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INTRODUCCTION



I NTRODUCCTION

El presente trabajo tiene por objeto satisfacer un
requisito académico, para obtener el titulo de Licenciado en
Derecho, asi como el de despertar en el universitario una inquie-
tud para disertar sobre algin tema que a él le parezca un tema
controvertido, o sea, un tema del cual se sabe poco, o porque
exista cierta confusidén para interpretar alguna disposicioén

establecida en la ley.

Es un trabajo en el cual pongo mi més grande dedicacidn
y sinceridad, aunque consciente estoy de mis limitacionee y falta

de experiencia, respecto al estudio del Derecho.

En materia mercantil en traténdose de procedimiento se
establece que serén supletorio al efecto loe Cédigoe de Procedi-
mientosg Civiles de cada entidad federativa, dads la Juriediccién

concurrente,

Igualmente en tratéandoge de actos de comercio  por
digposgicién del articulo segundo se establece la supletoriedad
del Derecho Comun, debiéndoge entender para tal efecto el Cddigo
Civil para el Distrito Federal aplicable en materia federal, como
es ¢l caso de los actos de comercio, por provenir de una legisla-

cidn de lgual rango.



3in  embargo, en tratéandose de contrantos mercantilea,
el articulo 81 del Céddigo de Comercio preveé gque en esta materia,
con las debidas modificaciones y restricciones serén aplicables a
loe actos mercantiles las disposiciones del Derecho Civil pero,
sb6lo a cerca de la capacidad de loe contratantes y sobre las

causas qgue invalidan y rescinden los contratos.

Esta institucién se conoce en materia de Doctrina
Comercial, como el Reenvio, dicha figura, ha sido y serd materia
de controversia, dado que en algunos casos efectivamente existe
deficiencia en cuanto a la personalidad de las partes, asi como
de la pregentacidn, més aun en lo relacionado con las figuras de

la Resgolucidn de loe Contratos y la propia rescisidn.

Ee evidente que en algunos contratos como la& compraven-
ta mercantil, ésta tiene sus propiss regulaciones en ese aspecto,
y ha dado lugar a aplicacionee fuera de la esencia del Reenvio,
que puede entenderse como una supletoriedad especifica asi mane-

jada por log tratadistas en Derecho Merceantil.

Por otro lado, es obvio, la probleméatica que se presgen~
te en loe casos de moda como son los contratos de Apertura  de
Crédito, en los que se presents manejar la supletoriedad en forma
amplia vy ambigua, para loe casos de falta de represgentacidn por

parte de loeg contratantes.



CAPITULO I

HISTORIA DEIL DERECHO MERCANTIL



1.1.—- HISTORIA DEL DERECHO MERCANTIL .-

El estudio de la historia tiene en el Derecho Mercantil
una gran importancia (1). Es indudable que las vicisitudes de la
vida social y econdmica, motivan nuevas necesidades que a su vez,
originan nuevas instituciones que aparentemente no tienen ninguna
liga con el pasado. Loe negocios de hoy parecen diferentes a loe
de otroe tiempos, aungue en realidad no es asi. Si el Derecho
Mercantil es un derecho de los negocios, en tanto que atiende a
los actos mercantiles y a los sujetos que en ellos intervienen,
debe necesariamente adaptarse a las transformaciones del medio
gsocial y econémico y a las reglas que éste impone. Pero cualguie-
ra que sea la originalidad de determinadas institucionee Juridi-
cas contemporéneas, casi siempre debemos ligarlas con otras
instituciones del pasado que se han ido adaptando & las nuevas
necesidades. Algunos raegos de las instituciones modernas no se
explican, sinc a travée de su origen histérico. Aei, por ejemplo,
el deearrollo de las boleas de valores propismente de cardcter
moderno, ee una derivacidén de la reunién de comerciantee y ban-
queros que traficaban sobre los fondoe del Estado y sobre las
letras de cambio. La sociedad anénima, de un desarrollo moderno
extraordinario, surge de la asociacidén de acreedores para reco-

lectar loe impuestos y pagarse por loe préstamos al Eatado. No se

1) NFITE, Pedre
instituciones de Derecha Romana
Yadrid 1965  Psg, &



puede entender el presente del Derecho Mercantil, si no se conoce
el pasado (2). He aqui porqué el estudio de la historia permite

conocerlo mejor.

Veamos, pues, a grandes rasgos, qué nos eneefla ésta en

el desarrollo del Derecho Mercantil.

1.2.- EPOCA ANTIBUA.-

Aun cuando algunos coneideran que la civilizacién
egipcia no da ninguna aportacién al Derecho Mercantil; en virtud
de que los egipcios se preocuparon sobre todc de la agricultura y
abandonaron el comercio a los extranjeros, en eete pueblo encon-
tramos ciertos antecedentes que noe hacen penesr que si tuvieron
alguna influencia en el desarrollo del Derecho Mercantil, si
tomamos en cuenta lo expresado por los historiadores, quienes al
referirse al pueblo egipcio dicen que eran activos cerebros vy
dedoe Agiles, daban al labriego mejores aperoe y a la mujer
utiles efectos para su casa. Era fécil viajar por loe valles, ora
por &gua, ora por tierra. El mercader favorecia al artesano
llevéndose su exceso de produccién a la préxima ciudad o aldea y-

entregdndole, al volver, loe productoe de loe vecinos. Desarro -

2) DMV, “eris
e iaprese Commerciale
Tering 1553, Péo, 8



lldbanse mercados a donde afluian lag caravanas. Los mercaderes
sumerios usaban los sellos de sus anillos como una garantia de
buena fe y asi crearon el crédito, que ayuda a la produccién vy
cambio de mercancias. Lidia inventé la moneda y ésta empezdé a
circular facilmente de mano a mano. La escritura tomé formas
diferentes en los valles del Nilo y del Eufrates y ambos auxilia-
ban al comercio, permitiéndole al tendero hacer cuentas minucio-
sas y al mercader uear letras de cambio para extender sus negocio

a distintas regiones (3).

Por el contrario, la civilizacién babilénica, caldeos-
asirios, noe muestran un pueblo amplismente dedicado al comercio.
En sus institucionea se encuentran ya los lineamientos de los
titulos de crédito, productc curiosamente de la situacién propia
de la época ya que el comercio, sobre todo el terrestre, corria
grandee riesgos por loe sealtos que sufrian los comerciantes, lo
que obligd a que se reunieran para transportaree en caravanas,
pero més que eso a idear la forma de pago s8in llevar consigo
metdlico. Crearon un sistema que coneistia en tabletas que repre-
gentaban, o més bien tenian un equivalente a metdlico en tanto

que implicaban una orden de pago en un determinado lugar, diverso

1) FEREY, B,
distaria del Munda
Rarcelona 1984 Pig, %%



a aquél en que se habian preparado (4).

En el Cédigo Hamurabi (siglo XX a.C.) se consagran
varios articulos a las instituciones de Derecho Mercantil, como
el préstamo con interés, aun cuando en forma muy rudimentaria vy
de curiosa manera, pues consistia en que el acreedor, esto eas,
quien prestaba, entregaba semillae al deudor, quien reetituia
después de la cosecha, el contrato de sociedad, el depéeito de
mercanciaa y el contrato de comisién. La primera banca de la cual
ge tiene noticia es la de loe Igibi, en Babilonia en el siglo VI
a.C. El Rey Hamurabli dicté normae especisles relativas a présta-

moe agricolae y comerciales (5).

