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INTRODUCCION

El derecho legislado, suele decirse con toda razon, es el conjunto de
leyes y disposiciones emanadas del poder legislativo, casi siempre surgidas
de necesidades sociales, e invariablemente conformadas por dicho

legisiador.

Sin embargo, es igualmente valido sostener que el derecho mercantil
escapa a tal apreciacion, pues, quiérase o no, y asf fue desde su aparicién a
fines de la Edad Media, es un conjunto de postulados creados por el sector

social conformado por los comerciantes.

En efecto, al intensificarse el comercio, a fines de la Edad Media, los
comerciantes encontraron, prontamente, que el viejo derecho civil romano,
por diversas circunstancias, no iba a ser apto para dirimir sus contiendas, y
no solamente por razones lingliisticas —el latin ya no se hablaba por el
comin de la gente—, sino de modo especial porque su rigidez y formalismo,
apropiados para un comercio no intensivo como el del antiguoc imperio
Romano, ya no se compadectan con el intenso comercio de la nueva época.
De frente a tal situacion, y también ante la carencia de adecuados cuerpos

legislativos, no menos que jurisdiccionales, los comerciantes, ahora
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agremiados, optaron por dar forma escrita a sus costumbres y practicas,
como Unico medio a su alcance para autorregularse, e inciuso por establecer

sus propios jueces, seleccionados de entre ellos mismos.

Resulta asf claro que, como antes se dijo, este naciente derecho

mercantil fue producto, de modo exclusivo, de los comerciantes mismos.

Con el pasc de los siglos, y una vez establecidos, los Estados
monérguicos tomaron en sus manos la actividad legislativa, incluida la
comercial, pero encontraron, como efa légico, que al redactar las leyes
mercantiles no les era posible crear o inventar mecanismos novedosos, luego
no les quedé més remedio que copiar las antiguas recopilaciones de los
comerciantes, y por ello siguié siendo vélida la afirmacion en el sentido de

que, de hecho, los comerciantes seguian siendo sus verdaderos legisiadores.

Y este fendmeno se repitié mediante las importantes Ordenanzas de
Colbert en la Francia de Luis XIV, pero incluso al expedirse el primer Cédigo
de Comercio napolednico de 1807: al legislador napoletnico le ocurrié lo
mismo que a Colbert, y por ello el nuevo Codigo, sancionado por el cuerpo
legislativo del Emperador, sélo fue, nuevamente, un trasunto de las antiguas

codificaciones redactadas por los comerciantes.
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Ahora bien, la historia se ha seguido repitiendo en el curso de los
sigios, de tal manera que los modemos legisiadores del derecho mercantil
sustantivo no crean o inventan nuevas instituciones, contratos ¢ mecanismos
comerciales; se limitan a recoger, como siempre ocunrié, usos costumbres y
practicas del comercio, luego resulta plenamente fundado, todavia en el
actual tercer milenio de la historia, el postulado de que el derecho mercantil
surge de los comerciantes mismos y, recogido por el legislador, vuelve a

ellos en forma de ley.

Pues bien, ante tal estado de cosas, a fines del sigio XIX surge una
postura que aboga por la reunificacion del derecho privado, tal como ocurri6
en la Roma imperial y en los actuales paises del common law, por estimar
que en la actualidad han desaparecido las razones historicas del surgimiento

del derecho mercantil a un lado del civil, como un derecho especial.

Ciertamente, por ofra parte, como también se examinara en esta tesis,
el derecho mercantil ha dejado de ser un derecho especial frente al comun,
pues se ha apoderado de numerosas instituciones contractuales que
originalmente fueron civiles, mas adetante mixtas y hoy dia absorbidas por tal
derecho mercantil, vistos sus innegables caracteres universalista vy

globalizador.
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Es por todo ello que, sin pretender la adopcién de una original postura,
en este trabajo se plantea la conveniencia de superar no siempre pacificas
separaciones del derecho privado y volver a su unfficacion, con lo cual, por
ofra parte, se eliminarian las innecesarias y aun perjudiciales dificultades que
plantea la separacién. Por supuesto, se sugiere también el camino adecuado

para ello.



CAPITULO PRIMERO. DERECHO CIVIL Y
DERECHO MERCANTIL: SEMEJANZAS Y

DIFERENCIAS

Con el propédsito de dar un mejor contexto al presente trabajo, se
intenta exponer, de manera sucinta y lo mas completa pesible, la situacién en

que se encuentra el derecho privado.

Primeramente es necesario analizar lo que significa “derecho”, pero no
es facil encontrar una definicion satisfactoria, por muchas que sean las que
se han elaborado, pues algunas pecan por exceso, otras por defecto y no
pocas por vaguedad; he aqul una simplista y tal vez por ello incompleta;
conjunto de normas juridicas que rigen la conducta del hombre en sociedad.
En efecto, una definicion que abarque todos sus aspectos es muy dificil; lo
mas que se puede encontrar es una serie de conceptos que describen sus
caracteristicas esenciales. Asi, por ejemplo, el jurista Eduardo Garcia

Maynez lo define de la siguiente manera:
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“... en su sentido objetivo, &s un conjunto de normas. Tratase
de preceptos imperativo-atributivos, es decir, de reglas que,

ademas de imponer deberes, conceden facultades™'.

De lo anterior se concluye gue la esencia del derecho proviene del
resultado de varios elementos, entre los cuales se localizan las
circunstancias y la materia a la cual se estd haciendo referencia, de tal suerte
que en la presente investigacion, este altimo factor se refiere a las relaciones
entre particulares, es decir, al derecho privado, dentro del cual se ubican el
Derecho Civil y el Derecho Mercantil; respecto de éstos también se presenta
el conflicto para encontrar una definicion adecuada. Sin embargo, se puede
tomar como definicion de Derecho Civil Ia que nos ofrece el doctrinario

Demofilo de Buen, que indica:

“... puede ser definido, con una enumeracion de su contenido,
como aquel derecho donde se regulan los requisitos generales
de los actos juridicos privados, la organizacion de la familia y la

de la propiedad privada"z.

' Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derscho, quincuagésima quinta
edicién, Editorial PorrGa, México, 2003, pdg. 38
2DeBuen Demfilo, IntmduccbnalEsﬂdodeIDamchoCJvﬂ tercera edicion, Editorial

Porriia, México, 1998, pag. 38.
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El autor Trinidad Garcia, en relacién al concepto de Derecho Civil,

menciona de una manera mas amplia el siguiente:

“La familia, la propiedad, los contratos en una parte
considerabie, y las sucesiones, constituyen ia materia propla del
Derecho civil; comprendiendo esta rama fraccidn tan importante
del conjunto de las relaciones privadas, abarca casi todo el
contenido del Derecho de este orden... El sentido modemo de
la expresion Derecho civil, se precisa después de que en la
rama de éste, considerada como un todo Unico, equivalente al
Derecho privado, se desgaja la del Derecho mercantil;
entonces, ambos Derechos, el civil y el mercantil, partes del
privado e independientes entre si, adquieren su actual

entidad™.

En cuanto a la nocidon de Derecho Mercantil:

“Es el conjunto de nommas relativas a los comerciantes como

tales, a los actos de comercio y a las relaciones juridicas

derivadas de la realizacion de éstos... Contiene, ademas,

3 Garcia, Trinidad, Apunfes de Introduccion al Estudio del Derscho, vigésimo novena edicién,
Editorial Porrisa, México, 1891, pags. 40-42.
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normas sobre el comerciante y su actividad en el ejercicio de su
profesion; es, por tanto, ‘el conjunto de normas juridicas que se
aplican a los actos de comercio legaimente calificados como

tales y a los comerciantes en e! ejercicio de su actividad™.

Este uftimo concepto es importante, a pesar de que, al igual que los
anteriores, es por demas impreciso y vago, debido a que si nos basamos an
que el Derecho Mercantil se aplica a los actos de comercio, sabemos que en
un ambito de derecho mercantil objetivo, como el nuestro, no siempre esos
aclos de comercio son realizados por comerciantes, es decir, muchas veces
el sujeto que los realiza no tiene ese caracter. Aqui empieza reaimente la
hipotesis cenfral de este capitulo, pues cabe preguntarse si realmente

existen diferencias entre el derecho civil y el derecho mercantil.

Antes de analizar mas profundamente las discrepancias entre dichas
ramas del derecho, a@s necesario definir el acto de comercio, para saber
cuando nos encontramos en la presencia de uno de ellos y ast aplicar la

legislacion mercantil.

* Garcla Rodriguez, Salvador, Derecho mercantil. Los THulos de Crédifo y el Procedimiento
Morcantil, sexta edicion, Editorial Pormia, México, 2001, pag. 3.
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El tema sobre acto de comercio resulta un tanto complicado, debido a
que el Codigo de Comercio lo regula, pero no lo define. Sin embargo, si
acudimos a la doctrina, diversos autores proponen definiciones, que tal vez

seria mejor calificar de conceptos. He aqul algunos de ellos:

“Los actos de comercio, que constituyen la materia del derecho
mercantil, podemos definifdos como aquellos que tienen por fin
la produccion, 1a circulacion y el cambio de bienes y servicios
econémicos con fines de mercado.- Brevemente: acto mercantil
es el que tiene por fin el mercado... Para que un acto mercantil
tienda al mercado se requiere que no se ejecute para satisfacer

una necesidad propia, sino ajena™,

El doctrinario Kuri Brefia considera que su propuesta podria ser dtil
para establecer la dificil separacién entre los actos esencialmente civiles y

los mercantiles. Establece:

“‘Los actos que forman la conducta humana regida por el
derecho civil son, por ejemplo: el testamento, el matrimonio, el

reconocimiento o la adopcién de un hijo, entre los cuales no

5 Kuri Brefia, Daniel, Derecho Econtmico Publico y Privado, Universidad Nacional Autdnoma
de México, México, 1982, pag. 35.
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puede haber jamas confusién con los actos mercantiles, porque
no tienen finalidad econémica, pero hay ofros como la
compraventa, la prenda, el arrendamiento, el depésito, ias
socledades, las asociaciones, el transporte, que pueden ser
realizados por una persona en provecho propio, entonces son
de orden civil, carecen de sentido mercantil, esto es, no se
realizan con fines de mercado.- £n consecuencia, considerando
esta finalidad, tales actos seran puramente civiles. Por tanto, es
la finalidad social la que, independientemente de ko que el
legislador determine, indica cudl es el acto que tiene naturaleza

civil y cuél tiene significacion mercantil...”.

Asi, se encuentra alguna otra como la de los tratadistas José R.
Garcla Lopez y Alefandro Rosillo Martinez, segin los cuales se denomina

acto de comercio:

"... a la expresion de voluntad humana susceptible de producir
efectos juridicos dentro del &mbito de la realidad reservada a la

regulacion de la legistacion mercantil™.

¢ Kuri Brefia, Daniel, ob. cit., pag. 35-36.
? Garcla Lépez, José R. y Alejandro Rosillo Martinez, Curso de Derecho Mercantil, Editorial
Porriia, México, 2003, pag. 43.

10
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El jurista Alfredo Rocco, al tratar el tema de acto de comercio, sefiala

que es “/a actividad que motiva relaciones regidas por el Derecho mercantif®.

Este autor hace un estudio mas detallado sobre este interesante tema,

y menciona:

“... los actos considerados por la ley como manifestaciones de
la actividad mercantil, ni las relaciones que de ellos se derivan,
ni esta primera norma delimitativa det Cédigo, son actos
Jjurldicos ni relaclones jurfdicas: atn no son méas que formas de
actividad social y relaciones sociales, porque las relaciones
reguladas por el Derecho, antes de advenir relaciones juridicas
a causa de las normas que las rigen son Unicamente relaciones
sociales... Para la doctrina dominante en Halia no existe
semefante concepto dnico del acto de comercio, segin nuestro
derecho positivo, y niega que exista asimismo criterio o principio
directriz, basado en fa enumaracién de la ley, de los actos de
comercio... la doctrina dominante, tanto en Alemania como en
italia, respecto al estudio del criterio intrinseco que ha servido
de base a la ley para declarar comercial, y, por lo tanto, sujeta a

las leyes mercantiles una actividad determinada, se ha limitado

* Rocco, Alfredo, Principios de Derecho Mercantil, Editora Nacionat, México, 1960, pAg. 149.

11
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a una observacién harto superficial; y ha revelado que a
consecuencia de una larga evolucion historica en una clase de
actividades que se consideraban comerciales, porque los que la
ejercian tenian la cualidad de comerciantes, ahora se ha
agregado otra serie de aclividades mas importante y en
creciente aumento, a las que se ha atribuido por la ley el
caracter comercial sin atender a [a profesion de sus autores.- Y
de aqui nace la clasificacion corriente en dos categorias de los
actos de comercio: a) actos de comercio objetivos, a los cuales
atribuye la ley esta cualidad de mercantiles atendiendo a su
naturaleza, independientemente y sin consideracién alguna a la
persona que los realiza; b) aclos de comercio subjetivos,
reputados asli por la ley a causa de ser comerciantes quienes

los realizan™.

Sobre esta clasificacion, el tratadista Aifredo Rocco no esta de

acuerdo, entre otras causas, porque:

*... €l conceptlo de actos de comercio subjetivos esta fundado

enteramente en el acto de comercio objetivo y se resuelve en

® Rocco, Aliredo, ob. cit, pégs. 149, 150, 154 y 155.

12
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una sencilla remisién a este dltimo..., {por lo que) la doctrina se

mueve en un circulo vicioso™ °.

De esta manera, el autor Alfredo Rocco concluye con la siguiente

definicion del acto de comercio;

“... &8 fodo aclo que realiza o facilita Ia interposicién en el

cambio™!.

El maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez también escribe sobre dos
criterios en tomo al concepto de acto de comercio: el subjetivo y el objetivo,

Sin embargo, menciona que:

“En la practica, no hay ni ha habido, en ningin derecho ni en
ninguna época, un sistema puro objetivo o puro subjetivo, sino
que todos los sisternas de calificacion de actos mercantiles,
desde las disposiciones estatutarias hasta los codigos mas
modemos, han sido siempre mixtos.- De lo gque si puede
hablarse es de sistemas predominantemente subjetivos o

predominantemente objetivos, segin pongan en primera fila el

1% Rocoo, Alfredo, ob. cit., pags. 156 y 157.
"' Roceo, Affredo, ob. off,, pag. 200.

13
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concepto de acto de comercio subjetivo (Alemania) o el
concepto de actos objetivos (Espafia), aunque repetimos,
ambos sean mixtos, como también lo son el derecho italiano, el

derecho francés y el mexicano...”"2.

l. EN EL DERECHO COMPARADO

En una primera perspectiva, podriamos considerar que se trata de dos
ramas que regulan situaciones totalmente diversas, ideologla de cierta forma
errénea, ya que la discrepancia entre el derecho civil y el derecho mercantil
no se ha mostrado de forma constante ni existe en todos ios lugares. De este
modo, algunas veces regulan un sistema de instituciones diversas y algunas

maés se trata de instituciones similares.

De este modo, y todavia sin profundizar en las semejanzas y
diferencias que muestra el derecho comparado, no es dificil afirmar que,
como consecuencia de la expedicion, en 1804 y 1807, de los respectivos
codigos napolednicos civil y de comercio, las diferencias son mas de forma
que de fondo, y buena prueba de eflo esta en que el c6digo napolednico no

consigna definicion alguna del acto de comercio, a pesar de que proclama su

"2 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercanti, tomo |, cuarta edicién,
Editorial Porrisa, México, 1960, pag. 27.

14
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aplicacion s6lo a las relaciones mercantiles, y se limitd, como fodavfa lo hace
el mexicano, a dejar establecido un elenco de los actos que deben
considerarse como mercantiles, si bien de un modo puramente
ejemplificativo, pues, como es bien sabido, la fraccion XXV del art. 75 de
nuestro Codigo de Comercio abre la puerta para permitir la naturaleza
comercial a todos los actos andlogos a los expresados en las anteriores
fracciones; incluso queda establecido que cuando hubiere duda sobre la
naturaleza civil o comercial de un acto, la decision sera tomada “por arbitrio

judicial”.

En tales condiciones, y slempre dentro del derecho comparado, ias
semejanzas entre el derecho civil y el comercial aparecen por todos lados:
asl, una compraventa civil y una mercantil habran de responder exactamente
a la misma definicion, sin diferencia alguna, luego la mercantilidad, tanto en
nuestro sistema juridico como en el francés, el espafiol, e argentino y
algunos otros, estarad dada por la ubicacién de una y otra, no asi por los
elementos subjetivos, que pueden o no ser comerciantes, si bien en todos los
indicados sistemas Juridicos, el caracter empresarial de uno de los sujetos

habra de imprimir naturalaza mercantil al acto.

Se recordara que en el sistema legal antiguo existia éste como un solo
tronco; asi, por ejemplo, se encuentra el Cédigo de Hammurabi, el Digesto o
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la Instituta®, en los que se comprendian las normas aplicables tanto a las
relaciones civiles como a las comerciales. A la caida del Imperio Romano de
Occidente dejé de tener vigencla el Corpus Juris Romano, y las comunidades
de la cuenca del Mediteraneo elaboraron sus propias normas
consuetudinarias, bque se recogieron en los primercs monumentos escritos
del derecho modemo, y como los primeros de ellos fueron los elaborados por
las corporaciones comerciales, se puede afimnar que el derecho escrito
modemo nace, histéricamente, como derecho mercantil, que surge con

caracter auténomo’*,

Por otra parte, como sabemos, en Roma el Cddigo Civil habia sido

suficiente para regular contratos entre particulares y entre comerciantes.

