra la Secretaria de Gobernacion,
disposiciones ambas contenidas en la Ley Orgdnica de la Administracion Pu-
blica Federal (LoAPF, art. 27-11 y 11I).

1.2.6 Usos y costumbres mercantiles

La costumbre, como fuente de este Derecho, desempena un doble papel. No
hay duda de que ha sido, desde siempre, fuente material, por razon de que,
como es bien sabido, los hechos se anticipan al derecho, de tal manera que
primeramente aparecen las instituciones comerciales y posteriormente el
legislador las recoge para regularlas. Asi pues, nada de nuevo hay en la afir-
macion de que el derecho mercantil surgio y se mantiene como eminen-
temente consuetudinario.

Sin embargo, autores hay, como Barrera Graf,>® que ubican a la cos-
tumbre también como fuente formal, en el mismo nivel de la ley. En apoyo
de su aserto, este autor invoca la remision que a los usos hacen algunas le-
yes mercantiles, como la reroc (art. 20.-111), y yo anadiria la Lic (art. 60.-1I),
pues considera que ello debe estimarse como una remision general, ya que no
seria 16gico entenderla solo parcialmente. Y no conforme con ello, Barrera
Graf®’ llega a afirmar que, como consecuencia de sus reflexiones, “... la cos-
tumbre debe aplicarse con antelacion al derecho civil”, postura, por lo demas,
dificil de compartir, de cara al claro texto del ya citado art. 20. del C.Com.: “A
falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles, se-
ran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun...”.

36 Instituciones..., cit., pag. 57.
57 Ibidem, pag. 61.
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Mantilla Molina®® y Arturo Diaz Bravo®® no participan de tal criterio.
Aducen que precisamente la referencia que de modo expreso hacen tales le-
yes, asi como algunos preceptos contenidos en otras, revela que la verdade-
ra intencion del legislador es la de considerar tales usos como fuente del
derecho mercantil solo en los casos en que asi lo expresa, pero no de modo
general. En la misma forma se pronuncia Garcia Maynez:*°

“En la tesis que examinamos existe indudablemente un elemento verdadero,
pues la repeticion de cierta manera de comportamiento suele dar origen a la
idea de que lo que siempre se ha hecho, debe hacerse siempre, por ser uso in-
veterado... la costumbre es ley; al lado del acierto que senalamos, encierra la
doctrina un grave error: el que estriba en sostener que la simple repeticion de un
acto engendra, a la postre, normas de conducta. Tal creencia es infundada, por-
que de los hechos no es correcto desprender conclusiones normativas.- ;En qué
momento deja una costumbre de ser mero habito, para convertirse en regla de
derecho?... El reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre por el
poder publico puede exteriorizarse en dos formas distintas: expresa o tacita.
El reconocimiento expreso realizase por medio de la ley... el reconocimiento taci-
to consiste en la aplicacion de una costumbre a la solucion de casos concretos.”

De manera un tanto original se pronuncia Quintana Adriano:*’ “En conclusién, en
nuestro ordenamiento juridico la costumbre tiene un papel meramente secundario, de-
bido a que solamente se acude a ésta a falta de una ley escrita.” Afirmacion tal carece
de fundamento, pues no existe precepto en el que se proclame tal supletoriedad, y cier-
tamente esta autora no lo invoca.

Frente a tal criterio, y en forma diametralmente opuesta Heinsheimer*? escribe, cosa
por demas bien sabida, que:

“... en el desenvolvimiento del Derecho mercantil, muéstrase con particular intensidad
su raiz consuetudinaria. Del desarrollo profesional del trafico que los comerciantes lle-
vaban a cabo cotidianamente, se derivaron poco a pPoco normas de caracter obligato-
rio. La propia naturaleza de los negocios vy los usos devinieron fuente de derecho. Asf
aparece el derecho de los comerciantes, sobre todo en su fase originaria, como funda-
mentalmente consuetudinario, incluso en aquellos paises en que el derecho civil ha sido
va objeto de codificacion,...”

Parece que no hay duda sobre que estas afirmaciones del tratadista aleman pueden
ser repetidas, a principios del tercer milenio, con un fondo de plena actualidad.

38 Derecho.., cit., pag. 42.

39 Contratos mercantiles, cit., pags. 12-15.
40 Introduccion..., cit., pag. 32.

41 Ciencia..., cit., pag. 37.

42 Derecho..., cit, pag. 3.
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Casos especiales de remision expresa a los usos se encuentran, por
ejemplo, en los arts. 304 y 333 del C.Com.

En otro orden de ideas, es clara la diferencia entre uso y costumbre, en-
tendida esta ultima como uso generalizado, a pesar de que autores hay,
como el ya citado Barrera Graf, que emplean indistintamente ambos voca-
blos, y so6lo proclaman la existencia de graduaciones de orden cuantitativo y
de cardcter geografico. Asi, distinguen entre los usos y costumbres del co-
mercio en general y los propios de manifestaciones especificas como el
transporte, la compraventa, la banca, el seguro, etc., e igualmente los usos
o costumbres internacionales, de los nacionales, de los regionales y aun de
los adoptados entre especificos comerciantes, a condicion, en todo caso,
de que no sean contrarios a disposiciones legales, puesto que: “Contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en con-
trario” (art. 10, C.Civ)).

Finalmente, cabe recordar que el Diccionario de la lengua espanola, de la
Real Academia Espanola, apunta una diferencia de grado, pues define el uso
como: “Forma del derecho consuetudinario inicial de la costumbre, menos
solemne que ésta y que suele convivir como supletorio con algunas leyes es-
critas”™

1.2.6 bis Lex mercatoria

Pero las costumbres mercantiles han encontrado, desde siempre, una im-
portante expresion en las compilaciones que los propios comerciantes ha-
cen, de cuando en cuando, de sus practicas y usos, con la circunstancia de
que ellos mismos admiten la voluntaria obligatoriedad de tales recopilacio-
nes, mismas que con frecuencia son adoptadas por los organos legislativos
de los Estados.

Ahora bien, a estas importantes codificaciones de naturaleza consuetu-
dinaria se les ha venido conociendo como lex mercatoria, que Jorge Alberto
Silva Silva*> define como: “... pautas de comportamiento que se originan
primariamente en usos y practicas, y que, en gran medida, han sido compi-
ladas o codificadas por los particulares”.

En dicho interesante estudio, Silva Silva apunta algunos conceptos que
resulta por demas interesante transcribir aqui: “La cuestion no es si existe o
no este fenomeno llamado lex mercatoria, sino determinar su alcance juri-
dico... Este fenomeno comprende la normativa creada por lo propios co-

43 “Resurgimiento de la lex mercatoria”, en Estudios sobre lex mercatoria, Universidad Nacio-
nal Autonoma de México, México, 2006, pags. 279-281.
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merciantes, pues, segun los estadistas, se trata de reglas creadas al amparo
de la autonomia de la voluntad. Las disposiciones de lex mercatoria han sido
creadas por los comerciantes y no en forma directa por el Estado”.

Empero, el propio autor recomienda la adopcion, por parte de los Esta-
dos, de un cierto grado de cautela al admitir la vigencia de este mecanismo
regulador del comercio: “El Estado, en un futuro cercano, serd mas abierto
a estas reglas y actitudes de los comerciantes, pero debera procurar mini-
mizar las influencias de las grandes empresas, especialmente en lo que ata-
ne al desarrollo politico de cada Estado... En los tedricos quedara resolver
las contradicciones paradigmaticas”.

Sin duda un par de los mas importantes ejemplos de lex mercatoria son
la normatividad internacional en materia de cartas de crédito bancarias y las
conocidas como Reglas de York-Amberes, sobre averia gruesa.