De Babilonia, la civilizacién comercial para los feni-
cloe, navegantes por excelencia el primer pueblo que rompe la
tradicién del comercio terrestre. Ellos aportan al derecho mari-
timo una institucién que ha trascendido hasta nuestros dias. La
institucién, que recogida por el Derecho Romano, puestc que no
dejaron eacrito nada relativo a sue reglas mercantiles, pasa y

llega hasta la época actual, es la Lex Rhodia de iactus, por la

§) SFATE, Pedre
Instituciones de lerechc Roaano
Madrid 1945 Pay, 23

%) FRR, Tarle
11 Gistess del Diritto della Banca
Yilano, 1999 Pig, 3



cual todos los propietarios de las mercancias cargadas en un
navio, deben contribuir a reparar lasg pérdidas por alguno de los
propietarios cuyas mercancias se arrojan, echan al mar para
salvar el navio. Esta institucidn es el antecedente del actual
contrato de averia. Fuera de esta aportacidn en el Derecho Mari-
timo, ningdn otro documento ha sido legado al Derecho Mercantil,

por parte de los fenicios.

Los griegos fueron grandes comerciantes y centralizaron
8 su alrededor la actividad comercial de las regiones que coneti-
tuian el mundo antiguo; sin embargo no dejaron huella que pueda
aprovecharse para reconstruir un Derecho Mercantil-Griego. Quiza
porque en Grecia no se conoci6é el Derecho Mercantil distinto del
Derecho Civil. A los comerciantes como a los no comerciantee, los
Jjueces griegos aplicaban las mismas reglas del Derecho Privado.
Sin embargo, se reconoce que la institucién mercantil, relaciona-
da con el comercio maritimo Nauticum Foenus se debe a ellos,
toda vez que se relata que hombres adinerados de Atenss, presta-
ron & un comerciante que deberia fletar un navio para comprar
trigo en Sicilia, habiéndose establecido en el contrato respecti-
vo que 8i el viaje llegaba a buen término y la mercancisa sana vy
salva, se pagaria un fuerte interés, pero si era 1lo contrario,
esto 3, que fracasara la operaciédn de traslado de la mercancia y

no 3e obtenia, por lo tanto, el beneficioc esperado, la suma pres-



tada no se reintegraria (6). Esta institucidn se considera el

antecedente del contrato de seguro y del préstamo a la gruesa.

1.3.~ DERECHO ROMANO.-

En los primeros siglos de Roma, el derecho para ejercer
el comercio, aparece como una facultad que se concede no sélo a
los ciudadanos romanos, sino también a los extranjeros que llega-
ban a Roma o que ahi se domiciliaban, porque en las relaciones de
los ciudadanos con los extranjeros, los romanos no aplicaron la
ley propia o extranjera sino que aplicaron normas comunes gque
vendrian a constituir una forma de derecho internacional y forma-
ria uno de los elementos del Jus Gentium, que era el conjunto
de normas que los romanos tenian en comin con los demés pueblos
de la antigfiedad, derecho carente de los formalismos propios del
derecho civil, que era aquel conjunto de instituciones Juridiceas
genuinamente particulares del pueblo romano. El Jus Gentium
regulaba las relaciones econémicae y comerciales entre los pue-
blos mediterrdneos; sin embargo, seria erréneo considerar que las
reglas concernientes al comercio, contenidas en el Jus Gentium,

hayan constituido un verdadero derecho unificado y homogéneo. En-

6] GARIMES, soaquia
Curso de Derecho Mercantil il
dérico 1977 Pég, 143



realidad los romanos no hicieron distincidn entre el Derecho

Civil y el Derecho Mercantil.

51 bien Roma fue un centro de gran movimiento comer
cial, con una gran poblacidn, no surgid propiamente un derecho
para el comercio, quizd por el deeprecio que en cierta forma
tenian loe romanoe hacia él, o bien por la flexibilidad del
Derecho Romano, para adaptarse a las exigenclas del tréfico
mercantil, o por las facultades legislativas que el pretor
tenia, por las cuales podrié adecuar las instituciones Jjuridicas

8 las necesidades de la vida, esto es, al comercio (7).

No se reconocid6 un derecho particular aplicable a una
casta social, esto es, los comerciantes, ni un derecho que regla-
mentara determinados actoe juridicos de carécter comercial. Los
Jurisconsultos 8se encontraron Unicamente frente a institucionee
de cardcter propiamente comercial y ae eefoﬁzaron en asefialar las
reglas de estas instituciones, independientemente de las personas
que las cumplieran e independiente del fin por el cual se lleva-
ban a cabo. Por esa razén son escasas las normae referentes al

comercio.

7} REXR, Alfreds
Corso di Diritto Commerciale

“an

Fardova 1521 Pag, S



De estas instituciocnes las principales ersn, la actio
institoria, gracias a la cual, contrariamente al Jus civiles,
que ignora la representacién, los terceros que hubieren efectuado
una operacion de comercioc con un esclave o un hijo de familia,

podian exigir directamente el pago al amo o al pater familias.

La Actio Exercitoria.- Por la que los terceros que han
contratado directamente con el capitdn de una embarcacién podian

exigir la obligacién al duefic del buque.

La Nautiocum Foenus.- Que regulaban el préastamo a la
gruesa. Préstamo cuya exigibilidad se supeditaba al feliz arribo
de un bugue. Esto es, un capitalista o un banquerc, prestaba
fondos a un comerciante y estipulaba un fuerte interés ai el
navio llegaba a su puerto de destinc, en caso contrario, perderia

capital e interés.

La Lex Rhodia de Iactus.- También se reglamentéd en el

Derecho Romano.
En esta época encontramos también el origen de la
contabilidad, pues los banqueros romance tenian obligacién de

llevar determinados libros.

Los banquercos eran personaa de gran poder econdmico,-
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que naturalmente les daba también influencia politica. Las opera-
ciones de cambio tuvieron gran desarrollo, debido al hecho de 1la
concurrencia al mercado de Roma de los comerciantes de otras
regiones, quienes requerian convertir sus monedae en monedas
romanag. Proliferaron las casas de cambio, pero no se concretaron
86lo &a esa aot;vidad, gino que también efectuaron todes las
operaciones bancarias y de esta actividad surgié la Contabilidad,
Loe banqueros anotaban laa sumas recibidas por sus clientes, asi
como las sumas que elloe lee remitan, en libros llamados accepp-

ti y depensi (8).

1.4.- EDAD MEDIA.-

A partir de la caida del Imperio Romano de Occidente,
cuando sucumbié ante los pueblos germsnos, es decir en el eiglo
V, afio 476 y, a conaecuencia de lae invasiones de los bdrbaros,
el mundo romano se ve perturbado en su actividad comercial, que
précticamente queda asuprimida, pues el comercio reduce tan sélo a
intercambios entre las personas de un mismo lugar, es decir, de
un miemo centro urbano o de una poblacidén rural, personae que ae
concretan unicamente a tratar de satisfacer sus propias neceasida-

des.