Partiendo de lo anterior, el derecho mercantil surgié como un derecho
especial frente al civil, asimismo, con un caracter profesional, pues se
aplicaba sélo a los comerciantes; de caracter consuetudinario y uniforme, por
regular solamente iguales necesidades y similares relaciones de los

mercaderes. Por tanto, fue un derecho creado por los proplos comerciantes

'* Sobre esta expresién, conviene transcribir lo dicho sobre el particular por Joaquin
Escriche, en su Diccionaric Razonado de Legisiacion y Jurisprudencia, tomo I, Libreria
Manuel Pormia, S. A, México, 1878, pag 907 “instituta. Los primeros elementos de
jurisprudencia, y con especialidad el compendio del derecho civil de los Romanos. Entre
estos se conoclan tres Institutas, la de Gayo, la de Justiniano y la de Teéfilo...".

" Cf. Cervantes Ahumada, Raii, Deracho Marcantl, cuarta adicién, Editorial Herrero,
México, 1982, pag. 15.
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para regular las diferencias surgidas entre elios en razon del trato o comercio

que profesionalmente realizaban'®.

“.. ciertas notas que lo especializaron y lo distinguieron: el
lucro, porque el quehacer de los mercaderes siempre era con
animo especulativo; la celeridad de las transacciones que el
trafico imponia, lo que a su vez exigia la ausencia de las
formalidades propias del sistema del jus civile; el cardcter
universal o internacional de las reglas uniformes y de aquellos
principics, en cuanto que se aplicaban a tratos y negocios
semejantes aunque celebrados a distancia; y por ultimo, la
reiteracion de actos celebrados por y a través de los
comerciantes (se frataba de la actividad de éstos), que imponia
la utilizacion de esquemas, de tratos y contratos, y de
soluciones parecidas o iguales... el nuevo derecho se separd
del derecho civil, aunque conservé de éste su caracter de
derecho privado ya que se concretaba a regular los intereses de
ios particulares, y a establecer reglas aplicables a los derechos
subjetivos en sentido estricto; y en tanto que el derecho civil

permaneci6 estatico e inmutabile, el mercantil crecidé en forma

'S Cfr. Bamera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercanti, Editorial Porria, México,
1989, pag. 3.
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impetuosa, creando no solamente nuevos confratos (de
seguros, de fransporte, de prenda, etc.), instrumentos
(titulosvalor), instituciones (socledades mercantiles); y fijando
principios sobre la contratacion entre ausentes, la limitacion de
la responsabilidad, la representacion, y muchos maés, sinc
también, imponiendo sus propias soluciones al derecho comun,
y absorviendo (sic) o asimilando materias tradicionaimente
reguladas por él, con lo que cercenaba partes de éste e
imponia una tendencia hacia la comercializacion del derecho

privado™®.

Al existir dos legislaciones como lo son el Cédigo Civil y el Cédigo de
Comercio, cuando se realiza un acto es comidn pensar en qué derecho se
debe aplicar, para lo cual basta analizar los elementos que se presentan en
dicho acto, y de ahi desprender en presencia de qué derecho nos
encontramos. Dentro de nuestro sistema juridico, los elementos

diferenciadores son tres: a) los sujetos; b) el objeto; ¢) la intencion.

En efecio, y para mantenemos dentro del esquema legal mexicano,
los actos de empresas mercantiles son de comercio, como en los casos

previstos, entre otros, por las fracciones V, VI, Vi, VIIl, y demas del art. 75

*® Barrera Grat, Jorge, ob. cif pags. 3y 4.
18



CAPITULO PRIMERO, DERECHO CIVIL Y DERECHO MERCANTIL: SEMEJANZAS Y DiFERENCIAS

del Codigo de Comercio; se trata, pues, de actos de comercio por uno de los

sujetos que intervienen.

Pero hay actos mercantiles por el objeto sobre el que recaen, que las
leyes oonsiderén como cosa mercantil; es el caso de las fracciones Il y iV
del multicitade art. 75, que atribuye mercantilidad a los contratos que
recaigan sobre ciertos documentos, independientemente de los sujetos que

los realicen.

Por ultimo, el propdsitc de especulacién comercial es también un
elemento de distincion, y asi, la mercantilidad de compras y ventas, asi como
de ciertos alquileres, verificados con el apuntado propdsito de especulacion

comercial, les atribuye caracter comercial (art. 75-1 y i1).

"... a fines del siglo pasado un mercantilista italiano decia que la
distincién entre actos civiles y actos mercantiles no existe en la
naturaleza de las cosas, sino que recibe su razén de ser sélo en
cuanto se mira a los fines a los cuales tales actos sirven, de tal
suerte que si a finalidad es mercantil ella repercute sobre el
acto y lo convierte en mercantil; si por el contrario, es civil, se
convierte en civil el acto que sirve para aicanzar esa finalidad.
Pero lo diffcil... es determinar a prior, la naturaleza de un acto
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concreto por un dato que como el de [a intencion final del actor
solo puede ser comprobado a posteriori En cambio, esa
finalidad se podra presumir légicamente cuando el acto en
cuestion pertenezca a la serie organica de las operaciones

propias de una industria mercantil”"’.

li. En México

El derecho mercantil es actuaimente regulador de los mismos actos
que el derecho civil, pero con dos caracteristicas especificas: la mayoria de
ellos son masivos y con animo de lucro. ;Por qué se dice que sblo en la
mayoria se dan tales atributos?; pues por razén de que algunos actos son de
comercio y no necesariamente se realizan de forma masiva ni con propésito
de lucro, como ocurre con los actos derivados de titulos de crédito, incluso
empleados como consecuencia de un negocio civil (art. 1° de la LGTOC). En
cambio, como es bien sabido, los actos civiles no son masivos y se realizan

sin un predominante propésito de lucro.

"7 Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, tomo |, novena edicidn, Editorial Porrta,
México, 1993, pag. 21.
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Para el tratadista Kuri Brefia'® la materia del derecho mercantil tiende
a cubrir no solo el aspecto del cambio, sino de produccion, distribucion y
circulacion de bienes econdmicos. La distincion entre la materia civil y la
mercantii no es de esencia, sino de propdsitos, de resultados y de finalidades

entre la conducta regida por cada una.

De todo lo anterior se desprende que el derecho mercantil,
considerado por algunos autores como derecho especial, constituye un
sistema de normas que reglamenta una categoria particular de relaciones y
de cosas, a las que la ley otorga ia calidad de mercantiles, asi como la
actividad de las personas a las que confiere la calidad de comerciantes, Por
ofre lado, el derecho civil regula relaciones juridicas privadas en general, no

incluidas en los anteriores supuestos.

Se sabe que el derecho mercantil se origind sélo porque el derecho
civil era insuficiente e inepto para regular las actividades del comerciante, por
lo que es dificil encontrar diferencias entre las dos materias, y, en cambio, se
encuentran muitiples similitudes entre ambas. La relacion que guardan sus
normas consiste en la influencia reciproca que existe entre una y otra rama.
La separacion surgio, pues, por razones practicas, que hoy es dable calificar
de insustanciales e histéricas.

' Cfr. Kuri Brefia, Daniel, ob. oif., pdgs. 35-37.
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Es facil concluir, pues, que la relacién entre el derecho civil y el

derecho mercantil es muy estrecha por varias razones:

“1. £l Derecho Mercantil nace a partir del derecho civil.

2. Bl Derecho Civil ha alimentado con sus figuras juridicas al
Derecho Mercantil.

3. A su vez, el Derecho Mercantil ha creado sus propias figuras

juridicas, que han sido utilizadas por el Derecho Civil™*.

Agui el comentario resulta tan obvio como sencillo. Se trata de un
derecho especial que surgié como necesidad histérica de los comerciantes,
quienes no pudieron por menos que inspirarse en los principios del Unico
derecho que en ese momento regulaba todo tipo de relaciones privadas,
como o fue el derecho civil romano. Asi, era obligado que ambos se
sustentan en la misma teoria general de las obligaciones, y asl lo dispone,

con toda claridad, el art. 2° del Cédigo de Comercio.

Por lo tanto, se puede afirnar que similitudes entre el derecho civil y el
derecho mercantil hay varias, como o es la primordial: ambas ramas regulan

relaciones entre particulares; pero ademas, en las dos encontramos figuras

*® Garcia Lépez y Rosillo Mastinez, ob, cit, pg. 37.
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similares o afines, tales como los contratos de compraventa, prenda,
hipoteca, etcétera, a diferencia de que sélo el mercantil reguia algunos
aspectos un poco mas especializados, como son: que exista el animo de

lucro y que los actos se realicen en masa.

Ademas, desde un inicio, el derecho mercantil ha venido conociendo
nuevas figuras y, por tanto, abarcando un ambito mas amplio, pues
comprende las actividades realizadas por los comerciantes y las que se
realicen aun por personas no comerciantes, cuando incidan en el derecho

comercial.

Es por demas evidente que ia aparicidn y regulacién de estas nuevas
instituciones mercantiles marca una necesaria diferencia entre ambas
expresiones del derecho privado. A esta incesante creacion de nuevas
formas de operar, por parte de los comerciantes, resulta imposible aplicarie el
tradicional derecho civil, que, por el confrario, sigue imperando respecto de
actos y contratos en los que no interviene un comerciants, no existe
proposito de lucro comercial y no interviene alguna de las llamadas “cosas
mercartiles”, como los titulos de crédito y las numerosas expresiones de la
propiedad industrial, distintivas de negociaciones, productos y servicios

operados por tales empresas.
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Antes de concluir este capitulo, es importante hacer mencién a lo que
el autor Trinidad Garcfa menciona respecto a esta relacién entre el derecho

civil y el derecho mercantil;

“Hay determinadas relaciones de Derecho privado con
fisonomia peculiar debida a los actos que la motivan: son las
que tienen por causa fundamental el ejerciclo del comercio. No
difieren empero radicalmente de las demds de caracter privado,
porque todas presentan los mismos caracteres especificos.-
Exigenclas de orden practico consistentes sobre todo en la
necesidad de rapidez y seguridad para los actos mercantiles,
han dado lugar al Derecho que rige las relaciones nacidas del
comercio y que es el mercantil. Histéricamente, éste tiene una
razén de ser perfectamente fundada; al crear sus normas, se
quiso eludir los efectos del lento y defectuoso funcionamiento
de las instituciones ordinarias del Derecho privado, que tanto
perjudicaban el desarrollo de las actividades mercantiles. Con
este proposito se fueron creando y separandc lentamente de
los demas preceptos del Derecho privado, los que constituyeron
un régimen especial a favor del comercio y de los comerciantes;
y quedaron integrados al fin, con individualidad propia cada
uno, e Derecho civil y el mercantil.- Actuaimente hay una
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vigorosa tendencia hacia la fusién de los Derechos, para que se
opere nuevamente la unidad del privado. En estricta logica, si
las causas que dieron lugar al nacimiento dei Derecho mercantil
fueron accidentales, no habria motivo para que siguiera
existiendo, ya que aquellas han desaparecido o pueden

facilmente desaparecer®,

De lo anterior, se puede advertir que el doctrinario Trinidad
Garcla esta de acuerdo en la unificacién del derecho privado, tema

que mas adelante se tratara.

2 Garcla, Trinidad, ob. cit., p&g. 42 y 43.
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DEL DERECHO MERCANTIL: RAZONES

El derecho mercantii no surge paralelamente con e comercio; sin
embargo, cuando se dio ia aparicion de este {ltimo se regulé por el derecho
civil, que en esos momentos era suficiente para reglamentar las actividades
que llevaban a cabo los comerciantes, por lo que en los sistemas juridicos
antiguos se encuentran preceptos que se refieren de manera directa al

comercio, y que constituyen ralices remotas del derecho mercantil.

I. EL DERECHO CiViL ROMANO Y EL COMERCIO

En el sistema de derecho romano se encuentran normas aplicables a!
comerclo; sin embargo, no se observa claramente una distincion entre
derecho civil y derecho mercantil; es por eso que Roma no conocié de una

legislacién especial para el comercio.

"... la creadora del derecho universal, la tirana de reyes y
pueblos, Roma, la soberana de todos los siglos por su espiritu
politico y jurfdico y por sus instituciones administrativas... no
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desarrolté ningin sistema protector del comercio, ningGn plan
elevado a favor del trafico y de Ila industria, ninguna alta mira
econdmica que deframara con previsi6n calculada la vida y la

actividad en las venas de aquel poderoso imperio...™".

Sobre este particular, el jurista Alfredo Rocco menciona:

“La espléndida floracion alcanzada por la jurisprudencia romana
y que supo crear un sistema jurldico tan perfecto que aun hoy
es base y fundamento de tantas instituciones del Derecho
actual, no produjo sino pocas y diseminadas normas destinadas
exciusivamente a regular las relaciones comerciales. Por elio
desconocieron los romanos una palabra técnica para nombrar
el ‘comercio’; ia palabra commercium indicaba ia participacion
intervivos en un acto juridico da cambio; la frasa negotiatio, el
ejerciclo de una industria cualquiera; el vocablo mercatura, el

trafico de mercancias en el sentido més restringido™2.

Quizas la razon del por qué en Roma no se dio un esplendor del

derecho comercial sea, ademas de ia flexibifidad de su derecho pretorio, que

¥ paflares, Jacinto, Derecho Mercantil Mexicano, Universidad Nacional Auténoma de
México-Facuttad de Derecho, México, 2002, pég. 42.
Z Rooco, Alfredo, ob., cit., pag. 6.
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permitla encontrar la solucién adecuada a las necesidades de cada caso y
con ello satisfacia asl las exigencias del comercio, que a las personas que
ejercian esta actividad eran vistas con clerto desprecio y, en cambio, se

exaltaba a los que se desenvolvian en la agricultura.

Sin embargo, merced a su predominio militar y politico, asi come a su
extension territorial, el comercio hubo de alcanzar gran importancia, lo que se
explica a la luz de los numerosos congiomerados humanos que abarcd el
imperio, obviamente necesitados de toda clase de satisfactores propios del

uso y del consumo, pero también de la diversion.

Por lo anterior, el maestro Cervantes Ahumada considera:

“‘La grandeza del imperio romano se debid ante todo, a su

esplendor comercial™>>.

Ante todo esto, es dificil entender por qué no se dio un derecho

especial para regular todas estas actividades.

Algunos doctrinarios tratan de encontrar las causas, entre ellos el

jurista Alfredo Rocco, que menciona:

# Cervantes Ahumada, Rall, ob. cit., pag. 6.
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“En primer lugar, la economia fundada en la esclavitud propia
de la época, merced a la que la industria y el comercio eran
desempefiados por esclavos, que originaba entre et amo y sus
siervos dedicados al comercio relaciones puramente de hecho
(administrativas y de contabilidad), pero no relaciones juridicas.-
En segundo lugar, fas muitiples relaciones econdmicas con
pueblos comerciantes e industriales, griegos, asiaticos,
egipcios, dleron gran importancia al elemento intemacional y
extranacional del Derecho romano (ius gentium) que contenia
normas suficientemente aptas para las exigencias del trafico
internacional, y, por consiguiente, para regular las relaciones

comerciales™*.

Sobre el mismo punto, el tratadista Rafael de Pina Vara opina:

“De acuerdo con la opinién mas generalizada, la perfeccion,

flexibilidad y adaptabilidad del derecho privado romano, merced

al jus prastorium u honoranum, hacla satisfactoria su aplicacion

 Rocco, Alfredo, ob. cit, pag. 7.
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a todas las relaciones privadas y, por ende, también a las

nacidas del comercio™®

Por su parte, el doctrinaric Alfredo Rocco es de la misma opinién:

“El Derecho romano se nos presenta perfectamente apto para
satisfacer las exigencias del trafico mercantil tal cual surgié de
la obra maravillosa de adaptacién del Pretor (ius prastorium o

honorariumy®.

El jurista Jorge Barrera Graf’, coincide en la capacidad del pretor para

cubrir las necesidades del trafico comercial.

Sin embargo, aun sabiendo que no se dio un derecho comercial, sl se
pueden encontrar normas especiales sobre el comercio, como las que
regulaban la responsabilidad del patron del barco o del posadero en cuanto a
sus obligaciones de custodiar y devolver las mercancias dejadas a su

cuidado.

® De Pina Vara, Refael, Elementos de Derscho Mercantil Mexicano, vigésimo octava
edicién, Editorial Portia, México, 2002, pag. 7.

RocooAHrMoobdtpég?

z’CIerGrafJorgeobdt pag. 11.
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“Estan tan ampliamente concebidas las instituciones de
Derecho civil romano, que encierran en si aun aquellas normas
y principios que estamos acostumbrados a reputar como
privativos de materia comercial: las exigencias del tréfico, mas
bien que determinar categorias especiales, inspiraban por si
instituciones generales de Derecho civil: el mandatum, la emptio
venditio, la locatio-conductio, el mutuum, el depositum, la
stipulatio, la delegatio, la societas... en el Corpus iuris s6lo
hallamos pocas y breves normas relativas al comercio, entre las
cuales recordaremos aquellas sobre responsabilidad de los
barqueros, hosteleros y posaderos...; sobre la accién ejercitoria
(sic)... ed institoria...; sobre la echazén y averla...; sobre el

cambio marftimo;...".

También en el sistema juridico romano se encuentran acciones

referidas a la materia comercial, entre las cuales se pueden mencionar:

“La actio instiforia permitia reclamar del duefioc de una
negociacion mercantil, el cumplimientc de las obligacionaes
contraidas por fa persona que se habia encargado de

adminigtraria (institor);, la actio exerciforia se daba contra el

2 Rocco, Alfredo, ob. cit., pags. Ty 8.
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duefio de un buque para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por su capitan; con el nombre de nauticum foenus se
requlaba el préstamo a la gruesa, es decir, aquel cuya
exigibitidad estd condicionada por el feliz retomo de un navio y
en el que se conviene fuerte rédito; el texto llamado nautae,
caupones et stabularii ut recepta restituant, se refiere a |la
obligacién, a cargo de marinos y posaderos, de custodiar y
devolver el equipaje de los pasajeros; por ditimo, debe
mencionarse que en el Digesto se incluy6 la Jex rhodia de iactu

que regula la echazén...™,

Respecto a las acciones arriba mencionadas, el jurista Jorge Barrera
Graf refiere que son reglas de responsabilidad en negocios que hoy

flamamos de representacion™.