1.2.6 ter Fuentes materiales

Como es sabido, se atribuye el calificativo de fuentes materiales del derecho
a ese amplio sector de principios, expresiones, usos y practicas a los que con
frecuencia acude el legislador para darles forma, pero no siempre ocurre asi,
y dichas fuentes formales permanecen como expresiones latentes que, por
otra parte, también sirven al juzgador para dirimir una contienda, no menos
que a los litigantes, como apoyo de sus pretensiones.

Asi, Barrera Graf** menciona, como fuentes formales, tanto la jurispru-
dencia como los principios generales del derecho.

De la primera ya se trato con anterioridad (supra, 1.2.5), por lo que se
haran algunas reflexiones en torno a los principios generales del derecho.
Este punto reviste extraordinaria importancia con solo recordar su papel
como necesaria fuente de inspiracion del juzgador, en México elevada a ran-
go constitucional: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva de-
bera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta
de ésta se fundara en los principios generales del derecho” (art. 14, cPEUM).

Empero, no existe un satisfactorio concepto de tales principios, y asi lo
pone de manifiesto, en nuestro medio, Garcia Maynez,*> quien se limita a
transcribir opiniones, conceptos y posturas sobre el particular, de las que re-
sulta que ni siquiera existe consenso en torno a la identificacion y ubicacion
de tales principios, por cuanto algunos autores proclaman a la equidad como
fuente del derecho por excelencia, al paso que otros se refieren a la seguri-
dad juridica.

44 Instituciones..., cit., pags. 63y 64.
45 Introduccion..., cit., pags. 374-378.
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Por su parte, Sergio T. Azta Reyes*® escribe también que sobre este pun-
to “... los tratadistas que de €l se han ocupado han vertido una copiosa serie
de opiniones; asi, se ha afirmado, por ejemplo, que tales principios son prin-
cipios de derecho natural; principios que se identifican con la justicia; princi-
pios dictados por la razon y admitidos por el derecho; reglas universales de
razon para dar soluciones particulares justas y equitativas...”.

No carece de interées el dar cuenta de un amplio e interesante trabajo del
romanista espanol Jaime M. Mans Puigarnau*’ quien estima, a lo largo de
su libro, que en realidad los principios generales del derecho quedaron re-
cogidos por las reglas, maximas y aforismos juridicos del derecho romano,
si bien algunos de ellos aparecieron con posterioridad.

1.3 Tendencia unificadora del derecho comun
con el mercantil

1.3.1 Grados y manifestaciones

La secular separacion entre el derecho civil y el mercantil se mantuvo sin ma-
yores obstaculos hasta fines del siglo xix, cuando Vivante proclamo la necesi-
dad de reunificar ambas expresiones del derecho privado. El prestigio y los
argumentos aducidos por el ilustre mercantilista italiano marcaron el comien-
zo de una hasta hoy apasionada controversia, en la que han tomado parte
practicamente todos los mercantilistas, y no pocos civilistas. He, sucintamen-
te expuesto, en primer lugar, los argumentos invocados por los unionistas:

1. Las razones historicas del surgimiento del derecho comercial han desapa-
recido, por lo que ya no se justifica la separacion, que fue coyuntural.

2. La separacion crea problemas de derecho sustantivo y procesal, asi como
de competencia jurisdiccional, que no se justifican.

3. Practicamente todas las instituciones economicas civiles y mercantiles son
las mismas, luego no hay razon para regularlas en dos codigos diferentes.

4. La separacion doctrinal y académica ha significado un obstaculo al pro-
fundo estudio cientifico del derecho privado.

5. La unificacion operada en Suiza e Italia, asi como la operada en los pai-
ses del common law, muestra la conveniencia de la unificacion.

46 [ os principios generales del derecho, Editorial Porria, México, 1986, pags. 81-91.
47 Los principios generales del derecho. Repertorio de reglas, mdximas y aforismos juridicos,
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1979.
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Véanse, a continuacion, las objeciones respectivas de los separacionistas:

Las razones historicas de la separacion mantienen su vigencia, pues el
Codigo Civil, tradicionalista, rigido, formalista, no es apto para regular los
actos de comercio y la actividad de los comerciantes, que reclaman le-
yes en permanente proceso de actualizacion, flexibles y agiles.

La separacion propicia la especializacion en las leyes sustantivas y pro-
cesales, asi como en los jueces, con los consiguientes beneficios, y asi lo
demuestran las especializaciones en otras ramas del derecho.

. Aunque es cierto que sustancialmente son iguales las figuras econémicas

y patrimoniales, no es posible ni aconsejable tratarlas en la misma for-
ma, pues son diferentes las finalidades con que se realizan. Comparen-
se, a guisa de ejemplos, un mutuo civil y un préstamo bancario, un
arrendamiento civil y un arrendamiento financiero, una promesa civil de
pago y un pagaré en cuanto titulo de crédito, la compraventa que una
ama de casa haga de alimentos para su hogar y la que efectue un in-
dustrial de las materias primas para su actividad, etcétera.

La experiencia doctrinal, académica, legislativa y jurisdiccional muestra
que la autonomia de ambos derechos ha sido fructifera, pues al lado de
eminentes civilistas, de leyes civiles y de jueces especializados en la solu-
cion de controversias civiles, el ultimo siglo y medio ha conocido brillan-
tes mercantilistas en las tres expresiones, sin que tal separacion haya
constituido escollo alguno en la profundizacion del estudio cientifico de
ambos derechos, pues, por lo demas, no se olvide que el derecho positi-
vo civil seguira siendo un apoyo supletorio del mercantil.

La unificacion del derecho privado en los paises de derecho consuetudi-
nario es una secular categoria historica, enraizada en el derecho roma-
no, que, como es sabido, tampoco conocio la separacion. En cuanto a
Suiza e Italia, la unificacion es puramente artificial y formal, como lo re-
conocen los propios tratadistas suizos e italianos.

Pues bien, los grados o aspectos en los que puede presentarse la se-

paracion son cuatro:

® Legislativo, que a su vez ofrece dos manifestaciones: la sustantiva y la

procesal.

* Jurisdiccional, en cuanto pueden existir jueces y tribunales de lo civil,

separadamente de los llamados a dirimir contiendas comerciales.

* Doctrinal, en la medida en que se elaboren trabajos e investigaciones

de derecho civil y de derecho mercantil con total independencia.
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® Académico, que supone la separada imparticion, en los centros de es-
tudio y universidades, de asignaturas civiles y mercantiles, con arreglo a
planes de estudio asi disenados.

Sin embargo, como a poco se vera, es posible que se dé la unificacion ab-
soluta o incluso la separacion en unos aspectos y la unificacion en otros.

Antes de seguir adelante, resulta ilustrativo referir que, a partir de 1920,
Vivante se retracto de su planteamiento unificacionista y volvié a la postura
autonomista del derecho mercantil.

1.3.2 En el derecho comparado y en México

Aunque ya se anticip¢ la variada gama de escenarios que ofrece el derecho
comparado sobre este punto, conviene dejar constancia de las diversas ten-
dencias que en otros paises se observan, si bien debe tenerse muy presente
que las lineas de separacion no ofrecen la nitidez que podria suponerse.

En cuanto a los paises de derecho escrito —o del “derecho civil”, como
dicen los juristas angloestadounidenses—, con cierta claridad se perfilan dos
corrientes:

¢ La del derecho privado unificado, por la que han optado Suiza (Codigo de
las Obligaciones, de 30 de marzo de 1881), Italia (Codigo Civil de 16
de marzo de 1942), Paraguay (1988) y Brasil (en vigor a partir del 1 de
enero de 2003). Importa tener presente que tal tendencia unificadora
ha encontrado eco en Argentina, pais en el que ya existe un proyecto de
Caodigo Civil, unificado con el Codigo de Comercio y presentado por la comi-
sion redactora el 18 de diciembre de 1998.