3) JEATI, Astigues.
Tratatto del Diritto delle fssicurazione Private
Milane 1952 Tem 1 Pag. ¥



~-11

Esta situacidén subsiste hasta el siglo XI, cuando la
actividad comercial resurge y las poblaciones comienzan nuevamen-
te a realizar transacciones comerciales que trascienden sus
fronteras (9). Se desarrolla a tal grado el comercio que surgen
para s3u época, grandes centros industriales y comercisles, prin-
cipalmente en las ciudades italianas y particularmente en las
ciudades portefias, como por ejemplo Génova, Venecia, Amalfi, etc.
La ciudad de Florencia, a pesar de no estar comunicada directa-
mente con el mar, se desarrolla a tal grado de convertirse en un
prospero centro para las industrias del cuero y de la lana. Milén

y Bologfia, se convierten también en grandes centros industriales.

No 86lo en 1Italia se desarrolla el comercio, 8ino
también en otros paises de Europa, como por ejemplo en Bélgica,
en las ciudades d Bruselas, Brujas y Amberee. En Holanda, en la
ciudad de Amsterdam, donde la actividad comercial se desarrolla
grandemente. En Francia, en la ciudad de Marsella y Lyon, en

Espafia en las ciudades de Barcelona, Sevilla, Burgoe y Bilbao.

El comercio florece y, por consiguiente, las disposi-
ciones que los regulan se multiplican, dando lugar al surgimiento

de un derecho mercantil propio de la é&poca.

1) NNFARTE, Pedev.
Instituciones de Derecho Romanc
Nadrid 1965 P4, 167
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En estas ciudades en que, como hemos dicho, el comercio
toma enorme auge, con objeto de regular las relaciones mercanti-
les se instituyen corporaciones de comerciantes, gquienes gracias
a 8u riqueza tienen poder politico y econdmico. Al frente de
estas corporaciones se encontraban personas a Qquienee ae les
denominaba Consules. Se crean también tribunalee, ante quienes
en un principio se ventilan controversias de loa comerciantes
inscritos en la matricula mercatorum, para deaspuées juzgar no sélo
a los miembros de las corporacioneg, s3ino a todog aquéllos que
efectuaban operaciones de comercio aun cuando no fuegen comer-
ciantes; eg asi como se prepara una teoria objetiva del acto de
comercio. Las operaciones a travée de 3us tribunales dictan
resoluciones en la materia de comercio, reasoluciones que van
compildndoge y formando un cuerpo de leyes y reglamentos a los
que 8e les da el nombre de estatutos y con base en ellos, con
posterioridad, se regulan las relacionees de los miembroe de lae
corporaciones. En los estatutos encontramos ya reglas de derecho
comercial que se practicaban en determinadas plazas, que van a
servir més tarde como base para la elaboracién del Derecho Mer-

cantil.

La caracteristica principal del comercio en la Edad
Media fue su internacionalidad; debido a él las relaciones entre
log centros comerciales fueron de 3uma importancia. Su frecuencia

originé que surgiera un derecho especial para regularlas, comin a
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todos los pueblos de Europa Occidental, el jus mercatorum o
derecho de los comerciantes, gque tuvo general aceptaciodn (10).
Este derecho sirvié de inspiracidén para crear el Derecho Mercan-
til de varios paises de Europa, como son por ejemplo, Francia,

Italia y Espafia.

En esta época, tres fendmenos histédricos influyeron en
el desarrollo del comercio y por ende, en el Derecho Mercantil.
Fueron las Cruzadas, las Ferias de Occidente y la participacién

de la Iglesia.

Las Cruzadas.- La primera 1086-1099, predicada por
Urbano II, cuya finalidad fue un movimiento de fe para liberar el
sepulcro de Cristo, en tierra santa suscitaron constantes rela-
ciones entre el Occidente y el Oriente del Mediterrdneo. Era
neceeario asegurar a los ejércitos que marchaban hacia el Oriente
los medios de subsistencia, personales y militares, por lo que se
establecidé una corriente comercial entre loe cristianos de tierra
santa y los de Occidente. Para finalizar la Cruzadas, para esta-
blecer el comercio, se crearon bancos loe que desarrollaron
grandes operaciones financieras, las que, como es natural, huble-
ron de ser reglamentadas, surgiendo de esa manera diversas reglae

mercantiles.

10) MCMELLI, Teliis,
Iniciecitn P40, 73
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El impulsoc que se dio al comercio por 1las Cruzadas
origind a su vez, y por la inseguridad en el transporte, las Fe-
rias. La comunicacién por tierra era sumamente dificil y con
muchos riesgos lo que orilldé a los comerciantes a agruparse para

trasladarse de un lugar a otro.

Los comerciantes de diversos puntos ee reunian en una
ciudad determinada y en fechas fijadas con anticipacién para
realizar sue operaciones de comercio. En esa forma nacieron las
Ferias de Occidente que, alentadas por los sefioree de la locali-
dad, iban &a originar grandes centros comerciales. Entre 1las
principalee de ellas fueron las de Lyon, en Francia, Leipzig vy

Francfurt, en Alemania y Brujas en Bélgica.

En eatas ferias se elabora un derecho especial, que se
designaréd con el nombre de Jjus nundinarum. Eete derecho de las
ferias se caracteriza por dos elementos que a la postre constitu-
yen la base del derecho comercial moderno: por una parte, la
rapidez de las operaciones y, por otra, el fortalecimiento del

crédito.

Las mercancias que se llevaban a lag ferias era necesa-
rio que se vendieran lo més pronto posible, por una partee, y por
la otra, 8i el deudor comprador, requeria del crédito, ase le

otorgaba, en la inteligencia que si resultaba insolvente, era-
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fuertemente castigado. Es asi como en las ferias nace la institu-
cién de 1la quiebra, conforme a la cual, los bienes del deudor
insolvente son inmediatamente realizados para procurar el pago
inmediato de los acreedores. Igualmente en las feriae nace la
letra de cambio. En su origen la letra de cambio sirve comoc un
medio de transporte del dinero, ésta permitia que un comerciante
de un lugar diverso al en que se celebraba la feria pudiese pagar
la mercancia que compraba y el vendedor recibir su precio en su
lugar de origen, con el solo instrumento, sin que en realidad 1

dinero se moviera de una plaza a otra (1l1).

En su principio el derecho de las feriae, Jus nundina-
rum, se aplicaba solamente en las relaciones celebradas en las
ferias, pero ese derecho llegd a tener tal reputacién que se
extendié su aplicacién a todas las operaciones comerciales y en
un gran namero de contratos en la Edad Media, se estipulaba que
las reglas aplicables en caso de litigio serian agquellas que se
practicaban en una determinada localidad en donde se celebraba
una feria. De esta manera, ese derecho especial viene a completar

el Jus mercatarum.

11) @Tam, 1.
Compendio de Derecho Ronano
Buenos Aires 1978 Pig. %
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La Influencia de la Iglesia.- La Iglesia influyd en el
desarrollo del Derecho Mercantil a través de la prohibicién del
préstamo con interés. Esta prohibicién tuvo influencia sobre todo

porque originé el desenvolvimiento de algunag instituciones.

En primer lugar se descarta a la Iglesla del ejercicio

de la banca y permite que ésta se desarrolle.

Por otra parte, como la Iglesia tuvo que eefialar el
limite de la prohibicién, indicé al miemo tiempo las excepciones
a tal prohibicién en virtud de que se reconocié que el mercado
requeria del crédito. Se coneiderd que los capitales eran suscep-
tibles de producir provechoe legitimos si se reunian determinadas
condiciones. Cuando los capitales eetdn sujetos a un riesgo, el
Derecho Cendénico admitia une remuneracién correspondiente a los
rieegos corridos. Por eso, la iglesies nunca prohibié el préstamo
a la gruesa (nauticum foenus), y en cierta forma fomenté la
commenda, o sociedad por virtud de la cual el capitalista reci-
bia el beneficio por el riesgo derivado de las operaciones que su

deudor y asociado realizara (12).