Para concluir con las referencias comerciales en el Derecho romano,

el autor Jacinto Pallares menciona:

‘Fuera de algunas disposiciones aisladas del orden (sic)

puramente administrativo, que se encuentra en los Cédigos

2 Mantia Molina, Roberto L., Derecho Mercanti], vigésimo segunda edicidn, Editorial Porria,
Méijico, 1982, pag. 4.
* Barera Graf, Jorge, ob. cit., pag. 12.
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romanos, el derecho rigurosamente mercantil no fué (sic) objeto
de ninglin sistema de codificacién cientifica, ya se trate del

derecho mercantil publico o del derecho mercantil privado...”".

ll. EL_RESURGIMIENTO DEL COMERCIO A FINES DE LA

EDAD MEDIA

Se considera que en la Edad Media es cuando surge el derecho
mercantil, para regular la actividad y proteger los intereses de los
comerciantes agrupados en gremios, y se afirma como un derecho
auténomo. Se considera a los gremios de comerclantes europeos como ks

creadores de este nuevo derecho.

"El comercio resurgié a consecuencia de la Cruzadas, que no
sblo abrieron vias de comunicacién con el Cercano Oriente,
sino que provocaron un intercambic de los productos de los
distintos paises europeos. Principalmente en muchas ciudades
italianas, debido a su privilkegiada posicion geografica, las

operaciones mercantiles alcanzaron un gran auge™2.

¥ pattares, Jacinto, 0b. cif., pag. 245.
2 Mantitia Molina, Roberto. L., 0b. cit., pég. 5.
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Asimismo, el tratadista Alfredo Roceo sefiala:

“A ltalia corresponde el honor de haber creado y difundido este
nuevo conjunto orgénico de instituciones juridicas, y por ello
merece en el campo de las jurisprudencia comercial el nombre
de cuna y difundidora del Derecho... e Mediterraneo fué (sic),
sobre todo, el centro del trafico universal, v en el Mediterrdneo,
Htalia, Pisa, Amalfi, Venecia, Génova, fueron los primeros
puertos del mundo. Siena, Lucca, Mitan, Bolonia, Florencia, las
mas importantes plazas mercantiles e industriales, y Florencia,
ademas, el mayor centro bancarioc y cambiario. Este
florecimiento del comercio hubo de hallarse frente a un

insuficiente Derecho privado y procesal comun™.

La prosperidad del comercio se dio en una situacion muy distinta a fa
que se presenté en Roma. Las situaciones sociales eran diferentes, pues

hubo una disgregacion social y politica.

“En el aspecto politico, faltaba un poder suficientemente fuerte
e ilustrado que pudiese dar leyes con validez general y que

resolvieran de modo adecuado los problemas creados por el

¥ Roceo, Alfredo, ob. cit., pag. 9.
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auge mercantil.- Esta misma debilidad del poder publico dio
lugar a que las personas dedicadas a una misma actividad se
agruparan para la proteccién y defensa de sus intereses
comunes. Entre los gremios asi formados ocuparon lugar

prominente los de los comerciantes ™,

Se dio el nacimiento de corporaciones de artes y oficios, ademas de
que en la costumbre se encontr6 satisfaccion a las exigencias especiales de

la actividad comercial.

*... fa rapidez con que se desarrollan las operaciones de los
comerciantes, su tecnicismo profesional caracteristico, la
identidad sustancial de necesidades, la frecuencia de relaciones
entre las mismas personas, motivaron necesariamente la
difusion de practicas uniformes que tendlan a imponerse
obligatoriamente y asumian asi el caracter de verdaderas y

propias normas juridicas™*,

Con el transcurso det tiempo, fue necesario consignar por escrito estas

costumbres; entre las mas notables podemos mencionar:

¥ Mantilla Mofina, Roberto L, ob. cit., pag. 5.
¥ Rocco, Alfredo, 0b. cif., pg. 11
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“... las Consueludines, de Génova (anteriores a 1056); el
Constitutum usus, de Pisa (1161); el Liber consuetudinum, de

Milan (1216)"%.

El doctrinario Rafael de Pina Vara menciona, ademas, que:

“No debe olvidarse tampoco la Iimportancia de las ferias
medievales en la formacion y fijacién de los usos o costumbres
mercantiles. Especialmente las de Champagne, Francfort,

Leipzig y Brujas, por su caracter ‘internacional™.

Asl pues, el papel decisivo en la creacion de este nuevo derecho
comrespondid a las asoclaciones o corperaciones de comerciantes (los
gremios), que se regian por estatutos escritos. Estas organizaciones se
congregaron con base en personas que se dedicaban a una misma actividad.
Las comunidades de comerciantes se organizaron en lo que se llamd

Universidades de Mercaderes.

* Rocco, Alfredo, ob. cit., pég. 11.
¥ Da Pina Vara, Rafael, 0b. ¢it, pég. .
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“Los gremios de comerciantas establecieron fribunales
encargados de dirimir las controversias entre sus agremiados
sin las formalidades del procedimiento, sine estrepitu et figura
iudicci, y sin aplicar las normas del derecho comun, sino los
usos y costumbres de los mercaderes. Asl fue creandose un
derecho de origen consuetudinario e inspirado en la satisfaccion
de las peculiares necesidades del comercio.- Las resoluciones
de los ftribunales comerciales fueron recopiladas, ora
conservando su forma original, ora redactadas en términos
generales y ordenadas sistematicamente, formando estatutos u
ordenanzas que, atenta la manera en que se originaron, diferian

de una a otra ciudad™®.

Estos gremios tenfan, entre ofras, las funciones de organizar y presidir
las ferias y mercados; enviaban consules al extranjero para proteger a los
asociados y asistirlos en casos de infortunio o enfermedad; protegian la
seguridad de las comunicaciones y dirimian las contiendas que pudiesen

surgir entre ios socios. Ellos dictaban sus estatutos:

“... los cuales... dieron lugar a importantes colecciones de

nommas Juridicas que fueron codificadas en las principales

® Mantila Molina, Roberto L, 0b. ¢if., pag. 5.
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ciudades, y que constituyen el antecedente de los cédigos
modemos. Los mas antiguos de dichos ordenamientos que han
perdurado y que muestran como hitos la evolucion del derecho
comercial son los Capitulare Nauticum de Venecia (1255), la
Tabula Amalfitana (s. X0l y XIV), y Yos Estatutos del Arte de
Calimala. En Espafia, ademdas det celebérrimo Consulado del
Mar de Barcelona (s. Xlll) sobresalieron las Crdenanzas de
Alcalé (1348), de Burgos (1494), y sobre todo, por su influencia
en México, tas de Bilbao de 1511 y de Sevilla (1554), con una
Casa de Contratacion para las Indias (1503) y e} Tribunal
Consular (1543)™°,

El tratadista Rafael de Pina Vara sefiala, ademads:

*... los Rooles de Olerdn, que recogieron las decisiones sobre
comercio maritimo en la costa atlantica francesa; las leyes de
Wisby (de la Isla de Gothland), que son una adaptacién o
fraduccion de los Rooles,... el Cédigo de las costumbres de
Torlosa, el Guidon de la mer, compuesto en Ruan, que contiene

reglas sobre el seguro maritimo y otras™®.

* Barrera Graf, Jorge, ob. cit., pags. 13y 14.
“ De Pina Vara, Rafael, ob. cit, pags. 8y 0.
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En esta etapa en la historia, se encuentran los principios de aigunas

instituciones:

“A esta época se remontan los origenes de las mas importantes
instituciones del Derecho mercantil; el registro 0 matricula de
comerciantes...; las diferentes clases de socledades, sobre
todo fa colectiva y comanditaria; |a letra de cambio, el negocio
de banca, el seguro, el comercio maritimo, las averias, la

quiebra. Todas originariamente italianas...™".

De manera mas amplia, el jurista Jorge Barrera Graf sefiala:

“.. surgen dos instituclones que habrian de ejercer notable
influencia a partir de entonces...: la matriculacion, antecedente
del régimen de publicidad mercantil y del registro de comercio, y
la jurisdiccién consular, con la creacion de tribunales de
comercio especializados, y la atribucibn de una competencia
propia, que distingui6 el procedimiento lento, complicado,
fomalista del derecho civil romano, del facil, répido y

convencional... que se adaptaba a las necesidades del

1 Rocco, Alfredo, ob. ¢it., pag. 14.
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comercio y a exigenciags no sélo juridicas, sino también

éticas...™?.

HI.MANIFESTACIONES Y CARACTERISTICAS DEL NUEVO
DERECHO MERCANTIL

El derecho mercantil surge con un cardcter subjetivo, pues lo principal
a considerarse era la persona que ejercla esta actividad; sin embargo, desde
el principio aparece una nota de objetividad, y asi lo explica el jurista Roberto

L. Mantilla Molina:

‘La formacién del derecho mercantil explica que fuera
predominantemente un derecho subjetivo, cuya aplicacion se
limitaba a fa clase de los comerciantes. No obstante, desde un
principio se introdujo un elemento objetivo: la referencia al
comercio, pues a la jurisdiccion mercantil no se sometian sino
los casos que tenian conexién con el comercio, ratione
mercaturae; asi, ni los tribunales mercantiles eran competentes,

nt aplicable el derecho comercial, por ta mera circunstancia de

“? Rarrera Graf, ob. cit, pag. 12.
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tratarse de un agremiado, si no se tenia también el dato de la

mercantilidad de la relacién contemplada™°.

Con esta particularidad, el derecho comercial se fue ampliando, pues
los tribunales conocieron de asuntos en donde intervenian no sélo las
personas pertenecientes a un gremio, sino que acudian a él, incluso, terceras

personas, es decir, las que no pertenecian al gremio, y:

“... estaban sometidos a la jurisdiccién de sus tribunales y a las
normas de sus estatutos.- Esta ampliacién del campo del
derscho mercantii fue acompafada de otra, derivada de fa
mayor denotacitn que se fue dando al concepto de comercio,
pues si en un principio stlo se consideraba como tal la compra
de mercancias para revenderlas, mas tarde se llegbé a
considerar como mercaderes a quienes organizaban la
produccibn de mercancias para llevarlas a naciones

extranjeras™.
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En tales condiciones, el modemo derecho mercantil presenta
importantes atributos caracteristicos, que lo alejan, cada vez mas, del

milenario derecho civil.

Asi, aunque en los sistemas juridico-mercantiles de Francia, Espafia
Argentina y México, el derecho mercantil sigue siendo objetivo, segun antes
se ha expresado, pues reconace al acto de comercio como nicleo de la
mercantitidad, como supervivencia de la legislacion francesa de 1804. En
cambio, alguna importante legistacion mercantil como la alemana, con poco
mas de un siglo de existencia, reconduce su aplicacién sé6lo a las empresas
lucrativas, de tal manera que en este caso &l moderno derecho mercantil
aleman dej6 de ser objetivo y se volvié subjetivo, con todas sus
consecuencias: cualquier acto realizado por una empresa de tal naturaleza

asume caracter mercantil, sin importar las demas circunstancias.

Por ofra parte, y por mucho que las legislaciones mercantites siguen
proclamando la consensuafidad en ta contratacién, los nuevos hechos
parecen desmentir tal pretension, pues el formalismo impera por todas
partes, ante las serias dificultades que ofrece la demostracion en caso de
juicio, de cualquier circunstancla contractual no documentada. Y asi, nada
menos que la legislacion protectora del consumidor considera, como requisito
punto menos que indispensable para extender al manto tutelar, en nuestro
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caso, de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la existencia de una
constancia documental; asi lo exige el art. 99-lil, de la citada ley, pero
ademas resulta de los numerosos casos en los que el propioc ordenamiento
tutelar exige la existencia, y con frecuencia el registro, de los contratos
respectivos, requisito que también figura en numerosas normas oficiales

mexicanas.

Tampoco es posible desconocer el caracter absorbente del nuevo
derecho mercantil, que se ha apropiado de contratos originaimente civiles,
por el camino de su operacién empresarial y lucrativa, lo que el Estado
mismo no ha visto con malos ojos, ante una doble perspectiva: la facilidad
para tasar y recaudar los impuestos correspondientes y la creciente
exigencia de que algunas cperaciones sélo se realicen por conducto de
empresas constituidas en forma socletaria, con lo cual se persigue atribuir
mayor formalidad a la operacion frente a terceros, a la vez que facilita la
captacién de los recursos necesarios par acometer empresas de gran

importancia.

Una relaciéon y mayores consideraciones sobre la “comercializacion”

de importantes contratos civiles se hard més adelante (capitulo quinto

apartado V).
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Es bien sabido que, con la excepcidn que aqui se examinara, todas
las demas expresiones del derecho, asi publico como privado, incluido el
civil, ban derivado, directamentse, de conductas del Estado, que, a la vista de
los fenbémenos sodales, y en cumplimiento de su funcién come mantenedor
del orden y de la convivencia pacifica de la sociedad, ha decidido dictar
normas de la mas diversa indole, siempre, por supuesto, con la mira puesta
en el ideal de justicia.

Ahora bien, este concepto de la justicia no es inmutable y eterno. Por
el contrario, ha venido cambiando en el curso de los tiempos, a grado tal que
Instituciones como la justicia y la vindicta, que en Roma se consideraban

justas, en la actualidad son reprobadas por fodas las modernas legislaciones.

Nc ha ocumido lo mismo con el derecho mercantil, que, ante todo,
como ya se vio, no fue producto, en sus origenes, de la actividad legislativa
de los Estados, sino de necesidades regulatorias de los comerciantes,
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quienes, al no disponer de regimenes legales satisfactorios, decidieron
recopifar sus costumbres, usos y practicas, que durante varios siglos

sirvieron como estatutos legales.

Todo esto ocurmmit, como es perfectamente sabido, a fines de la Edad
Media, en la que, atento lo expuesto, se ubica el surgimiento del derecho

mercantil.

Es por ello que suele afirmarse, con toda razén, que el derecho
mercantil es una categoria histérica, segin se informd en el capitulo primero,

apartado |, de esta tesis.

Y aun al surgir el derecho mercantil napolednico bajo el Cédige de
Comercio francés de 1807, tal derecho mercantil sigui¢ siendo una categoria
histdrica, si no se olvida que fue un producto mas de los postulados surgidos
de la revolucidn francesa, en este caso pretendidamente demoledor de los
privilegios que venian beneficiando a los gremios de los comerciantes. Tal
intenciGn destructora quedé claramente plasmada en el art. 1° del referido
Codige, que se mantiene en vigor por cuanto condiciona la calidad de
comerciante a la realizacion de fos actos de comercio, y siempre que de ellos
se haga una profesion habitual, concepto, como se sabe, recogido por
nuestro Cédigo de Comercio en el art. 3°-1.
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De esta suerie, el nuevo derecho mercantil, por lo demdas imperante
en el siglo XIX y buena parte del XX, siguid siendo, pues, una categoria
histérica, en este caso sustentada en las ideas revolucionarias francesas de

fines del siglo XVill.

I. LA CONSOLIDACION DE LOS ESTADOS MODERNOS Y

LOS EFECTOS EN EL DERECHO MERCANTIL: LAS LEYES
FRANCE DE Fi

El inicio de los tiempos modemos lo marcan dos acontecimientos que
en el mundo del comercio ocasionaron una revolucion fundamental: el
descubnimienic de América y el paso hacia las Indias QOrientales por el Cabo
de Buena Esperanza. La actividad comercial se aleja del mediterraneo, ia
prosperidad de las republicas italianas decae rapidaments, y Espafia,
Portugal, Francia, Holanda y la Gran Bretafia ocupan en los extensos

dominios del comercio un lugar de primer orden.

“El afio de 1492 suele sefialarse como el inicio de la Epoca
Modema, con la cual termina la Edad Media. Entre los

acontecimientos que destacan en el albor de esta época, sonh el
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inicio del capitalismo, abandonando el feudo y los gremios; la
reforma de la Iglesia, fa paz de Westfalia (1648); el
renacentismo, que vuelve a poner los ojos en el mundo clasico
de Grecia y Roma; el racionalismo y el desarrolic de las
ciencias exactas; los descubrimientos, tanto geogréaficos como

tecnologicos™®.

Al comenzar la Edad Modema se inicia el ocaso de los gremios de
mercaderes, considerados como los creadores de este derecho, pues se
inicia el surgimiento de los grandes estados nacionales, con las

consecusncias que a continuacion se examinaran.

En efecto, los nacientes Estados monarquicos no ven con buenos ojos
la existencia de grupos sociales autorreguiados en actividades de tanta

trascendencia como el comercio:

“La manifestacion mas importante de la actividad legislativa en
materia mercantil, antes de la Revolucion Francesa, la
constituyen las Ordenanzas llamadas de Colbert, sobre el
comercio terrestre (1673) y el maritimo (1681).- La primera de

estas Ordenanzas atenia el caracter predominantemente

“ Garcla Lopez, José R. y Alejandro Rosillo Mamm}, ob. cit., pag. 27.
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subjetivo que hasta entonces habla tenido el derecho mercantit,
al someter a la competencia de los tribunales de comercio los
conflictos relativos a letras de cambio, fuesen quienes fueren
las personas que en tal conflicto figuraran.- Con ello sentd el
principio, que tan cumplido desarrolio habrla de tener en las
leyes contemporaneas, de que un acto aislade, por sl s0lo,
prescindiendo de la profesion de quien lo ejecuta, es bastante
para determinar la aplicacion del derecho mercantil, con lo cual
alcanzé un nuevo aumento su campo de vigencia vy,

consecuentemente, se amplié la nocidn juridica de comercio™.

Estas Ordenanzas —mas de un siglo después de su creacion— sirvieron

para la preparacion y elaboracion del posterior Cédigo de Comercio francés.

Al paso del tiempo, con el progreso del derecho, las Ordenanzas de
Colbert ya no satisfacian todas las necesidades del comercio, por lo que se
intentd llenar estas lagunas mediante numerosas ordenanzas posteriores.
Finalmente, en 1787 se nombrd una comision para la revigion general de las

leyes mercantiles.