Por lo que se refiere a la unificacion en Paraguay, en la respectiva nota de ele-
vacioén aparecen las siguientes expresiones, por demas interesantes: “El tema tan de-
batido por los civilistas y comercialistas, sobre la posibilidad y conveniencia de
abolir toda distincion entre derecho civil y derecho mercantil, unificando las normas
relativas a las obligaciones y a los contratos, (ara sistematizarlas en un cuerpo Unico. ..
encontrd positiva soluciéon en el Proyecto del Codigo Civil Paraguayo, porgue con
ello se abandona la clasica dicotomia del derecho privado... y cimenta la unifica-
cién del derecho de las obligaciones y de los contratos... Por esta reduccion de
ambas disciplinas, quedd absorbido el derecho contractual mercantil por el dere-
cho civil positivo. Pues el derecho mercantil no es sino un privilegio de clase, en
detrimento de la parte civil del contrato... Como no hay una teoria de las obli-
gaciones para el derecho civil y otra para el derecho comercial,... viene por ldgica
consecuencia que ambos derechos se encuentren y liguen en un haz comun... Con
ello se reconoce entonces como fundamento el ‘fendmeno universalmente anota-
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do de la comercializacién de las relaciones civiles de contenido econémico’. Y asi
se Cierra, para los paraguayos, una animada controversia que protagonizaron los mas
grandes maestros del derecho, sobre el lugar que ocupan el derecho civil y el mer-
cantil en el derecho privado, y sus relaciones entre si”.

Sin embargo, cabe poner en tela de duda esta supuesta unificacion paraguaya,
a medida que se examinen las consecuencias de lo dicho en el pérrafo que también
se transcribe a continuacion, tomado del mismo documento: “De hecho la unifica-
cién no implica la desaparicion del derecho mercantil, como no lo ha implicado en
ltalia el Codigo italiano de 1942. Es la expansion del derecho comercial y su fuerza
vitalizadora la que lo ha llevado a abarcar zonas de actividad racionalmente reser-
vadas al derecho civil lo que ha hecho sentir la necesidad de esa unificacién. Por
ello los tratadistas ensefian, cuando se refieren a este fendmeno, que se trata de una
auténtica comercializacion del derecho civil y no de una civilizacion del derecho
comercial”. He ahi la razdn por la que es de dudarse que haya operado una verda-
dera unificacion del derecho privado en Paraguay, maxime si se atiende a que en di-
cho pals subsiste la Ley del Comerciante, que regula los aspectos mercantiles de la
actuacion de las empresas de tal naturaleza, fuera de los preceptos del Codigo Civil.

La unificaciéon operada en Brasil ofrece un panorama diverso. Ya a fines del si-
glo xix el tratadista Teixeira de Freitas presentd al gobierno de su pais un proyecto
de Codigo Privado Unico, pero tal intento no fructificd. Posteriormente, en 1965, el
Poder Ejecutivo planted al Congreso un Proyecto de Codigo de las Obligaciones,
confesadamente inspirado en el suizo, que por varios afios quedd olvidado y que
diez afos después resurgid como Proyecto de 1975, que con pocas modificacio-
nes configurd, finalmente, el ya citado Codigo Civil unificado. Es por tal razdn que
otro tratadista brasilefio, Fabio Ulhoa Coelho,*8 ha dicho que: “Hay pocas, poqui-
simas, razones para congratularnos por la entrada en vigor del nuevo Codigo Civil,
el 11 de enero de 2004 (sic). En primer lugar, es una ley que nace vieja, el Proyecto
fue elaborado en 1975 y su contenido refleja, naturalmente, el estado en el que en-
tonces se encontraban la doctrina y la jurisprudencia”.

La del derecho privado diferenciado, en la que se ubican Alemania, Espa-
na, Francia y los paises latinoamericanos, con las apuntadas salvedades.

Nuestro pais se mantiene alineado con los que propugnan la autonomia

del derecho mercantil, con la salvedad jurisdiccional a la que se hara referen-
cia mas adelante. En efecto:

a) El Codigo de Comercio y las demas leyes mercantiles regulan los aspectos

sustantivos de esta materia.

48 Presentacion del libro O contrato de seguro, de los autores Ernesto Tzirulnik, Flavio de
Queiroz B. Cavalcanti y Ayrton Pimentel, 2a. ed., Editora Revista dos Tribunais, Sdo Pau-
lo, 2003, pag. 9.
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El mismo Codigo, asi como otras leyes de €l desprendidas, proclaman la
existencia de especiales juicios y procedimientos mercantiles: “Son jui-
cios mercantiles los que tienen por objeto ventilar y decidir las contro-
versias que conforme a los arts. 4o0., 75y 76 se deriven de los actos
comerciales” (art. 1049, C.Com.).

Por el contrario, existe unificacion jurisdiccional, pues, por un extrano
capricho del legislador de maximo rango, los jueces y tribunales del or-
den comun pueden conocer también de controversias comerciales: “
Cuando dichas controversias (del orden civil o criminal) solo afecten in-
tereses particulares, podran conocer también de ellas, a eleccion del ac-
tor, los jueces y tribunales del orden comun de los Estados y del Distrito
Federal” (art. 104-11, cPEUM).

Doctrinal y académicamente se mantiene absoluta separacion, sin duda
como consecuencia de la legislativa. Ha habido, sin embargo, algunos
autorizados intentos unificadores, como el expresado por Barrera Graf,
Cervantes Ahumada y Mantilla Molina a mediados del siglo pasado
cuando, en 1960, por encargo de la Secretaria de Industria y Comercio,
concluyeron la redaccion de un anteproyecto de Codigo de Comercio.

Apenas si hace falta anadir que, siempre en el ambito nacional, la unifi-

cacion tropezaria, en primer lugar, con el escollo constitucional del caracter
federal de la materia mercantil.

Sin embargo, y como era de suponerse, también en nuestro medio ha

encontrado adversarios esta tendencia unificadora. Asi, Acosta Romero*°
escribe lo siguiente:

“En México estimo que nunca se ha presentado la posibilidad de unificar, ni si-
quiera el derecho de las obligaciones porque estan separadas las obligaciones
tanto en el Codigo de Comercio y en la multiplicidad de leyes mercantiles y asi
como en el Codigo Civil, de tal manera que la realidad mexicana nos demues-
tra exactamente lo contrario a la unificacion y en particular en las obligacio-
nes parece ser que todo queda en una mera perspectiva de opinion doctrinaria
y en una utopia y es cosa del pasado.”

Como es facil advertir, algunas de tales expresiones resultan por lo me-

nos enigmaticas, como demostracion de lo cual puede invocarse todo lo an-
tes expuesto, que es una palpable realidad y no, como dice dicho autor, una
mera perspectiva de opinion doctrinaria, y menos una utopia o cosa del pa-
sado: la unificacion operada a principios de 2003 en Brasil no puede consi-
derarse cosa del pasado.

49 Nuevo derecho..., cit., pag. 95.
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Mas discutible aun es la afirmacion en el sentido de que la expedicion
del reciente C.Civ. es una demostracion de que en nuestro pais se esta muy
lejos de adoptar el criterio unificador. La verdad es que, como se sabe, la au-
tonomia de la materia civil operada con motivo de la configuracion, como
derecho comun en el Distrito Federal, del antiguo Codigo Civil mixto, tam-
bién vigente en todo el pais “en asuntos del orden federal”, resulto de una
medida puramente politica y de ningun modo juridica, por lo demas tor-
pemente precipitada, pues en el citado C.Civ. se regulan materias que nada
tienen de federales, como el derecho de familia y el sucesorio.