12) PIVEIE, dawri
Yistorre Econonique del Occident Medieval
Bruges 1931 Pag, 172
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Principales Compilaciones.- Especial mencién debe
hacerse de los estatutos de las corporaciones de la Edad Media,
toda vez que influyeron grandemente en el desarrollo del Derecho

Mercantil.

Los estatutos, como se dijo, se formaban por las compi-
laciones de 1las sentencias dictadas por loe cénsules de loe
tribunales de las corporaciones. Eran, como ase indicé, reglas de

Derecho Mercantil que se practicaban en las diversas ciudades.

Laa principales compilaciones o estatutos, se formaron
dentro de la actividad comercial maritima y de ellas han trascen-

dido tres fundamentalmente.

El Consulado de Mar.- Reglas que eran aplicadas en los
puebloe mediterrdnecs por loe cénsules de las corporaciones. Se
coneidera que se originaron en Barcelona, pues las ordenanzae de

1436, 1468, 1484, se dice en &1 se materializan (13).

Los Juicios o0 Roles de Oler6n.- Que se consideran del

siglo XVI y que congistieron en la compilacién de las sentenciaa-

13) MTION, Demati.
Trattato del Diritto delle Assicarazione Private
Wilana 1992 Pég. &4
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dictadas por los tribunales de la isla de Olerdn, en los asuntos
que se ventilaban por el comercio maritimo en el Océano, espe-

cialmente entre Francia e Inglaterra.

Lasa Reglas de Wisby.- 1Isla en el Mar Bdltico, cuya

aplicacién se limité a esa parte, asi como en el Mar del Norte.

Eastas compilaciones que no eran sino verdaderas normas
de derecho que regulaban las operacionea comerciales, principal-
mente maritimas, se aplicaron y aceptaron como obligaciones a
pesar de no haberse en un principio sancionado por el poder
piblico. El derecho, no obstante que se encuentra escrito, pues
lag sentencias asi quedaron redactadas, era consuetudinario. Las
compilaciones contenian definicionea, ejemplos, razones, como una
obra doctrinal en que se consignan y explican al mismo tiempo 1lo
usos existentes. No hay alli, se ha dicho, ninguna regla con el

carécter de mandato (14).

14) BN, Felipe t0 4.
Derecho Mercantil Hevicano
Merico 1970 Paq, A
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1.5.- EDAD MODERNA.-

El descubrimientoc de América provocé un cambio funda-
mental en el comercio, ya que se desplazd del Mediterrdneo al
Océano. La supremacia comercial de los paises mediterréneos,
principalmente Italia, pasa a las naciones occidentales, Espafia,
Francia, Inglaterra, Portugal, quienes se encuentran en mejor
poelicidén geogrédfica para traficar con el nuevo mundo. Poco antes,
en 1488, el paso hacia las Indias Orientales, por el cabo de
Buena Esperanza, influye también para ese desplazamiento y aobre
todo en 1453, la caida del Imperio Romano de Oriente, Constanti-
nopla conquistada por los turcos, que implica una supresién del

comercio de Italia con el Oriente y en particular Venecia.

En este periodo, el derecho internacional de comercio
Qque 8e practicaba en las ferias cedidé su lugar a un Derecho
Mercantil nacional. La unidad manifestada entre los puebloe
cristianos desaparece, porque no se siente ya la internacionali-
dad que existia en la Edad Media. Cada uno de los eatadoe se
conetituird con sus propios caracteres nacionales. En cuanto a
lag corporaciones, conservardn en principio su organizacién
ancestral; sin embargo, a partir del siglo XVI y aun deade el
anterior en sus finales, la autoridad real empieza a intervenir
en todo momento en la vida de éatos, imponiendo normas para

regular su actividad, impulsando su constitucién o suprimiéndo -



las, Estas organizaciones profesionales, concebidas en el medievo
para producir conforme a las restringidas necesidades de la época
y por artesanos cuyo potencial econdmico no alcanzé a superar las
necesidades de las grandes industrias que surgirian en los siglos
XVII y XVIII y menos competir con el Estado, que interviene como
empresario o inversionista en sociedades monopolisticas, subven-
cionadas por el mismo y con privilegios fiscales, tuvieron que
aceptar no ser sus propias rectoras y admitir por lo tanto, la
vigilancia y la implantacién de reglas para el trabajo y control

de produccidon, por parte de la autoridad (15).

Este fenémeno, como es natural, tendria repercusién en
el Derecho Mercantil, en tanto que se crearédn diversos derechos
que implicard el desmembramiento de un derecho uniforme como ers
el de la Edad Media. Es cierto que las ferias se sucederdn en los
siglos XVII y XVIII y se continuard manifestando el Derecho
Mercantil en su aspecto internacional; sin embargo, la fisonomia
de las propias ferias cambia, ya que no se trata de ferias en las
que se cambian mercancias como en las de la Edad Media, gino que
en ellas se sjustan cuentas entre bangueros, origindndose asi la

operacién de compensacién. La feria de Génova reine a los ban-

19} T5ET, tierre.
0o, Cit, Pdg. 261,



queros esuropeos, que acudian a 2lla para hacer sus operaciones.
Su importancia estriba en que era el lugar en donde los reyes de
Espafia lograban obtener dinero y podian hacerlo circular, asi
como el movimiento de los metales preciosos que llegaban de las
tierras de América. Como no era posible transportar por tierra
fdcilmente las cantidades que requerian sus tropas o funcionarioe
en Flandes o Italia, recurrian a procedimientos bancarios, los
banqueros espafioles compraban letras de cambio a pagarse en esas
regiones. Por eso se considera que en estas ferims de Génova ae

crearon normas para regular las operaciones.

Pero esas operaciones reguladas por disposiciones de
cardcter internacional, poco a poco fueron reglamentdndose en
cada estado europeo conforme a sus proplias legislaciones, dando

lugar a sistemas de Derecho Mercantil independientes.

Lae corporaciones que tuvieron una importancia de
primer orden en la vida comercial, toda vez que, como asabemos,
reglamentsban el comercio a través de los estatutos, que cada
miembro de ellas debia respetar, perdieron su importancia legie-
lativa, El1 derecho estatutario, o sea, el proveniente de los
estatutos de las corporaciones, es sustituido por el derecho
codificado en les ordenanzas reales (18). El derecho comercial,-

16) DMNERA Graft, sorge.
Tratado de Cerecho Mercantil,

México 1957 Pag. 48



no encontrard ya su base en la autonomia de las corporaciones,
sino que serd la autoridad quien dicte las ordenanzas como dere-
cho general nacional. El Derecho Mercantil se afirma superando su
origen corporativo y el centro de propuleién se deaplaza a las

grandes monarquias centrallizadas (17).

Italia, gquien 3in duda es en donde arranca el impulso a
la ciencia del Derecho Mercantil y de ahi que a 8ue autores
acudamoe frecuentemente, conserva el avance adquirido en la Edad
Media, como lo atestigua los grandee autores comercialistas de
los siglos XVI y XVII, que eon sobre todo italisanos, deja sin
embargo el paso de loe Estadoe nacionales, quienes comienzan a
dieciplinar el Derecho Mercantil a través de las ordenanzas.
Desapareci6 entoncee 1la unidad del Derecho Mercantil europeo,
anteriormente sometido & una reglamentacién substancialmente

uniforme en todoe loe paisee civilizados.