“ Mantilla Motina, Roberto L_, ob. cit., pag. 7.
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-

. los gravisimos acontecimientos politicos que dos afios
después sobrevinieron, dejaron en proyecto la obra de revision,
que s6lo veinte afios mas tarde pudo consumarse.- Ante la
asamblea constituyente no llegé a presentarse proyecto alguno
de codigo de comercio, por mas que decreté su formacion, asi
como {a del codigo civil. Sin embargo, esa misma Asamblea
dicté una gran medida preparatoria, aboliendo de un golpe el
deplorable régimen de las corporaciones, en que hasta alli
vivieron la industria y el comercio, y proclamando, como un
derecho del hombre, la libertad de trabajo en todas sus
manifestaciones licitas™’.

En 1801 se nombr6 una comisién de siete miembros para redactar el
proyecto del nuevo cédigo. El resuitado de sus labores se presentd en
diciembre de ese mismo afio al Gobiermno, por medio del ministro de justicia
Chaptal, junto con una exposicién en que indicaba el espliritu general de
aquel trabajo. Reformado el proyecto por una comisién de redaccion,
permanecio en el Consejo del Estado sin discutirse, hasta que una crisis
hacendaria en 1806, que determind muchas quiebras escandalosas, hizo que

Napoleén ordenara que se emprendiera de nuevo el estudio.

" Tena, Felipe de J., Derecho Mercanti Mexicano, decimoctava edicion, Editorial Pomia,
México, 1990, pégs. 32 y 33.
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“Tras las discusiones habidas del 4 de noviembre de 1806 al 24
de agosto de 1807 (cuatro fueron presididas por el Emperador),
el proyecto se transformé en ley, comenzando a regir el 1° de

enero de 1808™%,

il. EL_CODIGO DE COMERCIO FRANCES DE 1807: SUS
CARACTERISTICAS E IMPORTANCIA

Este Cédigo fue promulgado por Napoleén en 1807 y al entrar en
vigor, en el afio de 1808, el derecho mercantil se vuelve objetivo, es decir, de
una diferencia entre dos personas, si se trata de un acto de comercio,
conoceran los tribunales mercantiles, sin importar si se tiene la calidad de

comerciante O no.

Sin embargo, el jurista Roberto L. Mantilla Molina opina que sigue
teniendo influencia el caracter subjetivo, sin dejar de reconocer que lo

principal es el acto de comercio:

3 Tena, Felipe do J., 0b. cit, pag. 33.
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.. el elemento subjetivo no deja de influir, en cuanto se
presumen mercantiles los actos realizados por un comerciante.
Pero lo basico es el acto de comercio, ya que basta realizario
para que se aplique el derecho comercial, y la cualidad de
comerciantes no @s sino una consecuencia de la celebracién
profesional de actos de comercio: no depende, en manera
alguna, de la pertenencia a un gremio o de estar inscrito en la
matricula de mercaderes. Por ofra parte, el Cédigo francés,
siguiendo {a tendencia que desde un principio tuvo el derecho
mercantil... amplié su campo de aplicacién e hizo que excediera

en mucho al del comercio, en sentido econémico™?.

Los autores José R. Garcia Lopez y Alejandro Rosillo Martinez son de

la misma opinién:

*Et Cédigo de Comerclo francés de 1808 adopta un sistema
predominantemente objetivo. Es decir, el Derecho Mercantil es
aplicable a los actos de comercio, independientemente de si
son comerciantes o no las personas que los ejecuten. No

obstante, este Codigo siguié manteniendo criterios subjetivos al

“ Mantilla Molina, Roberto L., ob. oit., pag. 8.
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presumir como mercantiles los actos realizados por el

comerciante™.

La legislacién comercial siguié nuevas rutas, dejando de ser un
derecho en el gque el elemento personal lo era todo, para convertirse en una
legislacion aplicable a todas las manifestaciones de la actividad comercial,
derivadas o no de los comerciantes. En un principio se legislaba para los
gremios de comerciantes, que eran los Unicos que podian ejecutar actos de
comercio. Ahora se legisla para reglamentar actos mercantiles, aunque
accidentalmente los realice quien no ha hecho de ellos su ocupacién

principal.

Por todo lo anterior, se reconoce que este cddigo:

*... cambia radicaimente el sistema del derecho mercantil
porque, inspirado en los principios del liberalismo, lo concibe no
como un derecho de una clase determinada —la de los
comerciantes—, sinc como un derecho regulador de una
categoria especial de actos: los actos de comercio. Esto es, ese

ordenamiento pretende dar al derecho mercanti una base

% Garcia Lopez, José R. y Alejandro Rosilio Martinez, ob. oit.. pag. 28.
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objetiva, que deriva de la naturaleza comercial intringeca de los

actos a los que se aplica™'.

Respecto a la elaboracién y contenido de este Cédigo, el autor Felipe

de J. Tena menciona:

“Pocas innovaciones introdujeron en él sus redactores, Chaptal,
al presentar el proyecto de la comision, lo caracterizaba con
estas palabras: 'En su conjunto la mayor parte de las
disposiciones que contiene, han sido tomadas del edicto de
1673, de la Ordenanza de 1681 y de diversos reglamentos
posteriores; hasta se ha conservado la expresion literal de estas
leyes, cuando se ha reconccido que no era vaga ni anticuada.
En cuanto a las nuevas disposiciones, son el producto de la
experiencia o la expresion de anhelos emitidos por las grandes
plazas de comercio’ - Sobre este cédigo han pasado mas de
cien afios, sin que su estructura fundamental haya cambiado,
no cobstante las distintas leyes que para modificar 0 completar
sigunas de sus partes, han venido dictandose hasta nuestros

dias™2,

* De Pina Vara, Rafael, ob. cit., phg. 9
® Tena, Felipe de J., ob. cit., pag. 33.
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Como se sabe, este Cédigo ejercié un gran influjo en las naciones
europeas, y puede asegurarse que no sélo en Europa, sino en todo el
mundo, ya que sobre su base se elaboraron los codigos que ain rigen en

varios palses.

Con la promulgacién del Cédigo de Comercio francés de 1807 se
inicia la época de la codificacién del derecho mercantil, que tanta influencia

habia de ejercer en la actividad comercial de los siglos XiX y XX.

NL.LOS CODIGOS MERCANTILES NAPOLEONICOS: ITALIA,

1882; ESPANA, 1885

En italia, ef proyecto presentado por el Ministro Mancini fue aprobado
con ligeras modificaciones, y promulgado como ley del reino el 2 de abril de
1882, tras de las dos primeras, se nombrd una tercera comision para que
propusiera las modificaciones que requeria el nuevo texto, con la finalidad de
armonizar algunos preceptos con los de otros c6digos. Después de diversas
enmiendas y correcciones, se publicd el 31 de octubre de 1882, para

empezar a regir el 1 de enero de! siguiente ano.
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“En [talia, el codigo albertino de 1829 fue sustituido por el de
1865, y este por el de 1882, derogado por el vigente Cédigo
Civil de 1942, que consagra la unificacion del derecho privado
italiano. Existen ademas leyes especiales sobre letra de

cambio, pagaré y cheque, sobre quiebras y otras™.

Este cédigo, igualmente de cardcter objetivo, mencionaba un mayor
ndmero de actos considerados como mercantiles que el codigo francés, y ello
de manera enunciativa, pues se dejaba abierta la posibilidad de considerar

también mercantiles otros actos de naturaleza semejante.

‘Elaborado con presencia de las leyes francesas, belgas,
inglesas y alemanas; habiendo tomado de las uitimas principios
excelentes en materia cambiaria, habiendo tratado con mayor
extension las mas Interesantes materias, en que los otros se
ocupan, y muchas otras desconocidas para éstos, ese c6digo

es notablemente superior al de 1865,

Respecto del Cédigo de Espafia, que vino a sustituir el de 1829, obra

de Pedro Sainz de Andino, fue sancionado y promulgado el 22 de agosto de

* De Pina Vara, Rafael, ob. oit, pag. 10.
¥ Tens, Felipe de J., 0b. cft., pag. 42.
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1885. Comenzb a regir el 1 de enero del affo siguients y supuso importantes
novedades sobre el Codigo anterior, entre ellas tal vez la principal es la de
haber reglamentado mayor nimero de instituciones. Con todo, es I6gico que

posteriormente haya sido:

"... complementado éste por diversas leyes, entre las que
destacan las relativas a las socledades anénimas (1951) y de

responsabilidad limitada (1953)™.

V. EVOLUCION DEL DERECHO MERCANTIL EN MEXICO

Consolidada la conquista espafiola en lo que ya comenzaba a
mencionarse como Nueva Espafia, los comerciantes recién llegados a las
nuevas ftierras consideraron la necesidad de disponer de una regulacion
semejante a las que ya regian la actividad de los comerciantes en las
ciudades espafiolas. Se dieron, pues, a la tarea de redactar, a imagen y
semejanza de algunas de las espafiolas, las Ordenanzas de la Universidad
de Mercaderes de la Nueva Espafla, las que, naturaimente, no podian ser
una compilacion de costumbres o usos autdnomos, sino un vaciado de las

que venian operando en Espafia, lo que indudablemente fue la razén por lo

* De Pine Vera, Rafael, ob. cit., pag. 10.
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que se decidié que, en lo no previsto por tales Ordenanzas, supietoriamente

se aplicarian las de Burgos y las de Sevilia.

“Las Ordenanzas del Consulado de la Universidad de
Mercaderes de la Nueva Espafia fueron aprobadas por Felipe Ili
en el afio de 1604; tenlan, en derecho, el caracter de
supletorias de ellas, las de Burgos y las de Sevilla, no obstante

lo cual en ia practica de aplicaron siempre las de Bilbao™®.

Esto altimo ocurrié por razones no del todc aclaradas, si bien
validamente podria aducirse, como razén para ello, la autoridad de la que

gozaban tales disposiciones bilbainas.

Proclamada la independencia, era natural que nadie intentara suplir
esta regulacion: las rebeliones, asonadas, pronunciamientos y demaés
vaivenes tanto militares como civiles, no podian crear un adecuado caldo de
cultivo para intentar labor legislativa de importancia, luego no es de extrafiar
que el comercio, por lo demas incipiente atentas las drcunstancias, siguiera

ajustandose a las Ordenanzas de Bilbao.

% Mantilla Molina, Roberto L., 0b. cif., pag. 12.
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‘La consumacion de la independencia de Méjico no trajo
consigo la abrogacion del derecho privado espariol, por lo que
continuaron en vigor las Ordenanzas de Bilbao. Sin embargo,
por decreto de 16 de octubre de 1824, se suprimieron los
consulados y se dispuso que los juicios mercantiles se fallaran
por el juez comun, asistido de dos colegas comerciantes: los
tribunales de minerfa subsistieron hasta el afio de 1826: ef 20
de mayo de dicho afio se dicté un decreto que declaraba que

cesaban sus funciones™’

En 1829 cobra vigencia, en Ia Metropoli, el primer Cédigo de
Comercio, conocido en justo homenaje a su autor como Cadigo de Sainz de
Andino, que debia regir también la actividad comercial en las colonias de
ultramar, lo que a lo menos no ocumo en nuestro pals, tal vez
primordialmente por la sbullicién social, politica y militar en Ia que se
desenvolvia. Mas aun, algunas disposiciones de indole comercial se
expidieron, en las que claramente se hacia alusién a la vigencia de las viejas
Ordenanzas de Bilbao, por ejemplo para abolir los tribunales de mineria y

conferir a los tribunales ordinarios jurisdiccién sobre tan importante actividad.

57 Mantifia Molina, Roberto L, ob. cit. pag. 13.
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Sobre el Cédigo de Sainz de Andino, y las razones de su elaboracion,

el jurista Roberto L. Mantilla Molina opina:

“Las Ordenanzas de Bilbao resultaban ya anticuadas en
muchos aspectos y deficientes en otros; tanto en Espafia como
en America, comerciantes y juristas sentian la necesidad de un
Cédigo de Comercio. En Espafia se satisfizo tal necesidad
mediante la expedicion del que redacté don Pedro Sainz de
Andino, y que fue promuigado por Fernando VIl en el afio de
1829, después de revisarlo por si mismo y oir las opiniones de
las comisiones que al efecto designé. De este Cédigo, dijo el
celebre mercantilista Pardessus ‘que era mucho mas perfecto
que todos los que habfan salido a la luz', incluyendo, por
supuesto, al Cadigo francés, pues, en efecto, el de Sainz de
Andino regulaba adecuadamente materias que habian sido
omitidas, o defectuosamente tratadas, en el Cédigo

napoleénico™.

Durante el aitimo de los periodos presidenciales de Antonio Lopez de
Santa Anna se expidi6 en 1854, bajo los auspicios del Ministerio de Gracia y

Justicia, el a veces mencionado como primer Cédigo de Comercio autoctono,

= Mantila Molina, Roberto L., 0b. cit., pags. 13y 14.
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elaborado principalmente, segin se dice, por el titular de dicho Ministerio,
Teodosio Lares. Este ordenamiento, obviamente influido por el Cédigo de
Comercio francés de 1807 y por el ya citado ordenamiento espafiol de 1829,
tuvo un caracter eminentemente objetivo, pero en realidad no {legé a cobrar
vigencia, quiza principalmente por razén de que al siguiente afio, 1855, dejo
la presidencia Antonio Lopez de Santa Anna, para no volver a ella ante el
estallido de la Revolucién de Ayutla, encabezada por Florencio Villarreal.

Siguieron rigiendo, pues, las Ordenanzas de Bilbao.

Respecto a este Cddigo, el doctrinario Roberto L. Mantilla Molina
oplna que si entré en vigor, e incluso que, afos mas tarde, algunos Estados

lo declararon aplicable:

“El Codigo Lares... consta de 1091 articulos, regula de manera
sistematica, inspirado en buenos modelos europeos, la materia
mercantil, y es, indudablemente, superior a las viejas
Ordenanzas de Bilbao.- Sin embargo, las vicisitudes de la
polftica hicieron efimera la vida de este Céadigo, cuya vigencia
termind al triunfar la Revolucion de Ayutla y caer el régimen
santanista. La abrogacion del Cédigo Lares fue puramente de
hecho, pues no es exacia la afiacién de Pallares, reiterada

por Tena, de que el citado cédigo haya sido derogado por la ley
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de 22 de noviembre de 1855, ya que esta ley se limita a
suprimir los tribunales especiales... En tiempos del Imperio se
restableci6 la vigencia del Cddigo Lares, y aun posteriormente,
reinstaurado en todo el pals el régimen republicano, con
fundamento en una ley de la Novisima recopilacion, se le
consideraba aplicable para suplir las lagunas de las
Ordenanzas de Bilbao... En uso de las facultades que Ia
Constitucion de 1857, al igual que la de 1824, concedia a los
Estados para legisiar en materia de comercio, por decreto de 24
de junio de 1868 la legislatura poblana declaré aplicable el
Cddigo Lares, con excepcién de los preceptos que pugnaran
con la Constitucién Federal... el Estado de Tabasco, en el cual
se publico en el afio de en 1878, un Codigo de Comercio que
reproduce casi literalmente el Cédigo Lares. En el Estado de
Méjico, por la ley de 1° de junio de 1888, también se declaré

vigente el Cédigo de Comercio de 1854™%.

Como es bien sabido, en 1857, se promulga la primera Constitucién
Politica del pais, que en materia de regulacion comercial fue practicamente

omisa, por lo cual, segin se dice, algunas enfidades federativas expidieron

% mMantilla Mofina, Roberto L., ob. cft., pags. 14 y 15.
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regulaciones en materia de comercio de las que no ha quedado vestigio

alguno.

Afios mas adelante, el 14 de diciembre de 1883, se reformé la
mencionada Constitucion Politica para dejar establecido, segin lo dispone
todavia el articulo 73, en su fraccion X, como facultad exclusiva del Congreso
de la Uni6n, la de legislar en materia de comercio. Como consecuencia de
ello, en 1884 se promuiga el primer Cédigo de Comercio con vigencia
federal. Esta regulacién tuvo la virtud de eliminar, finaimente, fa vigencia de
las Ordenanzas de Bilbao, por mucho que, desde luego, su aplicacién no
podia surtir efectos reales de improviso. En consecuencia, a l0s especialistas
{lamé poderosamente la atencitn el hecho de que muy poco tiempo después,
en septiembre de 1889, y bajo la presidencia de Porfirio Diaz, se promulgara
un nuevo Cédigo de Comercio, que entré en vigor el 1 de enero de 1890, y
que, aunque por demas mutilado, conserva vigencia en el aspecto que podria
considerarse como medular, y que es el relativo al caracter objetivo de
nuestro derecho mercantil, configurado en tormo det acto de comercio como
nucleo de ta mercantilidad, segun herencia de la legislacién napolednica, a
través de los ofros dos codigos que influyeron decisivamente en su

redaccién: el italiano de 1882 y el espafiol de 1865.
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Empero, ya durante el primer cuarto del siglo XX habfa comenzado a
mostrarse, en nuestro pais, el impetu del comercio en sus dilatadas
manifestaciones, con su ldgica consecuencia: falta de regulacién de esas
nuevas formas contractuales. Ello hizo pensar en fa necesidad de actualizar
diche codigo, mediante la expedicion de uno nuevo, y asi en 1929 se publicd
un proyecto de los que serian los libros primero, segundo y tercero del nuevo
Cédigo de Comercio: el primero regulaba la actividad del comerciante,
mieniras que el segundo, en un alarde de originalidad, se referia a las “cosas

mercantiles” y el tercero a las obligaciones y contratos mercantites.