Con no menor tenacidad ha mostrado Quintana Adriano®® su escasa
simpatia por la unificacion, si bien mediante empleo de expresiones en al-
gunos casos inexactas; he aqui sus palabras:

“... al haberse retractado Vivante de las ideas que pretendian unificar al Dere-
cho Privado clésico, en la actualidad esta unificacion solo se encuentra vigente
en Suiza, Italia y en los paises anglosajones... la corriente doctrinaria mercantil
moderna no tiende ya a la unificacion... puesto que en la practica, el Derecho
Mercantil nacié autbnomo, y sus instituciones han surgido y se han especializa-
do al ritmo de la evolucion de las practicas comerciales nacionales y mundia-
les... En nuestro pais, creemos que otro inconveniente para estas tendencias
unificadoras del supuesto (I) Derecho Privado es la estructura politica que ha-
ria, hace imposible la unificacion, dado nuestro régimen de gobierno republi-
cano de estructura federal, en el cual, constitucionalmente, los diversos Estados
que lo integran son libres y soberanos en cuanto a su régimen interior, cuyas fa-
cultades para legislar en materia civil estan reservadas a los Congresos Locales.-
En su caso, previamente a la unificacion, se requeriria que fuera uno solo el or-
ganismo legislador que emitiera el Codigo Unico, lo cual, independientemente de
las modificaciones estatales, implica una invasion inexplicable de la soberania
de los Estados y una centralizacion de poder en manos de la Federacion.”

Todos los anteriores argumentos son facilmente rebatibles:

® Esinexacto que la unificacion de derecho privado solo exista en Suiza e
Italia. Como antes se dijo, ulteriormente se ha operado en los Paises Ba-
jos, Libano, Paraguay y Brasil, sin olvidar el intento unificador argentino,
por ahora pospuesto en razon de las crisis financieras que han golpeado
a dicho pais.

® La circunstancia de que la unificacion helvética haya obedecido a razo-
nes politicas y no juridicas, en modo alguno demerita la importancia de
que se haya mantenido en tal forma durante mas de un siglo.

50 Ciencia..., cit., pags. 113-119.
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* También ha quedado expuesto, y a continuacion se demostrara, que los

doctrinarios mercantilistas de los ultimos tiempos, particularmente los me-
xicanos a partir de la segunda década del siglo xx, propusieron la unifica-
cion de que trata, luego es inexacto afirmar que las modernas corrientes
doctrinarias no propugnan la unificacion.

Asi, Mantilla Molina®' escribe lo siguiente:

“... no es posible la fusion absoluta del derecho mercantil con el civil; pero si
es conveniente y deseable suprimir muchas de las diferencias que hoy en dia
separan, innecesariamente ambas ramas del derecho. La especialidad de los
procedimientos y de los jueces mercantiles no encuentra justificacion logica, y
por ello, tiende a desaparecer en todos los paises.”

El mismo autor expreso, en otro lugar:°?

“Del anadlisis que, tal vez con excesivo por menor, acabo de realizar, considero
que se desprende la conclusion de que si bien no es posible la fusion absoluta
del derecho mercantil con el civil, si es conveniente a lo menos por lo que ata-
fie al derecho interno de cada estado la supresion de muchas de las diferencias
que hoy separan ambas ramas del derecho... Hagamos votos porque caigan
las barreras que en muchos paises separan artificiosamente la materia mer-
cantil de la civil; hagamos votos para que el derecho privado asi unificado,
acercandose cada dia mas al ideal de justicia, llegue a ser el mismo, a lo me-
nos en todos los paises de pareja tradicion cultural, y sea un nuevo vinculo que
una a los pueblos en la ruta hacia la Paz y la Justicia”.

En parecida forma se pronuncia Raul Cervantes Ahumada:®’

“En realidad, no hay obstaculo de fondo para la unificacion, que entre nosotros
seria conveniente, ya que eliminariamos, en materia de obligaciones y contra-
tos, los treinta y un codigos (veintinueve de los Estados, uno del Distrito y
Territorios Federales y el de Comercio) que padecemos, y habria un solo orde-
namiento.”

Por ultimo, Jorge Barrera Graf>* se expresa en forma semejante:

“En México, a lo mas que podemos llegar dentro de nuestra actual estructura
constitucional, es a la unificacion procesal, pero no a la unificacion sustanti-

51 Derecho. .., cit., pag. 36.

52 La unificacion del derecho privado y su uniformidad internacional, cepam, Padova, 1973,
pags. 330 y 331.

55 Derecho..., cit., pag. 17.

5% Instituciones. .., cit., pag. 34.
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va del derecho civil y mercantil dado que por disposicion de la Constitucion
(art. 73, fr. X), corresponde al Congreso de la Union ‘legislar... en materia de
comercio...’, en tanto que la reglamentacion del derecho civil se entiende re-
servada a los Estados de la Federacion. La unificacion de estas materias sustan-
tivas requeriria una reforma constitucional que, por lo demas seria conveniente,
para evitar la actual dispersion de la legislacion civil.”

Como facilmente se advierte, las unicas objeciones son, en estos dos ul-

timos casos, de orden puramente formal y de ningun modo sustantivo.

* Finalmente, el obstaculo constitucional mexicano en forma alguna pue-

de configurar un argumento de fondo en contra de la unificacion, sino
meramente formal y parlamentario. Por otra parte, la pretendida liber-
tad y soberania de nuestras entidades federativas es punto menos que
ilusoria, por cuanto, como se sabe, en esta materia todos los codigos ci-
viles son coincidentes en lo sustancial y, en lo que se refiere a los capi-
tulos de obligaciones y contratos, muestran una notable semejanza,
rayana en la igualdad. Por lo demas, una regulacion federal y unica de
las obligaciones y de los contratos, de ningun modo implicaria “... una
invasion inexplicable de la soberania de los Estados y una centralizacion
de poder en manos de la Federacion”, pues a los gobiernos de nuestros
Estados poco o nada afectaria e importaria el privarlos de una facultad le-
gislativa que de hecho es inoperante, en razon de la antes expuesta y de-
mostrada absorcion de la materia civil contractual, por los usos, practicas
y contratacion mercantil.

Por el contrario, las expresiones de Javier Arce Gargollo®® son confesa-

damente insinuantes de una unificacion operada ya, atentas las circunstancias
legislativas en las que se desenvuelve la teoria general de las obligaciones

mercantiles. Este autor proclama, en efecto: “... que existe una tendencia de
unificacion inconsciente del Derecho privado que se manifiesta...” en varios
aspectos:

® Opera la unificacion jurisdiccional, por asi disponerlo el art. 104 de la

CPEUM.

® Los encargados de los Registros Publicos de la Propiedad, que operan

dentro de la esfera civil o comun de los Estados, tienen a su cargo los
Registros Publicos de Comercio, que son de caracter federal.

55 Contratos mercantiles atipicos, 10a. ed., Editorial Porria, México, 2004, pags. 12-16.
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® La Ley Federal de Proteccion al Consumidor es aplicable a todo tipo de
contratos, muchos de los cuales son originalmente civiles, en los que in-
tervenga un proveedor empresarial.

® Conforme al art. 1051 del C.Com., todo litigo que derive de un acto mix-
to debe tramitarse por la via mercantil.

® Opera una notable similitud entre las normas procesales civiles y las
mercantiles.

® Ante la remision que hace el art. 2o. del C.Com. al C.Civ., como supleto-
rio de la materia mercantil, de hecho opera la unificacion entre ambas
ramas del derecho privado.

Ante todo ello, Arce Gargollo apunta que, como medidas complemen-
tarias, deberian incorporarse en el C.Civ. algunos principios e instituciones
juridicos del derecho mercantil, luego una reforma importante habria de ha-
cerse a dicho C.Civ., ahora por el legislador federal; del C.Com. deberian su-
primirse las escasas normas sobre obligaciones mercantiles y, en especial,
las relativas a los contratos regulados en ambos ordenamientos.

Otras parecidas afirmaciones formula este autor cuya postura, como ha
podido apreciarse, muestra interesantes rasgos de originalidad.

Sin embargo, ciertas expresiones de Arce Gargollo son un tanto cues-
tionables. Asi, la propuesta en el sentido de que se regulen, en el C.Com.,
contratos no previstos en los codigos civiles, que en su gran mayoria pre-
sentan un sello de mercantilidad. Lo objetable esta aqui en que de ese modo
subsistiria la separacion legislativa, que seguiria ofreciendo dificultades prac-
ticas de indole sustantiva y procesal.