De las ordenanzase dictadas para encauzar y proteger el
comercio, merecen una distincién especial las expedidas en Fran-

cia por el ministro de Luis XIV, Jusn Bautiata Colbert.

En 1673, Colbert busca unificar el Derecho Mercantil y

17) ACAEELLE, Telis
Saggi di Diritto Comerciale
Milana 1958 Fag, 1t



para ello recurre a un comerciante llamado Savaray, a gquien le
encomienda la redaccidén de una ordenanza para regular el comercio
terrestre; la ordenanza que se crea toma el nombre de Codey
Savary. Algunos afios después en 1681, el propio Colbert promueve,
aprovechdndose de un trabajo privado de autor anénimo llamado Le
Guidon de la Mer, la Ordenanza de la Marina, cuyo prestigio fue
tan grande que se impuso en el comercio maritimo en una gran
parte de Europa Occidental. Durante los aiglos XVII y XVIII
influyé enormemente y fue un factor determinante para la unifica-

cién del derecho maritimo moderno.

Las ordenanzas de 1673, no tuvieron el éxito interna-
cional que laes de 1681, se aplicaron solamente en Francia, pero
gin embargo, tuvieron el mérito de representar una verdadera obra
de codificacién del derecho comercial. Su contenido, en 12 titu-
loa, 8e refiere a las principales instituciones de Derecho Mer-
cantil, abarca del eatado personal de los comerciantes a los
libros de comercio, de la sociedad a la letra de cambioy a la

quiebra (18).

Eatos textos fueron de importancia capital para la for-

1) CAMMDR, Rwris.
0.p.  pdg, 13



macién del Derecho Mercantil moderno, a través del cédigo francés
de 1808, llamado Cédigo de Napoleédn, en cuya redaccién influyeron
considerablemente, sobre todo la Ordenanza de la Marina, pues sus

disposiciones pasaron en gran parte a él,

Obra de codificacién posterior a las Ordenanzas de Luis
XIV fue la del Derecho General Territorial Prusiano de 1794, que
condensd en un 8olo cuerpo legislativo, fodee lasa principales
ramas del derecho puiblico y privado. Este derecho prusiano regla-
menté también el Derecho Mercantil exclusivamente como un derecho

de especiales categorias profesionales.

La orientacidén gque hasta finee del siglo XVIII, habia
tenido el Derecho Mercantil, por la subsistencia de las corpora-
cliones de comerciantee, cambia por la supresién de éstas, origi-
nada quizd no tanto por las ideas liberales precedentes a la
revolucién francesa, sino por su propia autodestruccién, ya que
las querellas entre éstas dio lugar a severas criticas. Lae
organizaciones corporativas, que contra el abuso de los potentes
habia defendido a capa y espada la libre dignidad del trabajo, se
habia dividido poco a poco en respetables castas profesionales

hereditarias, gque buscaban imponerse unas a otraes (19). Se abrid-

19) CALDW, Naris.
0p. cit, pag. 16
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el camino al intervencionismo.

En efecto, el Estado se atribuyé el poder de instituir,
y mas qgque eso, vender al mejor postor, maestrias y establecer
restricciones a las diversas actividades profesionales, mds con
fines puramente fiscales, que para dirigir la vida econémica y

sujetar la iniciativa individual a las necesidades sociales.

No fue muy feliz esa intervencién estatal gque provocd
el estancamiento de loes progresos que trae consigo la interventi-
va creadora de los productores para satisfacer el gusto refinado
del publico. Los progresos se vieron sofocados por el 4rido

aparato burocratico (20).

La situacién critica hacia las corporaciones, fue
aprovechada en el aaspecto politico y econémico en Francia por el
contralor de finanzas de Luis XVI, Roberto Turgot, quien por
edicto de 1776 suprime las corporaciones, que las coneideré
contrarias al derecho natural y a la libertad de cada quien de
trabajar como lo desee y lo proclama la libertad de comercioc y de
artee manuales. Las corporaciones fueron restablecidas al afio

siguiente y contintan operando hasta 1791 cuando, como consecuen-

2] LY (e Et Remanit.
Traite de Droil Comsercisl,
Paric 1909 Feg, It
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cia de las ideas proclamadas en la Revolucidn Francesa, se prohi-
be toda asociacidn contraria al libre comercio y a la libre

industria.

Las ordenanzas de Colbert continuaron como cuerpo de
normas mercantiles, con diversas modificaciones por otras orde-
nanzas, pero como era natural, los cambios durante todo el perio-
do de su aplicacién las hicieron, si no obsoletas si incompletae
para regular las instituciones mercantiles ya existentes y modi-
ficadags o las que iban surgiendo. Desde antes de la Revoluciédn,
en el reinado de Luis XVI, habja surgido la idea de modificar la
Ordenanza de Comercio de 1673, e inclusive se formé una comisién

para ello. Nada se hizo.

1.6.~- EPOCA CONTEMPORANEA.-

Después de la Revolucién Franoesa de 1789 en el saiglo
siguiente y bajo la idea revolucionaria de que deberia ser la ley
escrita la que rigiera las relaciones de los ciudadanos, al
crearse la comieidén para redactar el Cbédigo Civil, se decidié
también que otra comisién preparara el Cédigo de Comercio. Este
proyecto no se convirtié en la ley, sino hasta después, cuando
una nueva comision designada por Napoledén pone a coneideracién
del Consejo de Estado, el proyecto, quien a su vez lo somete al

Cuerpo Legislativo y éste lo acepta 3in discusidén. El Cédigo de-
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Comercio francés, dicho también de Napoledn, de 1808, siguid y en

partes reproduce, las célebres Ordenanzas de Colbert (21).

El Cédigo Francés no se apoya ya en el eleamento subje-
tivo, esto es, en los gremios o corporaciones de los comerciantes
para reglamentar su actividad como taleas, 8ino que hace una
enunciacién de los actos de comercio independientemente de quien
los ejecute. Desde entonces, se dice la legislacién comercial
deja de ser de clase, si antes se legislaba para loe gremioe
privilegiados de comerciantes, Unicos que podian ejecutar actos
de comercio, hoy se legisla para reglamentar los actos que la ley
reputa mercantiles, aunque en forma accidental los realice quien

no es comerciante. El derecho subjetivo se trocéd en objetivo.

La importancia del C6digo de Comercio francés, por lo
que se refiere a su influencia, estriba en que una gran cantidad
de paises siguieron muy de cerca su contenido para redactar sus
propios c6digoe. Entre estos paises se cuenta a Esgpafia ¢ Italia,
cuya legislacién mercantil influyé considerablemente an nuestroas
cddigos. Desde nuestro primer Cédigo de Comercio de 1854, pasando
por el de 1884 al actual de 1889, tiempo tiene ya pero aun es

dtil, sus redactores tuvieron a la vista el Cédigo de Napoledn.

1) RIFEET, Seorpe.
Op, cit, pdg. 29



De ahi que el estudio de los autores franceses, espafio-
les e 1italianos, sobre todo estos dltimos, por su abundante vy

magnifica obra sea tan importante.

1.6.1.- MEXICO.-

Como quedé sefialado con anterioridad, lae disposiciones
gue rigieron en Espafia, algunas de ellas tuvieron aplicacién en

nuestro pais, otras, influyeron en la legislacién patria.