Por razones no del todo aclaradas, tal intento innovador fracasé y, por

€l contrario, se inici6 un largo camino de derogaciones:

a) En 1931 se expide la Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos:

b) La regulacion de los titulos y de las operaciones de crédito se deroga,
pues en su lugar se expidié, en 1932, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito;

c) El transpoite de personas y de carga, que ya empezaba a mostrar la
importancia que con el tiempo iba a adquirir, pas6 a ser regulado, en e

mismo afio de 1932, per la Ley de Vias Generales de Comunicacién;
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d) Capitulo tan importante como el que regulaba las sociedades mercantiles
desaparecit en 1934, para dar lugar a la expedicion de la Ley General de
Sociedades Mercartiles;

e) En 1935 se suprimi6 ia regulacion del contrato de seguro y, en su lugar,
se expidio |a vigente Ley Sobre el Confrato de Seguro;

f) Por cuanto en la ya citada Ley General de Sociedades Mercantiles no se
regulaba la forma cooperativa, en 1938 se expidi6 y entré en vigor la Ley
General de Sociedades Cooperativas,

g) Figura eminentemente procesal, como lo es la quiebra, adquirié forma
legislativa autonoma en 1942, mediante la Ley de Quiebras y de
Suspension de Pagos, hoy abrogada por la Ley de Concursos
Mercantiles, segin se dispone en el articulo segundo transitorio de la
misma, en la intellgencia de que la nueva Ley entr6 en vigor el 13 de

mayo de 2000.

Ahora bien, todo ello, como es bien sabido, ha llegado a configurar un
mundo de leyes mercantiles, algunas veces calificada como “vértigo
legislativa®, lo que con frecuencia da lugar a enconadas discusiones sobre
las ventajas e inconvenientes de codificar la materia mercantil, esto es,
volveria a un solo cauce legal, como lo fue originaimente. Con independencia
de posturas en uno u otro sentido, al iniciarse la segunda mitad del siglo XX
surgié fa idea, por parte de la entonces Secretaria de Industria y Comercio,
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de reunificar la materia mercantil en un nuevo Codigo de Comercio, labor que
se encomendoé a los juristas Jorge Barrera Graf, Radl Cervantes Ahumada y
Roberto L. Mantilla Motina, quienes en 1960 concluyeron su encomienda Y,
por conducto del citado organismo gubemativo, dieron a conocer el hoy
llamado Anteproyecto de Cédigo de Comercio, que no alcanzé mayores

afturas por razones de orden burocratico.

Ahora bien, y con referencia al tema de esta tesis, importa recordar
que, en su nota de elevacion, dichos tratadistas —Jorge Barrera Graf, Radl
Cervantes Ahumada y Roberto L. Mantilla Molina- expresaron la sugerencia
de que el nuevo Codigo de Comercio rigiera s6lo temporalmente, pues
abrigaban la idea de que se unificara el derecho privado en nuestro pais,

tema éste que se abordard mas adeiante.

Aunque dicho proyecto conservaba el cardcter objetivo dentro de
nuestro derecho mercantil, ya se manifestaba en él, sin embargo, un principio
de subjetividad, al atribuir caracter mercantil a los actos realizados por los
comerciantes en ejercicio de su actividad. Por lo demds, sus autores
admitieron la influencia de los codigos mercantiles francés y espariol,
primordiaimente, no asi de la legislacién italiana, pues en 1942 se habia
unificado en italia el derecho privado, tema que, igualmente, se examinara
mas adelante.
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IDEAS UNIFICADORAS DEL DERECHO

PRIVADO.- VIVANTE, 1888

El movimiento a favor de un cédigo Gnico de las obligaciones se inicid
en 1888 con César Vivante, y cada vez ha venido adquiriendo mayor fuerza.
Como era de esperarse, en la aclualidad se presentan posturas en ambos
sentidos, si bien ya habia encontrado expresion legisiativa en el Cédigo

Federal de las Obligaciones suizo, de 1881.

. LAS _PRIMERAS EXPRESIONES VIVANTIANAS Y SU
REPERCUSION.

Para este tema, se considera mas adecuado el reproducir lo que el

mismo Vivante escribié en su obra mas conocida®™:

“Ni la doctrina ni la legislacién han podido todavia distinguir con

demarcacidn precisa las relaciones juridicas que deben ser

* Vivants, Tralté da Drokt Comercial, t. |, V. Giard & E. Briére, Paris, 1910, pgs. 1-3.
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regidas por las leyes comerciales y las que se inscriben dentro
de la disciplina de ias leyes civiles. Se diria que la unidad
esencial de la vida econfmica se rehisa a esta separacién
artificial. El Codigo de Comercio regula las mds variadas
creaciones del derecho moderno, plenas de vigorosa frescura,
pero para saber hasta donde se extiende su autoridad es
necesario hacer en cada caso una delicada investigacion,
verdadero suplicio de la escuela y del palacio: ;nos
encontramos en el terreno del derecho civil 0 en el del derecho
mercantil? ¢se trata de un acto civii 0 de un acto de comercio?
Y la cuestion, como todas las de limites, esta frecuentemente
pletdrica de dudas y de dificultades, la autonomia del derecho
comerclal, que ha surgido espontaneamente cuando el
comercio era ejercido exclusivamente por los comerciantes
inscrifos en las corporaciones sociales, parece hoy dia un
anacronismo, puesto que los actos de comercic se realizan
libremente, sea en forma profesional, sea aisladamente, por
cualquiera que emita su voluntad para eilo. La separacion
tradicional del derecho privado se encuentra en contraste con la
homogeneidad de nuestra estructura social, en la que se
desliza, en todas sus formas, el comercio con sus practicas. Asi

pues, no es indtii examinar si las razones histéricas de esta
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autonomia Ia justifican en el mundo modemo, vy, para intentar la
fusion del derecho privado en un cédigo dnico, si no se
justifican las causas que la han producido, por la sola fuerza de
la inercia.- La distincién entre las dos ramas del derecho
privado fue desconocida para los jurisconsultos romanos. Los
peregrinos que se encontraban en la capital del mundo y
favorecian, en realidad, merced a sus considerables
erogaciones, el desarrollo de un derecho menos rigido, menos
fermalista que el derecho civil de la antigua Roma. Pero estas
dos raices, una siempre mas viva, la otra siempre mas arcaica,
se confundian, especialmente por obra del pretor peregrino, en
un derecho eminentemente cosmopolita, inspirado en la
naturaleza de las cosas (naturalis ratio), tai como lo
preconizaba la filosofia estoica, simple, simétrica, apartada de
lag divergencias historicas y locales. Un derecho especial para
el comercio repugnaba a la tendencia unificadora del genio
juridico remano: el mismo supo ubicar en los vastos conceptos
de obligaciones, merced a su lenguaje creador..., las variadas

formas de negocios comerciales y de sus clausulas técnicas”.

Por oftra parte, el legislador en Suiza previamente habla considerado
también, desde 1881, que no se justifica la distincién entre el derecho civil y
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el mercantil, por lo que en dicho afio cobré vigencia el Cédigo Federat de las
Obligaciones, aplicable tanto a comerciantes como a los que no o son.
Posteriormenta, en 1911, se revisé el Codigo y se mantuvieron unificadas
ambas ramas. Por supuesto, antes de este codigo existian leyes especiales

que ya producian diversas dificultades, hoy dia ampliamente conocidas:

“.. y para remediar los graves inconvenientes que por fuerza
habla de producir ia diversidad de tantas legislaciones en un
pais de tan reducldo territorio, encomendése al profesor de la
Universidad de Berna, Munzinger, por iniciativa del ministro de
Justicia del Goblemo Federal, la redaccion de un codigo

mercantil para toda la Confederacion™'.

Sin embargo, resulta por demas interesante el evocar aqui las
verdaderas razones de esta primera expresion legislativa unificadora, que no
fueron econdmicas ni juridicas, sino exclusivamente politicas, y asi lo

informan reconocidos autores.

En efecto, el doctrinario Lorenzo Mossa®, informa lo que sigue:

®' Tena, Fefipe de J , ob. cit, pags. 42 y 43.
® Mossa, Lorenzo, Historia del Derecho Mercantil en los Siglos XIX y XX, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1948, pag. 31.
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“Mas instructivas que la linea formular que va desde ios
primeros proyectos de un pura codificacion comercial hasta el
intento de fusion del Derecho civil con el mercantil, son las
profundas razones que condujeron a la unidad. Era la unidad
legislativa Io que a toda costa se queria, para reivindicar ia
soberania confederal, en relaciéon con la legistacién cantonal.-
El programa estaba realmente justificado dada la rara variedad
de los Derechos civiles y de obligaciones existentes en una tan
pequeiia Republica. La unidad del Derecho civil por el Derecho
de las obligaciones, debia parecer de momente seguramente

realizable en un Estado que se consideraba tan progresivo™.

El mismo autor opina que con tal ejemplo, y todavia bajo la
impresién del Cédigo de Comercio italiano de 1882, se regulaba tas
obligaciones mercantiles en forma un tanto inadecuada si se la

compara con el nuevo Codigo suizo, Vivante lanzé su idea unificadora.

Lo propio informa el tratadista Manuel Broseta Pont®:

® Broseta Pont, Manuel, La Empresa, la Unificacion dei Derecho de Obligaciones y el
Derecho Mercanti, Editorial Tecnos, S. A, Madrid, 1965, pdg. 207.
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“Mas complejo es el sistema instaurado en Suiza por el llamado
‘Code des obligations' redactado en 1881 y revisado en 1911 y
1936. Se afirma corrientemente que por razones histéricas y
politicas —para fomentar ta cohesioén entre los diversos cantones
y evitar la existencia de un Derecho especial para una
determinada clase de ciudadanos: los comerciantes— se
unificaron en un solo Cédigo las normas que regulan la materia
civil y la mercantil, y que, por ello mismo, no se introdujeron en
aquel Cddigo normmas formales para delimitar la materia
mercantil de la civil por medio de un criterio subjetivo u

objetivo”.

El mismo paso se dio en Halia durante 1942, con la expedicién del
Cédigo Civil, en el que se regulan conjuntamente las obligaciones civiles y

las marcantiles.

“.. aunque subsisten algunas leyes especiales que regulan

matsrias consideradas fradicionalmente comerciales, de las

cuales las mas importantes son; la cambiaria (14 de diciembre
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de 1933), la Ley sobre cheques (21 de diciembre de 1933) y la

Ley sobre quiebras (16 de marzo de 1942)"*.

Con referencia a este novedoso derecho unificado —aqui sf por
razones juridicas y econémicas— uno de los mds ardientes partidarios de la
unificacion, el autor Tullio Ascarelli®®, apunta que como consecuencia de
dicho estatuto unificade no puede ya hablarse de actos de comercio, luego

no existe una contraposicién entre acto civil y acto de comercio:

“En la mayor parte de los derechos existe ciertamente hasta
ahora la dicotomia entre derecho civil y mercantil, pero el
problema de la unificacin se plantea en realidad
defectuosamente y parece destinado sin duda a ftriunfar en las
reformas actualmente en estudio de algunos cédigos (asi en
Holanda y en la propia Francia), que ya realiza estudios de
reforma de codificacién napoleénica... Los afios transcurridos
desde la expedicion del Cddigo han reafirmado la conveniencia
de la unificacion. Esta ha sido acogida por la practica como un
fruto maduro que superaba diferencias que ya no se

experimentaban y a que, por lo deméas, encontré un precedente

5 Mantilla Motina, Roberto L., 0b. ¢it., pag. 9.
& Ctr. Ascarelli, Tuliio, Corso df Diritto Commerciale, terza adizione, DOTT. A Giuffré, Mitano,
1962, pégs. 123-126.
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natural en la amplitud misma det ambito del derecho mercantil
en nuestra codificacion anterior, 4mbito tanto mayor cuanto que

no se encuentra en otras legislaciones”.

Resulta obligado aqui dejar constancia en el sentido de que este
Codigo Civil italiano de 1942 representa, hasta ahora, sin duda la mas
importante expresién del derecho privado unificado, respecto de lo cual es
interesante dar cuenta de las observaciones formutadas por el tratadista

itatiano Carlo Pasteris®:

“La unificacién legislativa de 1842 no tiene, con todo, el
significado reducido de un cuerpo mecanico y formal —en un
dnico texto legislativo— entre la matera tradicionaimente
considerada como civil y la materia mercantil.- Ha sido también
una unificacién normativa sustancial, reconocida generalmente
por la doctrina, en el campo del derecho de las obligaciones.-
Unificacion esta, gue en realidad se ha llevado a efecto sobre la
base de los principios propios del derecho mercantil, extendidos
a lodas ias obligaciones del nuevo Codigo Civil- Asi, se

incluyen del derecho mercantil los principios generales de Ia

*® Pasteris, Carlo, voz diritto commerciale en Novisimo Digesto Itakeno, terza edizione, V,
Unions Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1964, pag. 817.
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tutela del crédito y de la fianza, que forman parte hoy del
derecho de las obligaciones. Y se han franscrito reglas
generales anteriormente consideradas soélo en calidad de
mercantiles, como las que se refieren a ia causacidn de pleno
derecho de intereses en las obligaciones pecuniarias, a la
presuncion de solidaridad en las obligaciones con pluralidad de
sujetos pasivos, al término de prescripcién, a la libertad de
prueba, 2 la presuncion de onerosidad de las prestaciones, a la
resolucion de pleno derecho de las ventas mobiliarias y asi

ofras mas”.

H.LA REACCION DE LOS PARTIDARIOS DE LA

SEPARACION

Los criterios adversos a la unificacién no se hicieron esperar; asi, en
la propla Halia, pero mas adelante en las vecinas Alemania, Suiza y Francia,
con argumentos que al detalle se examinaran en el siguiente apartado.
Paradéjicamente, en él se dara cuenta de argumentos en pro y en contra de
la unificacién del propio Vivante, el que en sus (itimos afios expresd que la

unificacion ofreceria tan serias dificultades, y tal vez complicaciones
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semejantes a las que presenta la separacion, que no seria aconsejable

operar la primera.

Sin embargo, el aparato juridico se habia puesto en marcha y aunque
no prontamente en ltalia, si en otros paises, como antes se dijo, encontré eco

la propuesta del tratadista italiano.

I.LOS MODERNOS ARGUMENTOS EN PRO Y EN CONTRA

DE LA UNIFICACION

Para este apartado se considera de lo mas il transcribir un cuadro
del jurista Roberto L. Mantilla Molina®, en el que clara y graficamente

aparecen los argumentos a favor y en contra de la unificacién:

En pro de !a unificacién _ __ cacién

A - La distincién entre derecho civil y
omercial tiene una razdn histérica,
oy dia insubsistente; la unificacion
conduciria a un derecho més simple,
expedito y flexible (Vivante)

- El Estado actual de la economiz
agraria, de! pequefio comercio y de la
pequefia industria no los hace aptog
para ser recogidos por la legislacid

7 Mantila Molina, Roberto L., ob. cit., pags. 27-32
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mercanti! (Rocco)
El comercio al menudeo y la
uefia industria estan hoy regidos
r el Codigo de Comercio ;Habria
ue crear un tercer cddigo para elios?
jPensamiento absurdo!

- Pero sl cabe regirios por el Cédig
Civil, y reservar el de Comercio par
el comercio y la industria en gra
escala.

.- La division del derecho privado

ace surgir problemas indtiles sobre

a competencia y el procedimiento

ante)

- Esta dificutad prueba sédlo |
afinidad de la materia regulada
desaparecera cuando desaparezca
los actos aislados del comerci
(Vidari)

Esto ultimo no es exacto, pues

unca podran considerarse

rcantiles todos los aclos de los

merciantes. Ademés, debe notarse

ue la réplica concede que ha de

nificarse el derecho de los actos

islados.

- Sin suprimir el derecho es imposibl
suprimir la cuestion de limit
{Rocco)

Pueden suprimirse los innecesarios.

-~ Es dificil concillar las

isposiciones de ambos Cédigos

ando regulan una misma materia

ivante); v. gr.. la capacidad de la

ujer casada para ejercer el

mercio.
- Defecto es de la técnica legislativa
no de la separacion del derecho civi
y comercial.

~ La divisibn del derecho privado

jerce una perniciosa influencia sobre

u progreso cientifico (Vivante)
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.- El Cédigo de Comercio, por haber
ido elaborado bajo la influencia de
os comerciantes, les es favorable, no
bstante lo cual se aplica a todos los
ue con ellos contratan (Vivante)

- La posibilidad de que los jueces
agan una interpretacién analégica
ara calificar un acto como mercantil
xpone a los Individuos a ser
eclarados comerciantes y a sufrir las
nciones penales por quiebra
ivante)

- La posibilidad de la unificacion la
rueba el ejempio de diversos paises
ivante)

Sea por la causa que fuere, en
viza, y ahora en italia y en otros
alses, se llegd a la unfficaciéon, lo
al demuestra que es posible.

- La obra misma de Vivante muestr.
que su afirmacion no es exac

(Vidari)

- Argumento inaplicable en Méjic
donde los actos unilateralment
mercantiles no caen bajo la le
comercial.

- Argumento un tanto contradictori
con el anterior, en que
consideraba la fey mercantil fuente d
privilegios. La interpretacié
analdgica habra de hacerse co
prudencia, y dificilmente podria servi
de base para producir efecto
penales. Por ofra parte, el argument
probaria, a lo mas, que del
suprimirse la posibiidad de |
ampliacién analdgica en los actos d
comercio.

- La unificacion en Suiza fue product
de circunstancias especiales (Vidari)

- En los paises anglosajones no ca
plantear el problema de la fusion
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pues no existen Cédigos (Vidari)
Pero hay leyes en jas cuales se
abrla hecho, si fuera necesario, la
istincién entre acto civil y acto de
mercio, que también podia haber
ido consagrada por las normas
nsuetudinarias.

- La  unificacion en Suiza
puramente formal, extema (Wieland
Rocco, Escarra)
Esto prueba, cuando mas, que la
nificacidn no puede ser absoluta; no
ue haya de subsistir integramente la
ngorrosa dualidad.

El procedimiento de elaboracion
ambas legislaciones es distinto; en
preparacion de la mercantil influy
comerciantes, contadores, etc.
prevalece e! estudio de fenémen
sociales, ete. (Vivante)

Se debe y puede acoger la opinion

- El Cédigo unico contendra regl
demasiado vagas (Vivante)

a parte general irfa seguida de una

rie de capitulos que contendrian

eglas especiales tan extensas y

etalladas como fuere necesario.