Igualmente resulta dificil compartir la afirmacion de Arce Gargollo en el
sentido de que: “No es conveniente dictar leyes especiales para regular con-
tratos mercantiles”, si se atiende a que en la practica se opera con ciertos
contratos mercantiles de no facil encuadramiento en la legislacion civil, por
razon de la existencia en ellos clausulas sui géneris, desconocidas en otros
contratos. En tal caso se encuentran, por ejemplo, algunos contratos banca-
rios, como el de apertura de crédito, el de crédito refaccionario y el de avio,
no menos que, en otro plano, el contrato de seguro; y las particularidades de
esta congerie de contratos quedan palmariamente demostradas con solo te-
ner en cuenta que para ellos existen importantes regulaciones especificas, y
a la par, autoridades encargadas del control y vigilancia de las empresas ope-
radoras de dichos contratos.
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1.3.2 bis La comercializacion del derecho civil contemporaneo

Por otra parte, examinados a fondo los argumentos que invocan los separa-
cionistas, no resulta dificil apreciar su inconsistencia a la luz de la practica
negocial.

En efecto, no es de ahora la afirmacion en el sentido de que ya en la pri-
mera parte del siglo xx, pero con acentuados perfiles en la segunda parte, y
mas nitidos en la actualidad, el derecho civil, en lo que a las obligaciones
patrimoniales se refiere, ha perdido importancia, ante el arrollador empuje
de la contratacion presentada con atuendo mercantil. Asi, por superficial
que sea un examen de contratos con reconocida progenie civil, pronto apa-
rece su estructura comercial. En este contexto, considérese el formato de los
contratos: a) de transporte, b) de seguro, ¢) de hospedaje, d) de compraven-
ta, e) de préstamo, f) de arrendamiento y muchos otros, que, surgidos en el
derecho civil, y todavia regulados en los codigos civiles, dentro de la moder-
na practica comercial poco o nada conservan de su original civilidad, pues
han sido absorbidos por el derecho mercantil:

a) El transporte se opera, en todo el mundo, casi exclusivamente por em-
presas a €l dedicadas, con lo que le imprimen mercantilidad (art. 75-VIII,
C.Com.).

b) El seguro, incluso operado por entidades mutualistas, que a lo menos
teoricamente no persiguen proposito de lucro, fatalmente incurre en los
supuestos legales respectivos, como acto de comercio (arts. 75-XVI,
C.Com.,y lo., 20. vy 81, LGISMS).

¢) Cierto es que dentro de especificos, y por lo demas reducidos, sectores
de la actividad econémica, el hospedaje se opera por personas fisicas no
empresarias, y sin proposito de lucro, pero la verdad es que de modo ge-
neral este contrato se opera por entidades hoteleras, que con ello le im-
primen naturaleza comercial, de tal manera que nadie podria negar este
ultimo cardcter, pues el contrato respectivo tiene una “naturaleza analo-
ga a los expresados” (en el multicitado art. 75 del C.Com.).

d) En cuanto a la compraventa, casi no hace falta dejar constancia de que
es un contrato propio de las grandes, medianas y pequenas empresas,
mismas que ostensible y confesadamente operan “con proposito de es-
peculacion comercial”, tal como lo dispone el art. 75-1 y Il del C.Com.

e) Por supuesto, no es posible desconocer la existencia de préstamos pu-
ramente civiles, pero la verdad es que, y asi lo demuestra la experiencia,
este contrato es propio de las empresas mercantiles legalmente faculta-
das para celebrarlo con autorizacion del Estado, como lo son las insti-
tuciones bancarias y otras, a las que también se les tiene otorgada
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autorizacion para conceder préstamos, como las aseguradoras (art. 34-X,
Lcisms) y las afianzadoras (art. 16-XII1, LFIF).

/) Por lo que se refiere al arrendamiento de bienes muebles, no debe caber
duda sobre su naturaleza mercantil, cuando se verifican “con proposito
de especulacion comercial”, como ocurre en la inmensa mayoria de los
casos (art. 75-1, C.Com.); en cambio, la duda surge con referencia a los in-
muebles, por razon de que el tantas veces citado art. 75, en su fraccion
II, solo atribuye caracter comercial a las compras y ventas de los mis-
mos, sin hacer referencia al arrendamiento. Empero, como mas adelante
se mencionara (infra, 2.4) no hay razon seria para rechazar la naturaleza
mercantil de los cotidianos contratos de arrendamiento que se celebran,
por ejemplo, entre empresas inmobiliarias, como arrendadoras, y em-
presas comerciales de la mas diversa indole, deseosas de ocupar los in-
muebles para el desarrollo de sus actividades mercantiles.

También sobre esta irresistible comercializacion del derecho civil, se ma-
nifiesta Barrera Graf,>® quien incluso llega a sostener la naturaleza mercantil
de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, por estimar el mismo carac-
ter de las ventas que efectuan los proveedores de bienes o de servicios.

1.4 Sistemas adoptados por el derecho mercantil
contemporaneo

1.4.1 Paises del common law

Los paises del common law ofrecen, como es sabido, un panorama total-
mente diverso. Aunque no es exacta la generalizada creencia de que en ellos
se carece de leyes escritas, pues la verdad es que el comercio se regula por
un gran numero de textos legales, €stos no cumplen una funcion imperati-
va, sino generalmente complementaria o supletoria de la voluntad de los
particulares, pues ademas suelen configurar verdaderas recopilaciones de
costumbres y de jurisprudencia, que son las verdaderas fuentes del derecho
privado en estos paises.

Una importante consecuencia de ello es que aqui no existe distincion al-
guna entre derecho civil y derecho mercantil, a pesar de que numerosos tex-
tos legales y criterios jurisprudenciales solo sean aplicables a cierto tipo de
operaciones por razon de sus caracteristicas o de los sujetos comerciantes
que en ellas intervienen.

56 Instituciones..., cit., pags. 35y 36.
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A titulo de ejemplo puede citarse, por lo que se refiere a los Estados Uni-
dos de Ameérica, el Codigo de Comercio Uniforme (ucc), que en sentido rigu-
roso no tiene el rango de ley, pues voluntariamente fue adoptado por todos
los Estados de dicho pais, salvo el de Louisiana, que, fiel a su estirpe france-
sa, en este punto se rige por la legislacion napoleodnica.

Tampoco puede pasarse por alto la influencia que, como una forma de
lex mercatoria del mismo pais, han venido ejerciendo los restatements of the
law, elaborados en el seno del American Law Institute, y que en realidad son
magnas recopilaciones de usos, costumbres y jurisprudencia en diversas ma-
nifestaciones de la vida economica, como los contratos de todo tipo, la res-
ponsabilidad civil por danos, la derivada de la elaboracion y venta de pro-
ductos defectuosos, etc., y todo ello sin atender a la naturaleza comercial o
no de la conducta de los sujetos.

1.4.2 Paises capitalistas de derecho escrito

No es mucho lo que resta por decir de los paises capitalistas —llamados tam-
bién industrializados— de derecho escrito, pues de tres de ellos, Italia, los
Paises Bajos y Suiza, ya se informo que unificaron su derecho privado.

También se dijo que Alemania y Francia se mantienen dentro de la es-
tructura bifronte de tal derecho, lo que igualmente ocurre en el resto de los pai-
ses de Europa, asi como en Japon y en la Canada francesa (Quebec).

En efecto, por lo que se refiere a Alemania, no cabe duda sobre que, en palabras
de Heinsheimer,>’ el Cédigo de Comercio configura un verdadero derecho especial,
gue en este caso es valido designar como derecho de los comerciantes, una vez que
abandond el cardcter objetivo que habia heredado del cddigo napolednico.