Un reconocido maestro plantea en su libro la eiguiente
pregunta: Cudl era en México el estado de la legislacién mercan-
til, antes de la vigencia de las célebres Ordenanzas de Bilbao?,
y responde asi: A fines del siglo XVI, el Cabildo, Justicia vy
Regimiento de la ciudad de México elevé una representacién a la
Corona, haciéndole ver que, en atencién al gran incremento que
habia alcanzado el comercio en la nueva Eespafia; a los numerocsos e
importantes litigioe que Be suscitaban con motivo de asuntos
mercantiles, y a los muchos perjuicios, dilaciones y gastos que
aquellos ocasionaban, en virtud de tener que decidirse por el
derecho comin y por loe tribunales ordinarioe, era ya indispensa-
ble establecer en la ciudad un consulado, como los de Burgos vy

Sevilla, y suplicaba por lo tanto, que se acordara su creacién, -
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hizolo asi el Rey Felipe II por cédula 15 de junio de 1592,

A pesar de la oposicién de los escribanos de Cdmara vy
Relatores hecha a la cédula, no se suspendié su ejecucién y el
Virrey, el Presidente y Oidores de la Real Audiencia de la ciudad
de México de la Nueva Espafia, la mandaron guardar, cumplir V¥
ejecutar. Por cédula firmada en el Pardo el 8 de noviembre de
1594 ee confirmé la primitiva de 1592 y se aprobd el estableci-
miento del Consulado (22).

En tanto que el Consulado tendrd sus propias ordenan-
zas, se mandaron aplicar lags de Burgos y Sevilla. Lae ordenanzas
se formaron en el propio consulado y se enviaron a Espafia para
su sancién real, lo cual tuvo efecto el 24 de Jjulio de 1604.
Felipe 111 aprobd las Ordenanzas del Consulado de México, Univer-

gidad de Mercaderee de Nueva Espafia.

El Consulado de México tenia funcionee legislativas,
judiciales, administrativas y militares. En cuanto a las funcio-
nes legislativas, éstas consistian en la tarea de crear y someter
las leyes mercantiles a la aprobacién del Monarca. En ejecucidn

de las funcioneg administrativas, el Consulado procuraba la pro -

72) CEEWETES, fanael.
El Oerecho Mercantil Terrestre de 1a Nueva Espina
México 1930 Tomo ! Pag. 2335
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teccion y fomento del comercio y en relacién a éste actuaba en su
funcién Judicial, resolviendo las controversias que del mismo
derivaban. Cuiddé de los intereses generales mercantiles para lo
cual ejecutd cbras de gran importancia como el camino carretero
de México a Veracruz. La funcién financiera la desempefiaba por la
recaudacion de un impuesto o derecho aduanal con el nombre de
averia y también se constituia en arrendatario de alcabalas vy
rentag publicas. Hubo un cuerpo militar de mercaderea llamado
Regimiento Urbano de Comercio en el cual el consulado intervenia

para proponer la vacantes de jefes y oficiales.

Transcurrieron dos siglos durante los cuales solo operd
el Consulado de México. Fue hasta 1795 que por Real Cédula de 17
de enero se creb el Coneulado‘de Veracruz y degpués el 6 de
junio del mismo afio, el Consulado de Guadalajara. M&a tarde se
fundé el Consulado de Puebla, con la sola autorizacién virreynal,
que no llegdé a ser confirmada por el Rey. Antes, el Consulado de
México tuvo jurisdiccién en Nueva Espafia, Nueva Galicia, Guatema-

la, Soconusco y Yucatén.

Disposiciones de carécter mercantil son recogidas en la
Recopilacién de Indiae que promulga Carlos II en 1681. E1 1libro
IX, que reglamenta el comercioc especialmente entre lae colonias
de América y Espafia, manda nuevamente aplicar las ordenanzas de

burgos y de 3Zevilla, con cardcter supletorio de todos los puntos-



omisos de las Leyes de Indias, que asi también se conoce a la
Recopilacidn: sin embargo, se ha escrito, fueron tan grandes la
autoridad y respeto que conguistaron las Ordenanzas de Bilbao,
por su perfeccidén y porque eran mas completas, que se impusieron
a las que la Recopilacién habia mandado observar. La observancia
de estas ordenanzas no era oficial y fue hasta 1792, cuando se
dicté la orden de su aplicacidén y continuaron vigentes préctica-

mente hasta el afio de 1884.

Despuées de que México consumd su independencia, las
Ordenanzas de Bilbao siguieron aplicédndose, aunque sufrieron
reformas. Cuando se expidié la Constitucidn de 1824, se considerd
que deberian suprimirse los consulados por ser tribunales espe-
clales. La supresidén tuvo lugar ese miamo afio, estableciéndose en
el decreto relativo de 16 de octubre, que "“los pleitos que se
suaciten en los territorios sobre negocios mercantilee se deter-~
minardn por ahora por los alcaldes de letras en asus respectivos
casos, asocidndose con dos colegas que escogerdn entre cuatro que
propongan los contendientes, doe por cada parte y arregléndose a

las leyes vigentes en la materia'.

En el afio de 1841, se restablecieron los antiguos
consulados pero con el nombre de tribunales mercantiles. La ley
que loa establecié declard que continusban vigentee las Ordenan

za8 de Bilbaoc.
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Después de la aparicién del Cédigo Espafiol de 18289, en
México se hizo un intento para preparar un Cédigo, que mds que
otra cosa fue la copia del espafiol y del francés de 1808, con
algunas modificaciones, el proyecto no pasd de tal. Fue hasta
1854, cuando aparece el primer Codigo de Comercio mexicano, obra
éste de Teodosio Lares, ministro de Santa Ana, de ahi que se le
conozca como el Cédigo de Lares. Escaso afio duré su vigencia ya
que, por razones politicas, triunfé de la Revolucién de Ayutla y
desplazamiento de Santa Ana, fue derogado a fines del afio de

1855. Las Ordenanzas de Bilbao vuelven a aplicarse (23).

Cuando se restaurd la Repiblica en 1867, se pensd en la
creacién de un Cédigo de Comercio que pudiera aplicarse en todo
el territorio y para ello hubo necesidad de reformar la Constitu-
cién de 1857, en su articulo 72, de manera que el Congreso queda-
ra facultado para expedir cédigos obligatorios en toda la Repi-
blica, de mineria y de comercio. La reforma se hizo hasta 1833.
Al afio siguiente se promulgé el Cédigo de Comercio. Este Cédigo
de 1884 derogé todas las disposicionee mercantiles incluyendo las

Ordenanzas de Bilbao.

33) MM, lwrp
. cite pag, 80
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Como tercero y actual Cédigo de Comercio que nos rige,
nos encontramos con el de 1889, aunque vigente a partir del 01 de
enero de 1890. Su antecesor de 1884, como el primero de 1854,
tuvieron efimera vigencia. En su preparacién influyeron tanto el
Cé6digo Espafiol de 1885, como el italiano de 1882, ambos influen-

ciados también por el Cédigo Francés de 1808.

Un buen nimero de sus disposiciones han sido derogadas
como consecuencia de la creacidén de diversas leyes que ha habido
necesidad de dictar para regular en forma mids adecuadas las mate-

rias que las mismas tratan.

1.6.2.- ESPARA.-

Antes de ocuparnos de ocuparnos de nuestro derecho, es8
menester referirnos brevemente a Espafia, en cuanto al desarrollo
del Derecho Mercantil en ese pais, easta obra legislativa es de

fundemental importancia para nuestro pais.