- El caracter universal del comercs
tiende a modificar la legislaci
mercantil, buscando su uniformid
internacional; tal tendencia sel
peligrosa tratandose del Derecho Civi
(Vivante)
Los principios generales no varian

n la misma frecuencia que las

ormas concretas.

La uniformidad internacional no es

ible _en aquellas normas (por
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piemplo, las referentes a |Ia
apacidad), que afectan al interés
pablico, estén contenidas en el
édigo de Comercio o en el Civil; en
0 que respecta al derecho de
obligaciones, la uniformidad es
posible, sin distinguir su caracter civil
o comercial. La uniformidad sera s6io
aparente mientras verse sobre
aterias concretas, pues éstas
siempre sufriran la influencia de los
principios generales, cuya unificacién

facilitarA con la del derecho
rivado (Vivante)
Mayor importancia tiene Ia

nificacidn interior que la unificacién
exterior.

Es falso que la tendencia a la
niformidad sea peligrosa en materia
vil.

Pero los tltulos de crédito son
constantemente usados en la vida
ivil, y de hecho, respecto a elios,
axigte la unificacion.

Las normas respectivas se aplicaran
también a los contratos hoy civiles,
sean muchos 0 sean pocos.

Log méiodos modemos de
comunicacion vy de  transpore
Hidifunden, entre todos, los
fiprocedimientos y costumbres

ercantiles (Vivante)

Se responde lo mismo que al

- Los titulos de crédito sacrifican a

deudor en aras de la seguridad forma
del acreedor, etc. (Vivante)

- En el comercio son frecuentes |
contratos a distancia (Vivante)

- Los negocios en masa so
frecuentes en el comercio (Vivante)
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argumento precedente.

- El uso desempefia diversa funcio
en el derecho civil y en el mercantii,

no podria, sin perjuicio de ambos
darsele una misma funcio
{Sacerdoti)

Por el contrario, el uso vivificaria el

derecho civil (Vivante)

E! derecho mejicano, el uso, en

terminos generales no tiene distinta

- La unificaciébn no suprimird |
necesidad de normas especiales pa
los comerciantes, y de determina
quiénes lo son (Sacerdoti)

- Para el derecho civil es convenient
cierto grado de estabilidad, perjudicia
para el mercantil (Goldschmidt)
La evolucién es necesaria en ambos
asos; donde mas intensamente se
eje sentir, mas frecuentes habrian
e ser las reformas, la cuales
dicomprenderian la institucién
envejecida y no Ja totalidad del

- La diversidad de necesidades hiz
surgir la diversidad de legislaciones
aquélla subsiste, luego debe tambié
subsistir ésta (Vidari)

Hizo surgir el derecho mercantil la

grexistencia, como derecho comtn, del

omano, fosilizado y considerado

ntangible. Hoy es posible una

egislacion uniforme que atienda a las

- Muchas disposiciones del derech
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mercantii son inaplicables a las
cuestiones civiles (Vidari)

Las normas generales no estan en
tal caso; los preceptos mas concretos
se aplican sdlo cuando se da la

ipétesis de hecho prevista en ellos.

- Muchos grupos sociales
experimentan la necesidad
sencillez de formas y proteccién a
crédito  inherentes al  comercio
(Rocco)

Si ciertas normas son buenas para
asegurar el respeto a los pactos,

inguna razén justifica la
diferenciacion de ellas (Bolaffio)

(A quién puede perjudicar una
aclonal sencillez de formas?, Jqué
crédito no es juridicamente digno de
proteccion? Por el empleo de la letra
de cambio, el rigor mercantil para la
proteccién del crédito se aplica a
odos. Los perjuicios que el crédito
acarrea al consumidor encuentran
otras formas de proteccldn mas

del patrimonio de familia, por

- La unidad del derecho privado na
puede ser consecuencia de un acto

autoritario del legistador (Rocco)
Pero el legislador s{ puede fomentar
a tendencia unificadora, y no, por el
contrario, mantener formalmente una
dualidad de legislaciones contraria a

a realidad.
; prmn e erepmanes
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Para finalizar con este aspecte, es importante transmitir ias posturas
de varios doctrinarios de la época actual, por supuesto algunos en pro y otros

en contra, al lado de algunos que no se muestran en ningan sentido.

El jurista Roberto L. Mantilla Molina es un partidario de la unificacién, y

al respecto sefiala:

“... no es posible la fusién absoluta del derecho mercantil con el
civil; pero sf 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 ldgica, y por

ello, tiende a desaparecer en todos los paises™®,

En el mismo sentido se muestra el doctrinaric RadGl Cervantes
Ahumada, no sin dejar de apuntar un inconveniente que se presentaria si se

intentara realizar esta unificacién:

“En realidad, no hay obstaculo de fondo para la unificacién, que
entre nosotros seria conveniente, ya que eliminariamos, en

materia de obligaclones y contratos, los 31 Codigos (29 de los

% Mantilta Molina, Roberto L., ab. cit., pag. 36.
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Estados, uno del Distrito y Termitorios Federales y sl ds
Comercio) que padecemos, y habrfa un solo ordenamiento.
Pero, en la realidad mexicana, resulta ocioso pensar, por ahora,
en la unificacion, ya que con ella los Estados perderian Ia Gnica
facuitad soberana que les ha dejado el centralismo politico
imperante, o sea la facultad de legislar en materia civil, en tanto
que fa mercantll es de la competencia del Congreso de la

Unién™e.

El autor Jorge Barrera Graf es de la siguiente opinién:

“En México, a lo mas que podemos liegar dentro de nuestra
actual estructura constitucional, es a la unificacién procesal,
pero no a la unificacion sustantiva del derecho civil y mercantil
dado que por disposicion de la Constitucion (art. 73 fr. X),
coiresponde al Congreso de la Unién ‘legislar... en materia de
comercio...’, en tanto que la reglamentacién del derecho civil se
entiende reservada a los Estados de la Federacion. La

unificacidn de estas materias sustantivas requeriria una reforma

% Cervantes Ahumada, Radl, ob. cit, pag. 17.
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constitucional que, por lo demas, serfa conveniente, para evitar

la actual dispersién de la legislacién civil”™®.

Como faciimente se advierte, las Onicas objeciones son, en ambos

casos, de orden puramente formal y de ningin modo sustantivo.

Respecto al tratadista espafiol Joaquin Garrigues, no s6lo se muestra
a favor de la unificacién, sino ademas menciona una posible distribucion

legislativa de ambas materias:

“a) Un Cddigo Onico para las obligaciones en el que se
incluyesen también los contratos mercantiles que se han
extendido al publico en general, siendo indiferente, por tanto,
que uno de los contratantes sea una empresa mercantil, ya que
precisamente 1a actividad de las empresas va dirigida hacia el
publico.- b) Un C. de ¢. para las instituciones genuinamente
maercantiles (estatuto del comerciante o empresario mercantil
individual y soclal, patrimonio, patentes, signos distintivos y
proteccién de la empresa, titulos valores, operaciones
bursatiles) y para aquellos contratos que ontolégicaments

pertenecen a una empresa, de suerte que no pueden

™ Barrera Graf, Jorge, ob. cit., pdg. 34.
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concebirse sin la participacién de ella. Tal es el caso del seguro,
de los contratos bancarios, del contrato de venta sobre
documentos, del contrato de agencia, del contrato de
transporte, del contrato de depdsito en almacenes generales,
del contrato de hospedaje, etc.- ¢) Un C. ¢. que contenga las

normas sobre personalidad, familia y sucesiones’”",

Por su parte, el tratadista mexicano Javier Arce Gargollo menciona
que en Meéxico existe ya, en cierta forma, una unificacién del derecho

privado:

“En el Derecho mexicano encuentro que existe una tendencia
de unificacion Inconsciente del Derecho privado que se
manifiesta en los siguientes aspectos: &) ‘Los tribunales
mercantiles originatmente establecidos por los mercaderes para
ventilar sus disputas, con el tiempo fueron nacionalizados e
incorporados  al sistema Judicial. Tradicionalmente, los
tribunales civiles conocen de asuntos mercantiles, lo que esta
previsto en la propia Constitucién (art. 104).- b) De los Registros
Publicos de Comercio, de caracter federal, se encargan al

Registro Publico de ia Propiedad de las diversas entidades

™ Garrigues, Joaquin, ob. cif, pAgs. 34 y 35.
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federstivas (art. 18 del C. de c.).- ¢} La Ley de proteccién al
consumidor unifica en un solo ordenamiento los contratos
originaimente civiles en los que interviene como proveedor una
empresa.- d) Por reforma at articulo 1051 del C. de c.
(diciembre de 1992), los litigios de los actos mixtos {en los que
una parte es civil y la otra mercantil) se siguen por la via
mercantil.- &) Por reformas recientes al C. de c¢. y al CPC se ha
unificado muchas de las nommas procesales mercantiles y
civiles.- f) El articulo 2° del C. de c., reformado en 1896, sefala
que el Derecho comun supletorio del C. de c., y de las leyes
especiales (mercantiles) es el Cédigo civil de! Distrito Federal,
con lo que se unifica una (nica legislacidn como supletoria en
materia sustantiva.- g) El régimen fiscal de la Ley del impuesto
sobre la renta para las sociedades civiles se ha asimilado al de
las scciedades mercantiles.- h) En reciente reforma al C. de ¢.
(D. O 13 de junio de 2003) se seflala que los juicios
mercantiles se regirain, en defecto de disposiciones del C. de c.
por las del Codigo Federal de Procedimientos Civiles (arts.

1054 y 1063)""2.

™ Arce Gargollo, Javier, Contrafos Mercardiles Allpicos, décima edicién, Editorial Porria,
Meéxico, 2004, pégs. 13y 14.
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El doctrinario Joaquin Rodriguez Rodriguez, con una opinién similar a

la del autor Javier Arce Gargollo, establece:

“El articulo 2 del Cdédigo de Comercio Mexicano plantea la
refacion Intima de los dos ordenamientos, al disponer que, en
defecto de normas mercantiles aplicables, los actos de
comercio se rijan por los del derecho comin. Se viene a
demostrar asi que el legislador mexicano los consider6 como
dos ordenamientos, que funcionan como regla general y como
caso particular de la misma. Por esto, debe concluirse que la
separacién legisiativa y doctrinal entre derecho civil y mercantil
no funda una separacion radical de ambos puesto que son dos
derechos complementarios, de los cuales el mercantil es en
gran parte un simple fragmento desprendido de aquél y
aplicable a relaciones particulares.- El derecho civit es el
supletorio del mercantil, ya que conceptos fundamentales como
los de persona juridica, negocio juridico, contrato, declaracion
de voluntad, representacion, etc., estdn fundamentalmente
dados en el Codigo Civil y se presuponen en la regulacion del

mercantif*”>.

™ Rodriguez Rodriguez, Joaquin, ob. oit, pgs. 14 y 15.
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Por su parte, el jurista Arturo Diaz Bravo también se muestra partidario

de la unificacion:

“... parece a todas luces aconsejable tal unificacién, pues de
operarse con un solo codigo de derecho privado, quedarian
superadas las dificultades que con frecuencia ofrece la
identificacién de un contrato como civil o mercantil, y con ello la
decisidbn sobre la ley procesal aplicable, pero también se
lograria la unificacién didactica y doctrinal, puesto que ya no
cabria el examen separado de las obligacicnes y de los
contratos. Por supuesto, en nuestro pais el punto ofreceria,
ante todo, una seria dificuttad de orden constitucional, atento el
caracter obligatoriamente federali de la materia mercantil, en
razén de lo dispuesto por €l art. 73-X, de ta CPEUM, obstaculo
por supuesto saivable en la medida en que nuestro legislador
atienda a resolver problemas sustantivos y procesales que en
realidad no tienen razén de existir.- Es cierto que muchas veces
se ha dicho que los actos, contratos y en general las
instituciones mercantiles deben ser objetc de un derecho
positivo especial, que atienda a l|a necesaria agilidad,
fiexibliidad e Informalidad que son caracteristicas de la vida de}
comercio, pero también lo es gue en la legislacion unificada
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podrian consignarse algunas salvedades en aras de la
seguridad de ciertas operaciones, pues, en cambio, quedarfan
reguladas por la legislacién civil las instituciones del derecho de
familia y del sucesorio, légicamente necesitadas de una

explicable formalidad” 7.

Finalmente, el doctrinario Manuel Borja Soriano’®, después de verter
las opiniones de diversos tratadistas, entre elios Vivante, no adopta postura

alguna.

Importa y mucho precisar que el tratadista Vivante, autor de la teoria
de la unificacién, en sus Glimos aflos se convirtié a la tesis opuesta, con
argumentos en contra de la unificacion; por eso encontramos argumentos de
él a favor y en contra. Sin embargo, su teoria tuvo un gran impacto y, como

se ha visto, concitd muchos partidarios.

" Diaz Bravo, Arturo, Contratos Mercantiles, octava edicién, lure Editores, México, 2004, p.
10.

™ Cfr. Borja Soriano, Manuel, Teorla General de las Obligaciones, octava edicion, Editorial
Porria, México, 1962, pags. 80-83.
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CAPITULO QUINTO. LA TENDENCIA
UNIFICADORA EN EL ACTUAL DERECHO

PRIVADO

Aunque es clerto que doctrinalmente la idea unificadora se expresé
por Vivante en su libro Traité de droit commercial aparecido en 1888, la
verdad es gue, como antes se dijo, la unificacién legislativa de las
obligaciones de derecho privado se puso de manifiesto primeramente en
Suiza, mediante el Cédigo Federal de las Obligaciones de 1881, como
complementario del Cédigo Civil, y después de una serie de modificaciones
Importantes, introducidas en 1911, 1938, 1941, 1949 y 1965, hoy conocido

como Codigo de las Obligaciones.

Era natural que el ejemplo suizo y el prestigio del tratadista italiano
encontraran eco en los doctrinarios del continente europeo, pero también
detractores, en ambos cascs con argumentos que s transcribieron en el

capitulo cuarto de esta tesis, por lo que ne hace falta repetirios agui.
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La Gran Guerra provocé, como era natural, un receso en las
actividades doctrinales y legislativas, que sblo se reanudaron a principios de

los afios 20.

Es necesario hacer aqui un akto, para recordar que el tantas veces
citado Vivante proclamd, en 1825, en un increlble rechazo de sus propias
ideas unificadoras, la inconveniencia de adoptar un régimen legal tinico para
las obligaciones civiles y mercantiles, a cuyo efecto expresé argumentos que
también aparecen en el capitulo cuarto de este trabajo. Sin embargo, la idea
unificadora habla prendido en llustres tratadistas de diversas formaciones
juridicas europeas, lo gque mantuvo, y todavia hoy conserva vigencia, la
apasionada discusidon sobre la conveniencia de superar la centenaria
separacion entre ambas ramas del derecho privado, Gnicamente en lo gue se

refiere, claro es, a la teoria general de las obligaciones y los contratos.

I._PROYECTO FRANCO-TALIANO DE CODIGO DE LAS

OBLIGACIONES, 1929

A la sazon, en ningan pals, fuera de Suiza, se habia intentado unificar
el derecho privado de las obligaciones, pero en 1928 se configurdé una

comigién mixta de tratadistas, integrada por autores franceses e italianos,
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que se dio a la tarea de redactar el hoy conocido como Proyecto Franco-
italiano de Codigo de las Obligaciones, dado a conocer en 1929, que por una
u otra razén no fructificd, pero que ofrece el justificado interés, para los
efectos del presente estudio, de que implicaba el propésito de que en ambaos
paises se adoptara integramente, o como ley modelo, sin distinguir entre la

naturaleza civil o mercantil de las obligaciones.

Como antes se dice, tal proyecto quedé abandonado, maxime si se
toma en consideracion que a principios de los afios 30 comenzaron a resurgir
aprestos bélicos en la Europa central, gue hablan de llevar a la segunda
guerra mundial, en la que se vieron involucrados Francia e Iltalia, como

adversarios.

Elio no obstante, la labor doctrinal y legislativa se llevé adelante en
Italia, cuyo legislador, en un increible alarde de serenidad, atentas las
circunstancias bélicas del momento, expidid, en 1942, el Cédigo Civil,
abrogatoric del Codigo de Comercio de 1882, asi como del Cédigo Civit de

1865.

Naturalmente, la situacion mundial imperante en ese momento,
extendida todavia por muchos afios, no cred un entorno propicio a la
imitacién de los ejemplos suizo e italiano, que volvié a presentarse una vez
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adoptado el tambaleante clima de paz, a partir de 1945. Con todo, segin
informa el tratadista Afilioc Anibal Alterini®, el ejemplo de unificacién
legislativa habia sido seguido por Tunez en 1906, Marruecos en 1912
Turquia en 19286, Libano en 1934 y Polonia en el mismo afio. Posteriormente
siguieron el mismo camino Madagascar en 1968, Senegal en 1967, Per(i en

1984, Paraguay en 1987, Cuba en 1988, Hotanda en 1992 y Brasil en 2002.