1.4.3 Paises semicapitalistas de derecho escrito

No es facil precisar el concepto de pais semicapitalista, pues aun el vocablo
capitalismo tiene, segun afirman los especialistas como Lucas Beltran, tres
acepciones: “En sentido politico designa un régimen y una ideologia... En
sentido juridico, la palabra designa un estatuto: propiedad privada de los ins-
trumentos de produccion, codigo de comercio, legislacion sobre las socieda-
des mercantiles... En sentido econémico, esta palabra designa una estructura

y un sistema”.>8

57 Derecho..., cit., pag. 5.
58 Lucas Beltran, Diccionario de banca y bolsa, Editorial Labor, Madrid, 1969, pag. 255.
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De esta suerte, tal vez deba entenderse como pais semicapitalista aquel
en el que no todos los medios de produccion son de propiedad privada, o
bien en el que es el Estado el que marca la pauta de la actividad economica
de los particulares. De ser asi, no es dificil enmarcar como semicapitalista a
nuestro pais, y también a todos los latinoamericanos, pues en ellos se pre-
senta por lo menos una de tales caracteristicas, y en ocasiones ambas.

A tal conclusion se llega con solo tener presente: a) que la mas impor-
tante fuente de riqueza de nuestro pais, el petroleo, se encuentra en manos
del Estado, por disposicion constitucional; b) que igualmente por mandato
constitucional, corresponde al Estado la rectoria de la vida economica del
pais (arts. 25y 27, cPEUM).

Pues bien, en todos estos paises el derecho privado escrito presenta las
dos facetas ya conocidas, si bien recuérdese el intento unificador desple-
gado en Argentina, y su realizacion en Paraguay y Brasil, pero, atento a lo
expuesto, el derecho mercantil suele marcar cotos de intervencion a los ca-
pitales privados, bien porque ciertas actividades estan reservadas al Estado,
bien porque no es aconsejable propiciar sus concentraciones en ciertas acti-
vidades, so pena de que se erijan en monopolios.

Y las dudas que ofrece la filiacion economica de los paises suben de pun-
to al considerar que, en el caso de México, y por disposicion del art. 25 de la
cPEUM, como ya se dijo, corresponde al Estado federal la rectoria de la vida eco-
nomica del pais, pues nada facil resulta la demarcacion precisa de las fa-
cultades que ello significa, de modo especial si se atiende a que el citado
precepto forma parte, en union de otros previos y posteriores, del capitu-
lo que consagra las garantias individuales de los habitantes, en la inteligencia
de que un detenido andlisis del propio precepto lleva a la conclusion de que
en el mismo se consignan serias restricciones a la libertad de accion de los in-
dividuos, y asi se ha considerado por alguna autoridad jurisdiccional. En efec-
to, la Segunda Sala de la scjN estimo, en el amparo en revision 80/2002, Casa
Wong Multiservicios, s.a. de c.v., resuelto el 25 de septiembre de 2002, que:

“... el citado dispositivo constitucional, no concede garantia individual alguna
que autorice a los particulares a exigir, en la via del juicio de amparo, que las
autoridades adopten ciertas medidas para que se cumpla con tales encomien-
das constitucionales, pues el pretendido propdsito de esta disposicién se dirige
a proteger la economia nacional mediante acciones estatales fundadas en una
declaracién de principios que se contiene en el propio precepto de la Ley Fun-
damental.”

Mas como antes se dijo, esta apreciacion es un tanto discutible con solo
dejar claro que el precepto constitucional, en cuanto encomienda al Estado
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la rectoria economica del pais, precisa que con ello se persigue el creci-
miento economico del mismo, mediante la realizacion de acciones que
tome el propio Estado a fin de alentar a determinados sectores productivos,
para que se concedan subsidios, se otorguen facilidades a empresas de nue-
va creacion, se concedan estimulos para la importacion y exportacion de ar-
ticulos y de materias primas, todo lo cual configura un esquema legislativo
que, si bien es ciertamente protector de la economia nacional, no menos lo es
de los intereses economicos de los particulares, que con todo derecho pueden
exigir la adopcion, por parte del Estado, de las apuntadas medidas econo-
micas, sin duda por considerar que la prosperidad econémica de los particu-
lares debe conducir al incremento de la economia del pais.

1.4.4 La unificacion internacional y manifestaciones

La creciente e inevitable interrelacion econémica de los paises; la configu-
racion de mercados comunes multinacionales; la proliferacion de los trata-
dos de libre comercio son, entre otras, las razones que explican y aun
justifican la caudalosa corriente unificadora internacional del derecho mer-
cantil en todas sus expresiones, a tal punto que en el mundo moderno ya
no es posible referirse a un derecho mercantil puramente nacional o domeés-
tico. En mayor o menor grado, todas las actividades comerciales acusan un
sello o por lo menos cierta influencia internacional, y ello aun en los paises
—si es que los hay— que no forman parte de algun tratado o de algun orga-
nismo internacional de naturaleza comercial.

Es por ello que ha llegado a establecerse una intima relacion entre los
derechos mercantiles internos y el derecho internacional privado, de tal ma-
nera que los primeros no son mas que un microcosmos del segundo, que
ademas se ha injerido arrolladoramente en la vida comercial interna de los
paises en dos formas:

* Compulsiva, mediante la celebracion de tratados intergubernamenta-
les, de obligatoria observancia interna. Pero ademas, algunos paises, €l
nuestro entre ellos, han dictado legislaciones protectoras de la incur-
sion de leyes extranjeras contrarias a las nacionales, en la medida en
que las primeras impliquen la realizacion de actos que afecten el co-
mercio o la inversion.

Se trata, en el caso mexicano, de la Ley de Proteccion al Comercio y
la inversion de normas extranjeras que contravengan el derecho inter-
nacional, publicada en el por del 23 de octubre de 1996, con vigencia a
partir del dia siguiente.
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® Voluntaria, que a su vez adopta dos modalidades: a) la aceptacion, por
parte de ciertos sectores de la actividad economica, de la llamada lex
mercatoria, que no es mas que la recopilacion de usos, costumbres o
practicas internacionales (Reglas de YorkR-Amberes en el comercio mariti-
mo; Reglas sobre Cartas de Crédito en el comercio bancario, etc.); b) l1a in-
corporacion, en el derecho escrito interno, de leyes modelo redactadas
por organismos internacionales (Ley Modelo de las NN.UU. sobre Arbitra-
je Comercial Internacional, incorporada a nuestro Codigo de Comercio
como Titulo Cuarto del Libro Cuarto).

Es digna de mencionarse, en este punto, la prodigiosa labor legislativa
que, en ambos aspectos, han venido realizando los tres principales organis-
mos gubernativos internacionales a ello dedicados:

® [a Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional, mas conocida por su acronimo cnubMmi (y frecuente cuanto inco-
rrectamente en nuestro idioma, como UNCITRAL).

® E| Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNI-
DROIT), creado en 1926 y con sede en Roma.

¢ La Conferencia Permanente de La Haya.

Ademas, no puede pasarse por alto la actuacion de otros organismos,
permanentes algunos y otros ciclicos y aun errabundos: la Camara de Co-
mercio Internacional (cci), la Comision Interamericana Especializada de De-
recho Internacional Privado (cipip) y algunos otros.

Amplisimo es el elenco de tratados y de leyes modelo en materia mer-
cantil, y prueba de ello es que su texto ocupa varios volumenes. Baste decir,
por ahora, que abarcan los aspectos societario, cambiario, crediticio, arbi-
tral, maritimo, a€reo, terrestre, espacial, electronico, autoral, contractual, de
la propiedad industrial, etc. A algunos de ellos se hara referencia en poste-
riores capitulos de este libro.

1.4.4 bis La globalizacion del derecho mercantil

Con tal expresion se ha llegado a entender la inexorable tendencia unifica-
dora, de corte internacional, sobre las expresiones juridicas del comercio,
como inevitable consecuencia también de la creciente internacionalizacion
del comercio.