La aportacién eepafiola fue de lo mé&s trascendental,
pues nada menos que en la peninsula se produjo la obra del Consu-
lado del Mar, que fue la mée completa coleccidén medieval de uscs
maritimos y alcanzé vigencia durante varios siglos en todos los

puertos del Mediterrédneo, espafioles y no espafioles (24).
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En la Edad Media en la produccién de las diversas
disposiciones normativas, se encuentran las reguladorag del
comercio. Contienen preceptos relativos al comercio el Fuero
Juzgo que data del siglo VII y adquiere fuerza legal hasta el
siglo XIII (1241), aparentemente con el nombre de Fuerza Real.
Las disposiciones de este Ultimo se reproducen en las Siete
Partidas, la obra més importante iniciada bajo Alfonso X, el
Sabio en 1256, concluida casi diez afios después. De esta recopi-
lacién Juridica, la partida quinta es la que se refiere a la
materia mercantil, que habla de loe préstamoe, de las compras, de
los cambios y de los otros pleitos y posturas que hacen los

hombres entre si, de cualquier manera que sean,

En el siglo XV, durante el reinado de loes Reyea Catéli-
cos, e dictan disposicionee para regular el comercio, en 1494
los mercados, en 1499 el cambio, y en 1498 y 1500 el ¢tréafico
maritimo. Més tarde, en el siglo siguiente, en 1622 y 1649, los
corredoree mercantiles y loe libros de comercio, respectivamente

son disciplinados.

La obra legislativa continué y aai tenemos las Ordenan-

z88 de Burgos de 1638 (las primitivas de 1494), de Sevilla de -

) BN, Nedripe.
Derecho Mercantil
Madrid 1970 Pag. ¢
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15664, vy las de Bilbao, las viejas de 1560 y las nuevas de 1737,
estas Ultimas constituyeron, por su excelencia y difusidén, una de
las mds valiosas aportaciones al acervo de Derecho Mercantil
(25). La importancia de estas ordenanzas, independientemente de
su valor juridico, es que las dos primeras se mandaron aplicar y
las de Bilbao se aplicaron en la Nueva Espafia, como veremos més

adelante.

La Nueva y Novisima Recopilacidén, ordenada la primera
en 1567 por Felipe II y en 1805 por Carlos IV, la segunda para
coordinar las leyes existentes, no superaron las ordenanzas en
materia mercantil, de la Ilustre Universidad y Casa de Contrata-
cién de la muy leal Villa de Bilbao. Estas Ordenanzas tuvieron
una indiscutible autoridad; sin embargo, no formaron un cédigo de
aplicacién general en toda Espafia, por lo que a partir de 1810 ase
iniciaron, loa trabajos para prepararlo. Fue haata la tercera
comisién designada que queds redactado un proyecto de cédigo, en
1829. El proyecto se formé de la siguiente manera. En noviembre
de 1B827. Pedro Sainz de Andino presenté al Rey asu exposicion,
ofreciéndose para la redaccién de un Cédigo de Comercio. Como
consecuencia, se nombré una comisién y se designé a Sainz de

Andino secretario. Su constitucién tuvo lugar el 25 de enero de-

) WIA, Nadrige.
op. cit, pag. &
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1928 y la sesidén ciento sesenta y cuatro y ultima se celebré el

20 de mayo de 1829.

Las tareas comenzaron encargandose a cada uno de los
miembros un plan general del proyecto y fue a Sainz de Andino a
quien se le encomendé la redaccién de un cuadro de materias,
conforme al cual se distribuyeron las ponencias. Loe ponentes
respetaron el plan inicialmente propuestoc y quizd por ello &l

c6digo se le designa como de Sainz de Andino.

El Cédigo Espafiol de 1829 estuvo vigente hasta 1885,
affo en el que se promulgdé un nuevo Cédigo de Comercioc de ese
pais. Amboe textos tuvieron influencia en la redaccién de nues-

trog cédigos de comercio.



CAPITULO II

LA CIENCIA ECONOMICA Y EL DERECHO



2.4.— LA CIENCIA ECONONICA Y EL DERECHO

La convivencia humana no seria posible si los hombres,
deade que se asociaron, no hubiesen establecido normas que los
rigieran. La gama de relaciones que se dan en la sociedad, obliga
a orientarlas de tal manera que quienes intervienen en ellas
necesariamente se ajustan a determinados mandatos que 8on preci-
samente los que condicionan la concordia entre las personas de un
estado y de los estados entre 3i. Esos mandatos en un régimen de
derecho son el contenido de las normas juridicas (26), las cua-

les, en su conjunto constituyen el ordenamiento juridico.

En el ordenamiento juridico hay una serie de normas que
toman el nombre de mercantiles y que son aplicadas en un aector
que e ha considerado del campo de la economia, porgue estas
normae rigen en forma principal y definitiva la actividad de las
personas que actian en el &mbito de la produccién y distribucién

de la riqueza,

El campo econémico comprende los diversoe mecanismos de

la produccién, distribucién y consumo de la riqueza, que gon-~

) K RIS, Nberts
Inctituciones de Derecho Civil
Madrid 1727 Pég, 25
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fendmenos que se ocupa de observar, estudiar y describir la
ciencia econdmica. En relacidén con estos fendémenos loa economis-
tas no se concretan solamente a su descripeidn después de obser-
varloa y estudiarlos, sino que buacan dar soluciones de orden
practico, de manera que sean favorables al desarrollo de la vida
econdmica. En este momento es cuando se presenta la dificultad
para‘ellos, ya que la busqueda de las soluciones se da necesaria-
mente dentro de la vida social en la cual loe fenémenos econémi-
cos se suceden. La sociedad representa un mundo de relaciones
complejas que son encuadradas dentro de marcos, cuya delimitacién
debe quedar fijada nada menos gque por el derecho. Si loe fendéme-
noe econbémicos deben tener aplicacién prdctica, una vez que ee
dan en la sociedad, la ciencia del derecho estd presente para su
regulacién. No puede pensarse sélo en una produccidén masiva, por
ejemplo, para hacer frente a las carencias de una poblacién, sin
reconocer &l mismo tiempo la necesidad de su reglamentacién por
las normas juridicas, a efecto de que todos los actoes en relacién
con esa actividad econémica se encuadren en el campo de lo Jurfi-
dico y que permita por ello, y sin duda alguna, evitar deeviacio-
nes gue acarren como consecuencia el desguiciamiento de la miama
praoduccién en perjuicio de la comunidad que vive dentro de un
sistema de derecho. De nada serviria proclamar la necesidad de
crear fuentes de trabajo, de producir, s8i el productor, el di-
stribuidor, o el consumidor, no van a encontrar la adecuada

proteccidén de la ley.
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La ciencia econdmica constata los fendmenos econémicos,
pero es el derecho quien interviene para organizar esos fendme-
nos. Piénsese en la actividad de la banca, que incuestionablemen-
te es una actividad acondémica, dentro de la cual se realizan una
gerie de actos, ésto es, de operaciones ya pasivas, ya activas,
que van a caer en la esfera del derecho que las regula., En efec-
to, es esta materia quien define estas operaciones, sefiala las
condiciones en su ejecucidn y fija sus efectos y consecuencias,
Ee pues, en suma el derecho quien interviene para organizar 1los
fendmenos soclales y, en especial, el derecho mercantil que juega
el importante papel de organizador en gran parte de los fenémencs

econdémicos.