Sin embargo, al examinar la legislacion peruana, se encuentra que en
la actualidad, al lado del Cédigo de Comercio, el Cédigo Civil reguia también
las obligaciones y los contratos civiles, atenio lo cua! aparentemente es
inexacta la infformacién del citado Alterini, por lo menos en lo que a este

punto se refiere.

il. PARAGUAY

En efecto, el legislador paraguayo decidié, por primera vez en un pais
iberolatinoamericano, unificar el derecho privado, lo que aparentemente Hevé
a efecto seglin el Cédigo Civil de 1987. Tal apariencia de unificacion resulta
de varias consideraciones que hacen dudar de la verdadera existencia de la

pretendida unificacion:

® AHerini, Afilio Anfbal, Conftrafos. Chiiles-Comerciales-De Consumo, Abeledo-Perrot,
Buenos Alres, 1998, pag. 111,
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+ En la nota de elevacion respectiva se afirma lo siguiente: “Ei tema tan
debatido por los civilistas y comercialistas, sobre la posibilidad vy
conveniencia de abolir toda distincién entre Dereche Civil y Derecho
Mercantil, unificando las normas relativas a las obligaciones y a los
contratos, para sistematizarlas en un cuerpo tnico det Derecho Privado
Comin, encontrd positiva solucidn en el Proyecto del Cédigo Civil
Paraguayo, porque con ello se abandona |a clasica dicotomia del Derecho
Privado —Civil y Mercantil-, y cimenta la unificacion del derecho de las
obligaciones y de los contratos civiles y mercantiles, estructurandola en
un mismo cuerpo legal. Por esta reduccion de ambas disciplinas, quedoé
absorbido el Derecho contractual mercantil por el Derecho Civil Positivo.
Pues el Derecho Mercantil no es sino un privilegio de clase, en detrimento
de la parte civil del contrato... Consecuentemente, siendo el derecho de
las obiligaciones del Cédigo de Comercio idéntico por su sustancia al
analogo derecho del Cédigo Civil, nada es mas aconsejado que unificarlo
en un solo cuerpo legal... Y asi se cierra, para los paraguayos, una
animada controversia que protagonizaron los mas grandes maestros del
derecho,...”.

+ Sin embargo, la propia nota de elevacién apunta ya una incongruencia

con lo anterior: “De hecho la unificacion no implica la desaparicion del
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derecho mercantil, como no lo ha implicado en ltalia el Cédigo Italiano de
1942. Es la expansion del Derecho Comercial y su fuerza vitalizadora ia
que lo ha llevado a abarcar zonas de actividad racionalmente reservadas
al Derecho Civil lo que ha hecho sentir la necesidad de esa unificacién...
Debemos admitir, no obstante lo sefialado precedente, que aungue
incluidas en el Cédigo Civil, las materias comerciales seguiran siendo
mercantiles, seguiran siendo actos de comercio, a tenor de la ‘Ley del
Comerciante’ que es una ley especial que regula la materia, la cual no
esta incluida dentro de nuestro Codigo Civil™.

¢ Expuesto lo anterior, resuita explicabie el poner en tela de duda Ia
verdadera operancia de la supuesta unificacién, de modo especial si se
atiende a que la citada Ley del Comerciante define a dicho personaje,
como persona fisica o persona moral, asf como al acto de comercio y, lo

que as mas trascendante, regula ciertos contratos mercantiles.

lll. BRASIL 2003

Especial importancia merece la referencia al nuevo Cédigo Civil de
Brasil, que cobrd vigencia a principios de enero de 2003, no soéio por ia
admitida influencia romana y francesa en su derecho privado, a través de la

legislacién portuguesa, sino también por razén de que, atento lo expuesto en

95



CAPITULO QUINTO. LA TENDENCIA UNIFICADORA EN EL ACTUAL BERECHO PRIVADO

el apartado anterior, es el segundo pais latinoamericano que decidid unificar
el derecho privado de las obligaciones, habida cuenta de que, como antes se

dijo, Paraguay abri6 la brecha legistativa unificadora en 1987.

Ahora bien, a propédsito del todavia reciente Cédigo Civil brasilefio, es
necesario informar que ya en 1975 se habia elaborado un proyecto
unificador, que con muy escasas modificaciones llegé a ser el citado Codigo
Civil, esto es, mas de un cuarto de siglo después de redactado el proyecto, lo

que ha hecho decir a Fabio Ulhoa Coelho”” que:

‘Hay pocas, poquisimas razones, para complacemos por la
entrada en vigoer del nuevo Cédigo Civil, el 11 de enero de
2003.- En primer lugar, es una tey que nace vieja. El proyecto
fue elaborado en 1975 y su contenido refleja, naturalmente, el
estado en el que entonces se encontraban la doctrina y la

jurisprudencia”.

"7 presentacion del libro O Gontrato de Saguro, 2* edicién, de los autorss Emesto Tzirulnik,
Flavio de Queiroz B. Cavalcanti y Ayrton Pimentel, Editora Revista Dos Tribunais Ltda...,
Sa0 Paulo, 2003, pag. 9.
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Por otra parte, algunos sectores de actividad econdmica y juridica tan
importante como lo es el seguro’®, han venido promoviendo el que, previa
dercgacion del capitulo respectivo, se expida una especifica ley reguladora
de dicho contrato, por estimar que su operacién ofrece caracterlsticas a tal
grado peculiares, que requiere de un tratamiento especial. Dicha propuesta
ha alcanzado niveles de seriedad tales, que existe ya un anteproyecto
completo sobre este punto, si bien no es éste el lugar apropiado para

comentarlo.

IV. ARGENTINA, PROYECTO DE 1998

También es importante hacer referencia aqui al intento unificador de
Argentina, segln proyecto de 1998, redactado por los juristas Héctor Alegria,
Atilio Anibal Alterini, Jorge Horaclo Aiterinl, Marla Josefa Méndez Costa, Julio
César Rivera y Haracio Roitman. Se sabe, y ello es por demas comprensible,
que los vaivenes socioecondmicos que se han abatido sobre dicho pais, son

un serio obstaculo a su adopcién.

8 Tzirulnik, Emesto, et al., O Contratc de Segquro, 2* edicidn, Editora Revista Dos Tribunais
Ltda..., S840 Paulo, 2003, pag. 14.
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Parece por demas ilustrativo el transcribir aqui algunos pasajes de la
nota de elevacion de dicho proyecto. Tras de hacer referencia a algunos

precedentes unificadores, se apunta lo que sigue:

“Todos esos antecedentes han sido tenido especialmente en
cuenta en la redaccion del proyecto adjunto, que asume el ya
mencionado fendmeno de la unificacién del Derecho civil v el
Derecho comerdial. La cual no significa, en definitiva, ni la
absorcién de aquél por éste, ni la absorcién de éste por aquél,
sino tanto s6lo la unificacion sustancial de ambos exigida por la
vida negocial mederna; como sucedid en Mtalia, luego de
sancionado el Codigo de 1842, esa unificacion no significa la
desaparicion ni del Derecho civil ni del Derecho comercial como
disciplinas tipicas, sino tan solo la eliminacién de distingos
generaimente artificiosos que, por afectar a la certeza, que es a
su vez componente basico de la seguridad juridica advienen
claraments ineficientes... En la realidad de las cosas la
unificacion sustancial del Derecho ¢ivil y del Derecho comercial
se ha producido hace mucho en el Derecho vivo —esto es, con

palabras de Santini, en el que prescinde de los objetos juridicos
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muertos aunque se hallen todavia legislados—, y esta en vias de

dejar de ser una vexata cuaestio para los juristas™®.,

A propésito de algunos de los anteriores comentarios, parece
conveniente comentar aqui que, en efecto, ninguno de los fratadistas
partidarios de la unificacion ha pretendido la absorcion de uno de los
derechos por el otro, sino simplemente han mencionado la conveniencia de

operar la fusién de ambos.

Empero, mas alla de lo anterior, resulta una verdad irrebatible la
contenida en la afirmacién sobre que, cletamente, el Derecho mercantil ha
hecho suyas antiguas y venerables instituciones econdmicas del civil, a tal
punto que en la actualidad resulta por demas dificil ef prociamar 1a existencia
de contratos puramente civiles de contenido econémico, entre los cuales tal
vez subsisten el de renta vitalicia, el de asociacién civil, el de cesion de
derechos hereditarios, y tal vez alguno otro. En efecto, por superficial que
sea el examen de importantisimos contratos que fueron propios del Deracho
civil, se encontrara que actualmente han pasado al Derecho mercantil o, en

el mejor de los casos, asumen caracter mixto; asi, el seguro, el transporte, el

™ varios, Proyects de Cédigo Civil de la Republica de Argentina, Editorial San Isidro
Labrador, Buenos Aires, 1999, p. 11.
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hospedaje, la compraventa, el préstamo, la edicion, el arrendamiento y

muchos otros.

En tales condiciones, no resulta un despropdsito la afirmacion en el
sentido de que, antes de la unificacion del derecho privado de las
obligaciones, ha operado la unificacion de facto, méaxime si, como se sabe, el
Derecho mercantil ha reconocido desde siempre, como fuente supletoria, las
reglas de las obligaciones civiles, tal como ocure en el sistema iegal
mexicano, al disponer el art. 2° del Codigo de Comercio que: “A falta de
disposiciones de este ordenamlento y las demas leyes mercantiles, seran
aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en el
Cédigo Civil aplicable en materia federal’, lo cual ha lievado al doctrinario
Javier Arce Gargollo® a sostener que ya existe una verdadera unificacion

legislativa de las obligaciones y de los confratos.

Ahora bien, para voiver al proyecto argentino, conviene tener presente
que, segun informa el tratadista Atilio Anibal Alterini®', ya en 1989 el jurista
Lisandro Segovia habla apuntado la posibilidad de la unificacion, tal vez con
motivo de la inminente promulgacién del Cédigo de Comercio del mismo afio,

en el que se excluyd toda referencia a la legislacion civil, lo que obligo al

% ofr. Arce Gargollo, Javier, cft., pags. 13y 14.
3t Alterini, Atiio Anibal, ob. off., pags. 110y 111,
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legislador mercantil a introducir en el mismo numerosas disposiciones
propias de la materia civil, sin contar con que en NuMerosos CONgresos

nacionales se esgrimieron también argumentos en pro de la unificacién.

V. PAISES DEL COMMON LAW

Del todo diverso es el panorama que ofrece la legislacion vigente en
los paises del llamado common law, en los que, como sabemos, dasde los
primeros siglos posteriores a la caida del Imperio romano y a raiz del
surgimientc de las primeras regulaciones del que ulteriormente se
denominaria derecho privado, en la zona hoy conocida como Reino Unido de
la Gran Bretafia, sin desconocer la vigencia del declinante Derecho romano,
se siguié el camino de ajustar la conducta de los particulares a los usos,
practicas, costumbres y fradiciones, mds que a rigurosos textos legales.
También es sabido que, en el curso de los siglos, se atribuyé gran
importancia a los precedentes jurisdiccionales, por estimar que en ellos se
recogen, con ja autoridad que les impone su procedencia, los citados usos,

practicas y costumbres.
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Todo parece indicar que fue aqul en donde por primera vez oper¢ la
unificacién del deracho privado, segin informa e! tratadista Tullio Ascarelli®?,
a imitacién de lo que habia ocurrido en el Derecho romano, lo que condujo a
la regulacién unitaria de los actos de los comerciantes y de quienes no lo
eran. Segun dicho autor, fue el juez Lord Mansfield quien, a fines del siglo
XVHI, dejoé claramente sentada la jurisprudencia en el sentido de que el
derecho mercantil inglés, antes considerado sdlo como consuetudinario y
particular, llegd a constituir ¢l common law, suficiente para regular todo tipo

de contratos, sin necesidad de distinguir su origen lucrativo y masivo o no.

Empero, el doctrinario Manuel Broseta Pont®® apunta la necesidad de
destacar dos hechos, siempre dentro de esa fusion inglesa de ambos

derechos:

“En primer lugar, que al realizarse la fusién, las reglas
mercantiles predominaron sobre las civiles, y, en segundo lugar,
que en &l subsisten disposiciones especiales que regulan

matearias estrictamente mercantiles...”.

£ nscarel, Tullio, ob. cit, pag. 62
% Broseta Pont, Manuel, ob. cit., pags. 206 y 207.
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Lo anterior, también ocurre, como se indicara mas adelants, en

el derecho estadounidense.

De esta suerte, tanto en Inglaterra como en los otros palses que
adoptaron el mismo mecanismo legal, no opera una clara distincién entre
dereche mercantil y derecho civif, que por lo demds resultaria innecesaria en
un esquema legal como el apuntado. En consecuencia, es valida la
afirmacion en el sentido de que en estos paises del common law existe
unificacion del derecho privado de las obligaciones, si bien tampoco podria

proclamarse que tal unificacién es legislativa, por las apuntadas razones.

De este Derecho comin se ha pregonado, por tratadistas
angloestadounidenses, que resulta mas justo que el llamado Derecho civil,
por cuanto es mucho mas flexible, y con ello permite al juzgador dirimir las
contiendas con la mira puesta en los usos y costumbres, pero de modo
especial en la buena fe; se trata, por tanto, mas de un derecho judicial que de

un derecho legislado.
Tal vez la méas acabada expresion de este sistema legal es la
constituida por los Restatemnents of the law, elaborados por eminentes

Juristas estadounidenses, bajo los auspicios del American Law [nstitute.

103



CAPITULO QUINTO. LA TENDENCIA UNIFICADORA EN EL ACTUAL DERECHO PRIVADO

En cuanto al tema del que se ocupa esta tesis, apenas si hace faita
poner de relieve la importancia del Restatement of the Law, Confracts 2d,
segan version adoptada en mayo de 1878, que no es, ni mas ni menos, que
una recopilacion de wusos, costumbres, practicas y principaimente,
precedentes judiciales, en materia de contratos de todo tipo, sin importar,
consecuentemente, si son mercantiles o no. La improba labor que condujo a
este Restatement se inicid en 1930 y, en su primera version, se concluyé en
1932, mientras que la segunda se emprendié en 1962 y, como antes quedé
dicho, se dio a conocer en 1979, pero permanece claro el proposito de
actualizaric permanentemente. Sélo a titulo de ejemplo, y por supuesto sin la
pretension de examinar a fondo el contenido de esta recopilacién, parece

conveniente transcribir aqui la definicion gue suministra del vocablo contrato:

“Un confrato es una promesa 0 conjunto de promesas para
cuyo incumplimiento la ley suministra una solucién, o para el
cumplimiento de las cuales la ley reconoce, en una u ofra

forma, como una obligacién™*.

Es facil apreciar aqui, por una parte, la amplitud de tal concepto, y por

la otra, una cierta vaguedad, indudablemente deliberada, que permite atribuir

8 american Law Institute, Restaterment of the Law Second, Contracts 2d, The American Law
institute Publishers, Washington, D.C., 1981, p. 5.
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naturaleza contractual a una amplisima gama de compromiscs, algunos de
los cuales dificilmente asumirian naturaleza contractual, conforme a los

sistemas juridicos de impronta romanesca.

Ofra expresion de este escenario juridico unificado es el Restatement
of the Law, Second, Torts 2d®, que constituye una amplisima recopilacion
también de usos, costumbres, practicas y precedentes judiciales, en este
caso relacicnados con lo que todavia se conoce, en nuesiros sistemas
juridicos, como derecho de la responsabilidad civil, pero que modemamente
se ha extendido a lo que recientes autores y doctrina consideran como
derecho de dafios —forts —, ante la consideracion de que debe fincarse al
causante de un dafio la obligacion de repararlo, salvo que demuestre que en

la causacion no le asiste responsabilidad alguna.

Pues bien, esta recopilacién, igualmente elaborada por connotados
juristas estadounidenses para el ya citado American Law Institute, segun
version concluida en mayo de 1964, consigna, segiin antes se apuntd, el
resultado de una secular experiencia practica y jurisdiccional en materia de

responsabilidad civii en todos sus aspectos, sin atender al caracter del

% Cfr. American Law Instituie, Resfatement of the Law Second, Torls 2d, The American Law
Institute Publishers, Washington, D.C., 1981.
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responsable, comerciante, no comerciante o autoridad, y tampoco a la

actividad, comercial 0 no, de la que haya derivado el acto daftino.

Para concluir con esta referencla al esquema unificado en los Estados
Unidos de América, cabe mencionar aqul, como una modalidad del
Restatement mencionado inmediatamente antes, la recopilacion en materia
de responsabilidad por productos defectuosos —Products Liability—, redactado
en la forma de los anteriores, y siempre para el American Law Institute, en
mayo de 1987. Aqui, sin embargo, es necesario hacer referancia al caracter
comercial del vendedor o distribuidor de productos de toda indole que, por su
defectuosa elaboracion, causen dafio a los usuarios; asl, el “Tépico 138
dispone que toda persona dedicada al comercio, a la venta o distribucién en
cualquier forma, de productos defectuosos, esta sujeta a responsabilidad por

el dafio que se cause a las personas 0 a los bienes en razon de tat defecto.

Empero, podria arglirse la existencia de cierta separacién del derecho
privado, de cara a la existencia del Uniform Commercial Code, que pareciera
marcar una dicotomia legislativa. Sin embargo no es asi, pues recuérdese,
ante todo, que dicho cuerpo legislativo no constituye un estatuto codificado

estatalmente, sino elaborado por connotados juristas, tal como ocurre con los

% American Law Institute, Resialement of the Law Third, Tors Products Ligbifity, The
Amaerican Law Inatituie Publishers, Washington, D.C., 1998, p. 6.
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antes mencionados Restatenents, y voluntariamente adoptado por todos los
Estados confederados, salvo el de Louisiana, que optd por atender a su
tradicién francesa y se mantiene todavia bajo la égida de los codigos civil y
mercantil napolednicos. En otras palabras: ef derecho consuetudinario
estadounidense al igual que el inglés, por muy unificado que se ehcuentre,
reconoce la existencia de ciertos actes propios de los comerciantes, asi
como de ciertos sujetos que se dedican a realizarlos, en calidad de
comerciantes, y para ambos ha considerado pertinente adoptar reglas
especificas, de modo especial con la mira puesta en que la actividad de los
sujetos y los actos mercantiles van dirigidos a un indeterminado pero
generalmente amplio niimero de personas, lo que amerita la adopcion de
ciertas precauciones tutelares. Por otra parte, bien sabido es que el Uniform
Commercial Code constituye mas bien una compilacién igualmente de usos y

de practicas, asi como de definiciones, que de reglas de derecho.

Sin llegar a tales expresiones reguladoras de los contratos y de la
responsabilidad civil, el panorama unificado es el mismo en Inglaterra, y un
buen ejemplo de elio es el Contract Code, redactado por Harvey Mc Gregor,
profesor en las Universidades de Oxford y de Londres®, a quien en 1966 le
encomendo, la Law Comission britanica, la redaccion de un proyecto de

codigo contractual, por supuesto sin referencia a la naturaleza civil o

87 Altarind, Atilio Anibal, ob. cif, pAg. 120.
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comercial de los confratos. El autor se propuso, en este Cédigo, conciliar las
soluciones del derecho inglés y del derecho continental europeo, si bien,

como es natural, reconoce como principal fuente la jurisprudencia inglesa.