Muestra de ello es la proliferacion de los tratados internacionales sobre
los mas diversos aspectos del comercio, algunos de los cuales ya se han
mencionado y otros mas se examinaran mas adelante en este libro.
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Mediante tal unificacion legislativa internacional, los comerciantes, a tra-

vés de los gobiernos, han venido logrando superar las serias dificultades que
en otros tiempos plantearon los diversos esquemas legislativos nacionales,
que, como era logico, fatalmente reflejaban la preponderancia de las leyes
vigentes en los paises de residencia de la parte fuerte en los contratos.

Mas actualmente, como ya se ha dicho y se repetira en lo sucesivo, esta

globalizacion internacional del derecho mercantil tiene importantes mani-
festaciones en las diversas y también numerosas leges mercatorias, algunas
de las cuales gradualmente vienen adoptando la forma de verdaderos trata-
dos internacionales.

Se ha dicho®? que la globalizacién se manifiesta en tres dimensiones principa-
les, que son la economica, la técnica y la politica, pero tal vez seria necesario
tener muy presente la juridica, que dicha autora no menciona, a la que tal vez
no fuera un atrevimiento calificar como principal, pues no cabe duda de que
los esquemas economicos, como los técnicos y principalmente los politicos, se
plasman en leyes, reglamentos y demas manifestaciones consignadas en tex-
tos legales. Pero es el caso que en todas ellas se aprecia un movimiento im-
personal de inversiones, mercancias y dinero, en gran medida acaparados, a
escala internacional, por los tenedores del capital financiero, lo que en verdad
resulta preocupante, pues la globalizacion conduce a la disfuncionalidad de las
instituciones en sus términos mas amplios.

Y los hechos de los ultimos tiempos parecieran dar la razon a la autora. En
efecto, los vaivenes financieros se han hecho sentir, primeramente en el pais
considerado como el de la mas sélida y segura economia, cuyas entidades fi-
nancieras mas poderosas han sido, en su mayoria, victimas de su voracidad, lo
que las ha arrastrado a la quiebra, y tras de ellas a las similares empresas de
otros paises del mundo, en razon de sus vinculos con las primeras.

Todavia dentro del panorama socioeconomico de fines del siglo xx, Padua
Gonzalez critica, con severidad, las medidas financieras internacionales, y en
especial las adoptadas por los sectores gubernativos competentes, incluida la
scJN, a la que censura los amparos concedidos en 1998 a los bancos en cuanto
prestamistas de fondos blindados con un reprobable criterio de anatocismo,
que también ha reprobado el autor de este libro.®°

59 Maria Eugenia Padua Gonzalez, México en el umbral del siglo xxi. Los efectos de la globali-
zacion, Editorial Fontamara, México, 1999, pags. 11 y siguientes.
60 Titulos y operaciones de crédito, 4a. ed., lure Editores, México, 2011, pags. 317-323.
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UNIDAD 2

El acto

de comercio

2.1 Actos y hechos juridicos

No hay consenso acerca del verdadero significado juridico de ambos voca-
blos. El parecer mayoritario se inclina por estimar que los hechos, en senti-
do lato, son el género, cuyas dos especies son los actos y los hechos en
sentido estricto, a condicion, en todo caso, de que tengan consecuencias ju-
ridicas.

De ese modo, se afirma que los actos juridicos son fruto de la voluntad
humana desplegada con la intencion de producir consecuencias juridicas.
Un buen ejemplo son los contratos.

En cambio, siempre con arreglo a la opinion generalizada, los hechos
juridicos estan constituidos por aquellas expresiones que no son fruto de la
intencion humana, como las conductas involuntarias y los fenomenos na-
turales. Asi, los danos accidentalmente causados a la mercancia transpor-
tada en un vehiculo de servicio publico, o los causados por una erupcion
volcanica.
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Con especifica referencia al derecho mercantil, es relativamente facil,
hechas las salvedades que mas adelante se mencionaran, catalogar un acto
como de comercio; a un hecho, en cambio, no es dable atribuirle tal carac-
ter, sino solo a sus consecuencias, por la sencilla razon de que en €l, como
ya se dijo, esta ausente la voluntad humana. Nadie podria pretender que los
danos involuntariamente causados por una persona a un edificio constitu-
yen un acto de comercio, como tampoco lo serian los causados por un te-
rremoto, pero en cambio si lo son las consecuencias para la empresa
aseguradora del inmueble, que en ambos casos debera hacer frente a su
obligacion, ésta si comercial, de cubrir el importe del dano.

Ademas, como pronto se vera, en nuestro sistema juridico los actos de
comercio constituyen el nucleo del derecho mercantil.

2.2 Concepto de acto de comercio seguin
criterios objetivo y subjetivo

En su lugar (supra, 1.1.1), al verter diversos conceptos de derecho mercan-
til, se hizo una obligada referencia a los resultantes de los sistemas objetivos
de origen napoleonico y a los derivados de los sistemas subjetivos empre-
sariales, como el proclamado por el Codigo de Comercio aleman, en vigor a
partir del 1 de enero de 1900, y se apunto el caracter puramente formalista
de ambos, que fatalmente hacen referencia, directa o indirecta, a la realiza-
cion de ciertos actos a los que las leyes atribuyen calidad intrinsecamente
comercial, o bien la hacen derivar de los sujetos que los realizan.

De esta suerte, es necesario dejar precisado que no ha sido posible en-
contrar un concepto verdaderamente juridico de acto de comercio, a pesar
de los numerosos y autorizados intentos de lograrlo, segun se demostrara a
continuacion.

Como se recordara, el derecho mercantil surgio y se mantuvo con un ca-
racter marcadamente subjetivo hasta principios del siglo xix, en que el Co-
digo de Comercio francés de 1807, que en lo sustancial conserva vigencia,
vino a objetivizar el comercio y con ello dejar sentado que ciertos actos (arts.
632 vy sigs.) deberian reputarse mercantiles per se, vale decir, independien-
temente de que quien los realice sea 0 no comerciante, y, por €l contrario,
atribuye la calidad de comerciantes a quienes realicen “... actos de comer-
cio y hacen de ello su profesion habitual” (art. 10.).

Las armas napoleonicas, por una parte, y la autoridad de los tratadistas
franceses por la otra, fueron parte a la enorme influencia que dicho Codi-
go ejercio en las legislaciones de la Europa continental y de la América es-
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panola y portuguesa. Ahora bien, puesto que, con la salvedad de la ya cita-
da germanica, todas las demas se ubican, por ahora, dentro del campo ob-
jetivo, como la mexicana, pues refieren la mercantilidad al acto de comercio
y no a la empresa o al comerciante, como en cambio si lo hace el Codigo
aleman, y no suministran un concepto del mismo, pues la mayoria se limi-
ta a consignar un elenco simplemente enumerativo, los conceptos doctrina-
les y jurisprudenciales fatalmente incurren en el formalismo ya apuntado a
proposito del concepto de derecho mercantil.

Se han vertido, ciertamente, conceptos interesantes, pero todos ellos re-
sultaron incompletos, segun se vera a continuacion.

Uno de los mas conocidos es el de Rocco, a quien, tras de analizar el art.
30. del C.Com. italiano de 1882, semejante, por cierto, al 75 del C.Com. me-
xicano, parecio, examinada la relacion de actos de comercio que contenia
dicho ordenamiento, que en todos ellos se daba la nota comun de la inter-
posicion en el cambio, o por lo menos el propiciamiento de dicha interposi-
cion; y ya por ese camino, encontro que la interposicion se da en cuatro
sectores de la actividad economica, a saber: de bienes en general, como en
la compraventa; de servicios, como en los contratos de obra; del crédito,
como en los contratos bancarios; de los riesgos, como en los contratos de
seguro.! Con tales elementos elaboro el concepto que se expresara mas ade-
lante (infra, 2.3.1).

En cuanto a los actos que facilitan la interposicion, a juicio de este autor
son los consignados en los titulos de crédito y los depdsitos en almacenes
generales, entre otros.

Bien elaborada y todo, tal construccion prontamente encontré detracto-
res. Actos hay, en efecto, que son de comercio y que no realizan o facilitan
la interposicion en el cambio; asi, la expedicion de una letra de cambio o de
un pagaré para cubrir una deuda civil. Con otros, en cambio, se realiza o a
lo menos se facilita la interposicion y no son de comercio, como la contra-
tacion del personal de una empresa, de obvio caracter laboral, a pesar de
que dicho personal sera el que le permita colocar sus productos o servicios
y, por tanto, el que le facilite la interposicion.

Aunque los mas reputados mercantilistas mexicanos del siglo xx admitie-
ron la imposibilidad de llegar a un concepto unitario y juridico del acto de co-
mercio, un doctrinario, que no fue propiamente mercantilista, Daniel Kuri
Brefia, nos dejo el siguiente concepto, impregnado, como facilmente se apre-
ciara, de una concepcion economicista: “Los actos de comercio, que constitu-
yen la materia mercantil, podemos definirlos como aquellos que tienen por

! Principios de derecho mercantil, Editora Nacional, México, 1960, pags. 200 y siguientes.
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fin la produccion, la circulacion y el cambio de bienes y servicios econémicos
con fines de mercado”, y aclaro que con estas ultimas palabras debe enten-
derse que no se trata de “... satisfacer una necesidad propia, sino ajena”.

Es el momento, pues, de examinar los criterios subjetivos del acto de co-
mercio, que, originalmente aportados por tratadistas alemanes como Heck
y Wieland, prontamente compartidos en Italia por Mossa, y en México por
Rodriguez Rodriguez,? en realidad se limitan a uno: son los actos realizados
en masa por empresas.

Conviene aclarar que la posicion del citado Rodriguez Rodriguez no po-
dria encontrar soporte en el C.Com., y solo se explica a la luz del poderoso
influjo de la doctrina y de la legislacion alemanas en dicho tratadista espa-
nol, afincado en México durante sus ultimos anos.

Empero, sobre esta moderna corriente subjetivista del derecho mercan-
til, véase supra 1.1.2.2.

Mas este criterio subjetivo, sustentado solo en la actividad del comer-
ciante empresario, muestra también un punto débil, cual es el relacionado con
los titulos de crédito, mismos que, como es bien sabido, han venido esca-
pando a cualquier intento encasillador, pues como es perfectamente sabido,
pueden ser empleados por cualquier persona fisica 0 moral, aun carente del
calificativo de comerciante, e incluso formar parte de actos puramente civi-
les, como lo seria el pago, mediante cheque, de la renta de un inmueble con-
forme a un contrato de arrendamiento puramente civil, o el pago de la
aportacion al capital de una sociedad civil, de una pension alimenticia y de-
mas actos regulados por las leyes civiles.

Por lo que se refiere al citado concepto subjetivo de Heck, Wieland,
Mossa y Rodriguez Rodriguez, muestran también un aspecto de exceso,
pues practicamente toda empresa celebra contratos colectivos del trabajo,
que son actos en masa, pero de ninguna manera mercantiles.

Finalmente, y sin restar mérito alguno a los anteriores conceptos, pare-
ce aconsejable establecer como corolario de todo lo expuesto, que el acto de
comercio presenta tres caracteristicas propias, a falta de cualquiera de las
cuales no podria predicarse tal caracterizacion. Helas aqui:

® Interposicion, por manera que todo comerciante, incluso en calidad de
prestador de servicios, adquiere algo para recolocarlo; modernamente
se califica de insumos estos elementos que les serviran para su reventa,
o bien para combinarlos y obtener un resultado final, que sera precisa-
mente su mercancia.

2 Derecho mercantil, t. 1, 4a. ed., Editorial Porrda, México, 1960, pags. 8 y siguientes.
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® Masividad, puesto que uno o varios actos aislados no permitirian atri-
buirles mercantilidad. Aqui, indudablemente, debe admitirse el influjo
de la calidad empresarial del comerciante, que también lleva implicita la
reiteracion de su profesion habitual.

® Lucro, vale decir, el proposito de obtener ganancia mediante la inter-
mediacion y habitualidad de sus actos. Es evidente que no cabria el atri-
buto de mercantilidad a operaciones con las que no se persigue lucro o
ganancia, mas propias de una entidad de beneficencia o puramente ci-
vil, que también asumirian caracter empresarial, pero no mercantil.

2.3 Clasificacion de los actos de comercio

2.3.1 Actos de intermediacion en el cambio

Antes (supra, 2.2) se resenod la opinion de Rocco? en cuanto al caracter co-
mercial de los actos de intermediacion en el cambio. Pues bien, el propio
tratadista italiano plante6 una cuadruple clasificacion de tales actos, que a
continuacion se expondra en concordancia con el art. 75 del C.Com. mexi-
cano:

De interposicion en el cambio de bienes (fracs. I y 1I).

De interposicion en el cambio de servicios (fracs. VI, VIII, X, XI, XII y XIII).
De interposicion en el cambio del crédito (frac. XIV).

De interposicion en el cambio de los riesgos (frac. XVI).

De los actos que facilitan la interposicion en el cambio, son ejemplos las
fracs. XV, XVII y XVIIL.

2.3.2 Actos lucrativos

Aqui, en cambio, la nota de mercantilidad esta dada por el propésito de ga-
nancia en la realizacion del acto. Parece que no ofrece mayor dificultad el
entender que lucro o ganancia es la diferencia entre el precio de adquisicion
o el valor intrinseco de un bien y el precio de su enajenacion, pero es nece-
sario aclarar que este acto de enajenacion, para adquirir caracter comercial,
debe ser masivo o reiterado, esto es, debe constituir una actividad habitual del

3 Derecho..., cit., pags. 196 y siguientes.
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sujeto, que con ello, dicho sea de paso y anticipadamente, adquirird el carac-
ter de comerciante.

Buenos ejemplos de estos actos de comercio por el proposito de lucro
que los colorea, se encuentran en las fracs. [ y I del multicitado art. 75 del
C.Com., que acertadamente exigen la habitualidad, mediante la expresion
“especulacion comercial”, sobre la cual se volvera (infra, 2.4).

2.3.3 Actos masivos por su realizacion

Volvemos a ubicarnos en presencia de las empresas comerciales. Es nece-
sario subrayar que debe tratarse precisamente de empresas de tal naturale-
za, esto es, dedicadas al ejercicio del comercio.

Aclaracion ésta pertinente, por cuanto es correcto hablar de empresas ci-
viles, como lo son el bufete de un abogado, el consultorio de un médico o el
estudio de un arquitecto, todos los cuales se desenvuelven en el mundo ci-
vil, pues el ejercicio de una profesion universitaria no constituye un acto de
comercio.

Mas aun en el ambito de los actos de comercio, resulta claro que no to-
dos son aptos para atribuir a quien los celebra el caracter de comerciante
—rectius, empresa mercantil—. Asi, la reiterada operacion con titulos de cré-
dito (letras de cambio, cheques, pagarés) por un médico en ocasion de su
actividad profesional, no lo convertira en comerciante.

De ese modo, para que una empresa se considere mercantil (cuyo con-
cepto se expondra infra, 5.1), debe realizar actos de comercio como activi-
dad propia de su giro y no tangencial. Se trata, en resumen, de los actos
previstos por las fracs. V a XI del art. 75 del C.Com., en las que incluso se
emplea el vocablo “empresas”. Asi pues, conforme a la corriente subjetivis-
ta del derecho mercantil, antes mencionada y comentada, son actos de co-
mercio los realizados en masa por este tipo de empresas, ademas de otros
no empresariales.

2.3.4 Actos practicados por empresas

Y no cabe duda de que los actos a que se refieren las citadas fracs. V a XI del
art. 75 del C.Com., responden, por una parte, a la usual nocion economica
del comercio —operaciones reitera