VL. LA UNION EURQPEA

El surgimiente de lo que fue originaimente la Comunidad Econdmica
Europea ha dado lugar, como es bien sabido, a la constitucidn de la Unidn
Europea que, a partir de 1992, con el Tratado de Maastricht, ha venido
convirtiendo en realidad la armonizacién de las legislaciones de los Estados
que la constituyen, en este caso la atinente a las obligaciones y los contratos.
Importa, consecuentemente, dejar consignado aqui el hecho de que tal

armonizacién no atiende ya a la naturaleza civil 0 mercantit de los contrates.

Ahora bien, ya en 1989 el Parlamento Europeo habia encargado a una
comision encabezada por el danés Ole Landb la redaccion de un Coédigo
Europeo de Derecho Comun de los Contratos, en la inteligencia de que
varios afios después, en 1994, te confirmé dicho encargo. El resultado fue la
redaccion de los hoy conocidos como Principios de Derecho Europeo de los

Contratos, que, sin tener caracter imperativo, han asumido un muy
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importante papel en la contratacién intereuropea, sin distinguir entre la

naturaleza civil 0 mercantil de los acuerdos de voluntades.

En efecto, el art. 1.101 de tales Principios proclama, sin establecer
distingo alguno, que: “Los presentes Principios estan destinados a aplicarse
como regias generales del derecho de los contratos en la Unién Europea”; en
ningdn pasaje de sus 58 articulos se encuentra alusién alguna al posible

caracter civil © mercantil en la relacién contractual.

Por otra parte®, en 1990 la Academia de lusprivatistas europeos
procedentes de ambas corrientes legislativas, constituyé un grupo de trabajo
con el encargo de elaborar un codigo de contratos ajustado a las actuales
circunstancias socioeconémicas. Dicho grupo de trabajo ha venido tomando,
en calidad de modelo, el Cddigo Civil italiano de 19842 y el ya citado Contract
Code de Mc Gregor, todo ello con el confesado propésito de alcanzar, por
una parte, la unificacién de los derechos civil y mercantil y, por la otra, la
armonizacion entre el common law y el sistema de los cédigos civiles

continentales.

En otro orden de ideas, conviene recordar la ingente labor, tantas

veces mencionada y merecidamente encomiada, del UNIDROIT, cuyo

# Alterini, Atilio Anibal, ob. cit., pags. 118 y 120.
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nombre —Instituto Intemacional para la Unificacion del Derecho Privado—
denota, por si solo, el proposito unificador, que aparentemente sélo enfilado
a sus expresicnes internacionales, no oculta su intencibn también
nacionalista, como ejempio de lo cual pueden mencionarse los tratados,
elaborados bajos sus auspicios, en materia de arrendamiento financiero y de
factoraje, entendidos ambos contratos no necesariamente como mercantiles,
pues de hecho nada impide que se otorguen entre sujetos que despliegan su

actividad fuera del comercio.

Mucho es lo que podria decirse aqui del UNIDROIT, si bien me limitaré
a expresar que se trata de un organismo intergubernamental, con sede en
Roma y que tiene como principal propésito, segin resulta ya de su nombre,
realizar los intentos apropiados que Heven a la armonizacion y coordinacién
del derecho privado, tanto de los Estados, como de los grupos de Estados,
con el propdsito final de crear un campo propicio a la adopcién mundial de

reglas uniformes en materia de derecho privado.

Surgido en 1926, como 6rgano auxiliar de la Liga de la Naciones, la
desaparicion de esta y el ulterior surgimiento de la QOrganizacion de las
Naciones Unidas, hoy simpiemente Naciones Unidas, se restablecid en 1940,

sobre la base de un tratado multilateral, mediante la adopcién de sus
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Estatutos. Como ha quedado dicho, nuestro pais configura uno de los casi

sesenta paises miembros del UNIDROIT.

VIi. LA DOCTRINA MEXICANA

Antes se dijo (en el capitulo IV, apartado Ili), que llama
poderosamente la atencion el hecho de que, mientras la doctrina
mercantilista mexicana se ha inclinado, de modo pacifico y unénime, en pro
de la unificacion del derecho privade de las obligaciones, nuestros civilistas

no se hayan prenunclado a favor o en contra de Ia tendencia unificadora.

En efecto, ya se transcribié el parecer del jurista Roberto L. Mantilla
Molina en el sentido de que, aunque a su parecer no es posible la fusion
absoluta, si es deseable suprimir muchas de las diferencias que separan
ambas ramas del derecho privado. Como muestra de la impostergable
solucién unificadora, menciona la inconveniencia de que existan
procedimientos especiales y, como ocurre en algunos paises (Argentina y
Francia), jueces de lo mercantii y de lo civil. Este autor concluye con ias
ventajas que ofreceria también la unidad cientifica del derecho civil y del

mercantil, en atencion a que ambos emplean las mismas categorias o

conceptos generales.
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igualmente se transcribié con anterioridad la postura del tratadista
Radl Cervantes Ahumada, quien clama por la conveniencia de suprimir el
gran nimero de codigos civiles vigentes en nuestro pals, sl blen admite que
de cara a la unificacion, ios Estados perderian la (nica facultad soberana que
conservan frente a nuestro centralismo politico, opinion que no es facil
compartir si se tiene presente que la corriente unificadora s6lo propugna la
unificacién de la teoria general de las obligaciones y la regulacién de los
contratos, no asi la de muchas otras Instituciones del derecho civil, como lo
es el de la familia —nacimiento, tutela, adopcidon, matrimonio, divorcio,

fallecimiento— y el sucesorio.

Cierto es que las pocas, y en realidad de escasa importancia, reformas
constitucionales ocasionarian algunas controversias de orden doctrinal, que
en realidad serian facllmente superables, pero las de orden politico podrian
alcanzar niveles mas graves, muy a pesar de que el verdadero fondo del

tema carece en absoluto de contenido politico.

Por lo que hace al aspecto juriediccional, el autor Raul Cervantes
Ahumada expresa que, como es bien sabido, en nuestro pais existe ya la
unificacién, derivada de o previsto por el art. 104 constitucional, Y sobre este
particular aqui encontraria plena justificacién fa tendencia unificadora
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sustantiva y procesal, cuya actual separacion, como lo demuestra la practica,
dificulta gravemente la solucién de controversias de orden patrimonial, que
obliga a nuestros juzgadores a conocer el amplio mundo civii de las
obligaciones y de los contratos, al mismo tiempo que el mercantil, axigencia
que muchos consideran, con toda razon, por demds excesiva. Este escenario
se simplificarfa una vez que operara la unificacion de que se trata que, en
principio, sdlo reclamaria de nuestros juzgadores el conocimiento de un solo
ordenamiento procesal y de un solo ordenamiento regulador de las

obligaciones y de los contratos.

S6lo a guisa de ejemplo, se superarian las actuaimente proclamadas
supletoriedades del Cédigo Civil Federal, en materia de obligaciones y
contratos (art. 2° del Cédigo de Comercio), y la del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, en materia procesal mercantil (art. 1054 del Cédigo

de Comercio).

lgualmenta se transcribié ta opinién del autor Jorge Barrera Graf, el
que, tras de compartir las dificultades que ofreceria la necesaria reforma
constitucional, se inclina por la conveniencia de la misma;

“... para evitar la actual dispersion de la legislacién civil”.
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Tras de lo cual se refiere al ofro interesante fenémeno modemno, la;

‘... creciente comercializacién del derecho privado sobre
obligaciones y contratos, asl como la absorcién de materias y
campos que serian civiles, si no fuera porque se celebran pory
a traves de empresas, con lo que basta para atribuirles caracter

comercial,...”.

El jurista Rafael de Pina Vara®, tras de invocar la actual dificultad

constitucional, s6lo expresa que:

‘Es imposible, pues, constitucionalmente, la unificacion de los

ordenamientos civiles y mercantiles en nuestro pals”.

De su parte, el doctrinario Javier Arce Gargollo®™ expone una teoria sui
géneris, en el sentido de que opera, en nuestro derecho: “... una tendencia
de unificacién inconsciente del Derecho privado...”, manifestada en varios
aspectos, como el de la unificacion jurisdiccional, proclamada por el tantas
veces citado art. 104 constitucional, no menos que por la federalizacién de

los Registros Publicos de Comercio, que operan conjuntamente con los

® De Pina Vara, Rafael, cb, cft., pag. 6.
% Cfr. Arce Gargollo, Javier, ob. cit.. pags. 13-15.

114



CAP{TULO QUINTO. LA TENDENCIA UNIFICADORA EN EL ACTUAL DERECHO PRIVADO

Registros Pdblicos de la Propiedad y, principaimente, atenta la supletoriedad
del Codige Civil Federal en materia mercantil, todo lo cual da lugar a que, en
realidad, a su juicio no existe una teoria general de las obligaciones
mercantiles, sino que ha operado Ia unificacion en tal sentido, sin que obste a
ello la existencia de textos legales civiles por una parte y mercantiles por la
ofra.

Una opinién pesimista es la expuesta por los autores Miguel Acosta

Romero y Julieta Areli Lara Luna®, quienes escriben lo siguiente:

“En México estimo que nunca se ha presentado la posibilidad
de unificar, ni siquiera el dereche de las obligaciones porque
estdn separadas las obligaciones tanto en el Codigo de
Comercio y en la multiplicidad en leyes mercantiles y asf como
en el Codigo Civil, de tal manera que la realidad mexicana nos
demuestra exactamente 10 contrario a la unificacion y en
particular en las obligacicnes parece ser que todo queda en una
mera perspectiva de opinion doctrinaria y en una utopia y es

cosa del pasado”.

%' Acosta Romero, Miguel y Julieta Areli Lara Luna, Nuevo Derecho Mercantil, Editorial
Pomiia, México, 2000, pag. 95.
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Por supuesto, lo dicho estd muy lejos de constituir un argumento
minimamente vélido en contra de !a unificacién; por lo demas, existen
pruebas fehacientes en el sentido de que los autores del anteproyecto de
Cédigo de Comercio de 1860, Jorge Barrera Graf, Ratil Cervantes Ahumada
y Roberto L. Mantilla Molina, en la nota de elevacion de dicho documento
hicieron notar a su destinatario, el entonces Secretario de Industria y
Comercio, que, en caso de que el anteproyecto llegara a cobrar vigencia —lo
que nunca ocurrié—, la misma habria de ser temporal, pues en su opiniéon
deberia unificarse en nuestro pals el derecho privado de las obligaciones y

de los contratos.

Oftra expresion de escepticismo es la de la jurista Elvia Arcelia

Quintana Adriano®;

‘Ante esto, la corriente doctrinaria mercantii modema no tiende
ya a la unificaciéon de las materias mercantil y civil, puesto que,
en la practica, el Derecho Mercantil nacié6 auténomo, y sus
instituclones han surgido y se han especializado al ritmo de la
evolucibn de las practicas comerciales nacionales y

mundiales... En nuestro pais creemos que otro inconveniente

2 Quintana Adriano, Elvia Arcella, Clencla del Derecho Mercanil. Teorla, doctrina 6
instituciones, Editorial Porria-Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002,
pags. 115-119.
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para estas tendencias unificadoras del supuesto Derecho
Privadc es la estructura politica que haria, hace, imposible la
unificacién, dado nuestro régimen de gobierno republicanc de
estructura federal, en el cual, constitucionatmente, los diversos
Estados que lo integran son libres y soberanos en cuanto a su
régimen interior, cuyas facultades para legistar en materia civil

estén reservadas a los Congresos locales”.

Atento lo expuesto, la realidad demuestra que la afirmacién de esta
autora se aparta de la, al parecer inevitable, tendencia unificadora

demostrada a lo largo de estas notas.

La misma autora expresa mas adelante, en forma de tal manera
inexplicable que pareciera tratarse de un /lapsus calami, que entre los paises
que mantienen la separacién dei derecho privado figura italia, pais en el que,
como tantas veces se ha expresado a lo largo de esta tesis, unificd el

derecho privado en 1942,

Finalmente, el jurista Arturo Diaz Bravo™, también segun se apunté
con anterioridad, propugna la unificacién, para lo cual aduce que con eila se

superarian las dificultades que en la practica ofrece la ubicacion de un

¥ Cfr. Diaz Bravo, Arturo, ob. cit., pag. 10.
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contrato como civil o0 mercantil, lo que acarrea dificultades para decidir sobra
la ley procesal aplicable; pero ademds, se lograria la unificacién didactica y
doctrinal. Opina, por ultimo, que no es admisible la postura segun ia cual las
instituclones mercantiles deben ser objeto de un derecho positivo especial
agil, flexible e informal, por cuanto tales caracteristicas encajan
perfectamente en las instituciones civiles si bien podrian consignarse algunas

salvedades en aras de la seguridad de ciertas operaciones.

Atento lo expuesto a lo largo de este trabajo, y no sin haber meditado
sobre el tema durante muchos meses, y de haber recabado experiencias y
opinlones de litigantes y de tratadistas, la autora de esta tesis se inclina por
apoyar la unificacion del derecho privado, con plena conciencia de que en
nuestro medio encontraria algunas objeciones de caracter juridico, pero mas

bien de orden polftico.

En efecto, seria preciso, ante todo, modificar la fraccién X del articulo
73 constitucional, a fin de dejar claramante establecida la facultad del
Congreso para expedir un Cédigoe Civil inico destinado a regir las relaciones
de contenido patrimonial en teda la Republica, asl como el correspondiente
codigo procesal, bien entendido, claro es, que las legislaturas de los Estados
conservarian plenas facultades para seguir regulando el derecho de familia y
el derecho sucesorio e iguaimente los procedimientos legales respectivos .
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Las ventajas que traerla consigo la unificacidbn son evidentes, a
condicién de que se mantenga un espiritu abierto a las nuevas corrientes y

necesidades del comercio y de las relaciones entre no comerciantes.

Por si no fuera suficiente con la experiencia obtenida en los palses de
derecho unificado, que antes se mencionaron en esta tesis, pero
principaimente Suiza, ltalia, los Estados Unidos de América y Brasil, sin que
sin mayores inconvenientes operan bajo ese sistema legal, no estaria por
demas evocar aqui, las dudas que plantea nuestro propic Coédigo de
Comercio en su fraccion XXV, del art. 75, al atribuir caracter mercantil a los
actos “de naturaleza anéloga a los expresados en este Caodigo™ lo que de
suyo plantea en la practica serias dudas sobre ia existencia de una mas ¢
menos clara “analogfa” con los actos consignados en las wveinticuatro

fracciones anteriores.

Pero ademas, y en una tacita pero clara admision de su insuficiencia,
el propio legisiador mercantil arroja al juez la decisidon sobre la naturaleza

comercial o no de un acto, cuando existan dudas sobre este punto.

Pues blen, toda esta problematica se superaria, sin contar con que

obviamente la unificacién sustantiva acarrearfa la necesaria unificacion
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procesal, a cuyo efecto la propuesta que aqui se hace consistiria,
simplemente en que también se eliminen las disposiciones procesales de
indole mercantil, de tal manera que, por ejemplo, sobre este punto séio

subsistiria el Cédigo Federal de Procedimientos Civiies.

En cuanto al ambito procesal, poco es lo que puede anadirse a lo
anterior. Desaparecerian los problemas que suscita la existencia de juicios
civiles y de juicios mercantiles, pues se configuraria un procedimiento tnico,
sin desconocer la posibilidad de algunos especificos relacionados, por

ejemplo, con la cancelacion y reposicion de titulos ejecutivos y algunos otros.

En fo que se refiere a dichos titulos de crédito, subsistirian, claro es,

con tal denominacion, o blen como titulos a la orden o al portador.
Finalmente, las sociedades mercantiles y las civiles constituirian un

solo esquema legal, formado por sociedades por acciones y, frente a ellas,

sociedades por partes de interés.
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. Si, como tantas veces se ha dicho, y es una irrebatible verdad, el derecho
mercantii es una categoria histdrica, mas de seis sigios después de su
aparicion, el entomo social, econdmico vy juridico no justifica su existencia
separada de la del derecho civil.

. Si el derecho mercantii ha absorbido la mayoria de las figuras
contractuales del derecho civil, y también ha hecho suya la teoria general
de las obligaciones clviles, la unificacion de ambas expresiones del
derecho privado se presenta como un paso obligado.

. Dado el punto de vista doctrinario, la unificacion no presentaria reparo
alguno de importancia; los mas connotados mercantilistas mexicanos io
han propuesto. Los obstaculos legales serian facilmente superables, a
condicién de que no se contamine el intento con tendencias o criterios
puramente politicos o ideolégicos, unicos en las que se sustentan las
débiles posturas adversas.

. La unificacién operaria, por ahora, s6lo en los sectores relativos a las
obligaciones y los contratos, no asl en la regulacion def derecho de familia
y del sucesorio.

. Las ventajas que ofrecerla la unificacion se aprecian faciimente, por
‘escasa que sea !a experiencia que se tenga en la vida de los negocios y
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de los litigios: desaparecerian las dificultades que ofrece la calificacion de
civiles o de mercantiles de los contratos, asi como la determinacion de la
ley procesal aplicable a las contiendas derivadas de contratos celebrados
entre particulares.

. Por si todo lo anterior fuera poco, a la vista se tienen los egjemplos de
paises juridica y mercantiimente tan importantes como Suiza e Italia, que
optaron por la unificacién, el primero desde fines del siglo XIX, y el
segundo hace mas de sesenta afos, lo que pone de manifiesto, mas alla
de toda duda, las bondades de Ia unificacion.

. El otro paradigma de derecho unificado lo configuran los paises del
common law, principatimente Inglaterra, los Estados Unidos de América y
Australia, cuya importancia econémica no necesita abonarse aqui, en los
que pacificamente se vive, desde siempre, en un mundo de derecho

privado unificado.
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