No puede negarse que loe hechos econdémicos son de la
competencia del derecho, en tanto ponen en contacto a las perso-
nas y originan por lo miemo relaciones juridicas; sasin embargo,
86lo aquellas relaciones que se refieren al comercio fueron
consideradas para ser atendidas por el derecho mercantil. Debemos
recordar que la economia estudia los hechos econémicos como
tales, atendiendo a las leyes naturales y socliales que los produ-
cen, en cambio, el derecho mercantil estudia lae relaciones
Juridicas que derivan, es decir, se crean entre los hombres, como

consecuencia, de esos hechos.
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2.2.- LA INTERMEDIACION COMO ESENCIA DEL

DERECHO MERCANTIL.-

La materia comercial comprende, pues, a los comercian-
teg y a los actos de comercio e igualmente a loe auxiliares y a
log actos accesorios y serd por consiguiente, el campo de accidn
del derecho mercantil, de manera que podriamos conceptuar a esta
disciplina, como el conjunto de normas que regulan las relaciones
juridicas que se dan en el comercio, ésto es, en la actividad de
produccidén y distribucidén o circulacién de bienes, que por tra-
tarse de un campo del que nos ocupa se designarian como mercan-

cias.

Esa categoria de relaciones comerciales, llamadas asi
porque se dan en el comercio, no son uUnicamente aquellas que
pertenecen al comercio en sentido econémico (comercio ee el
conjunto de actividades que efectuan la circulacién de loe bienee
entre productores y consumidores), sino son todas aquellas rela-
cionee que siendo inherentes a la satisfaccién de laes necesidades
del mercado en general, directa o indirectamente realizan una

funcién de intermediacién.

La actividad comercial, se ha dicho (27) comprende no-

1) VIMRI, Ercele.
Coreo di diritto Commerciale
Milanc 1893 Pég.
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80lo la funcidén de intermediacidn en la circulacién de loes bien-
es, 3ino también la actividad induatrial dirigida a la produccién
de bienes o servicilos, la actividad de tranaporte, bancaria y de
seguroa y las actividades conexas a las anteriores, actividad de
comigién, etc. Estas actividades ya no provocan la mediacién
entre productores y consumidores de un modo directo, asino indi-

rectamente.

Pero hay que agregar méds, en las relaciones mercantiles
en ocasiones no se da la intermediacién y menos la especulacién,
es el caso cuando quien ejecuta un acto mercantil no lo hace por
razones de comercio, como puede ser a suscripcién de un pagaré, o

aceptacidén de una letra de cambio.

Debemoe pues, rectificar en el sentido de que el dere-
cho mercantil no puede solamente basarse en la idea de comercio,
ya que este derecho ha ampliado su feudo que histéricamente fue
seflalado por la funcién de intermediacién entre productor y
consumidor, realizada por el comerciante. Al mismos tiempo habra
necesidad de reconsiderar la materia mercantil, pues #i bien
abarca, como se dijo, los sujetos comerciantes auxiliares y los
actoe mercantiles y conexos, sus limites se han extendido, com-
prende aspectos que, como sefialamos, rigen leyes que no 8son
mercantiles. Noe atrevemos a decir que la materia mercantil

sobrepasa el campo del derecho mercantil. La materia abarca todos



los hechos que se refieren a cualguier sujeto, objeto o negocio
de comercio, en tanto que queda fuera del derecho mercantil en
sentido propio, todo el derecho de cardcter piblico relative al
comercio administrativo, fiscal (art. 30 Ley Impueatos scbre la
Renta) (art. 3o. Ley de Adquisicidon de Inmuebles), financiera,
penal, laboral, internacional, etc., éato es, normes que el
Eatado dicta para proteger, fomentar, vigilar o encausar el
comercio, o seflalar loa impuestos al comercic; disposiciones que
regulan la actividad de las instituciones bancarias; sancionee
por delitoes cometidos por comerciantes; regulacién de las rela-
cionee laborales entre comerciantes y sus trabajadores, o bien

las reglas sobre el comercio con el exterior.

El derecho mercantil se aplica a la materia mercantil,
pero sblo a parte de ella, porque el derecho no rige seituacionee
que rigen otrae leyes que sin embargo, caen en la materia mercan-

til como hemos vieto.

2.3.~ CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL.-

El concepto de derecho mercantil tiene que estar suje-
to, en cada pais, a las dispoeiciones legales reepectivas, ésto
eg, al sistema de derecho vigente en cada uno de ellos. De esta
manera tendriamoe un concepto de derecho mercantil que atendiera

al comercio o a los comerciantes que lo realizan, que seria un -
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criterio subjetivo o un concepto que atendiera al acto de comer-
cio y estariamoe frente al criterio objetivo. En consecuencia, si
el contenido de nuestro derecho es principalmente el acto de
comercio, el concepto que de derecho mercantil se diera, necesa-
riamente tendria que basarse fundamentalmente en é1. Pero curio-
samente el cédigo de comercio no da un concepto de acto de comer-
clo, se limita a enunciar estos Unicamente. Con cierto acierto se
dice que no eas posible deducir una nocién genérica y unitaria de
él, tomada de los diversos supuestos que el articulo 75 del
cédigo de comercio reputa como actos de comercio y que por 1lo
tanto, tendriamos que admitir qQue por actos de comercio debe
entenderse aquellos enumerados en el c6digo mercantil vigente, o
sea, que el concepto de la ciencia mercantil sélo podria gnten—

derge en funcién del derecho positivo (28).

Consecuentemente, para obtener un concepto de derecho
mercantil, como apuntdbamos anteriormente, basado en el acto de
comercio, resulta necesario conocer que es éste, lo que requiere

el estudio de los actos que el c6édigo enumera.

Despuée de hacer el estudio habrd posibilidad de enten-

der por qué en un esistemsa objetivo se define el derecho mercantil

3 LN, Mmits
Nanual de Derecho Mercantil
Yadrid 1924 P&g. 1l



como aquél derecho que regula los actos de comercio. El concepto
podria considerarse acertado en principio, porque se basa ¢n el
sistema de nuestro cddigo, ésto eas, de enumeracidon de actos de
comercio. No importa que no se comprendan todos los actos, porque
la materia mercantil no es estdtica y por lo mismo, pueden darse
otros actos diversos a los considerados, el concepto seguird
siendo vdlido, aun cuando por esa dindmica surja la necesidad de
calificar como mercantiles estos otros, porque su fundamento

permaneceréd siendo el acto mismo, no determinados actos.

Claro estd que el concepto puede resultar incompleto
pero no porque no se consideren en determinado momento todos los
actos, e&ino porque no debe olvidarse al sujeto comerciante que
log realiza, asi como a los sujetos auxiliares mercantiles, a

elloe también rige, pero en funcién de su actividad mercantil.

Esto no nos contradice, ya que hemos afirmado que el
derecho mercantil no puede basarse sélo en la idea de comercio,
que como también dijimos se entiende como actividad en la que se
realizan los actos de comercio, puesto que afirmamos que en
nuestro derecho el concepto se basa en el acto. Diverso es enten-
der que en la ejecucién de los actoes deba necesariamente darese la
intermediacién, puesto que hay actos que siendo mercantiles se
ejecutan sin que pueda hablarse de intermediacién y que no por

ello dejan de ser reguladoes por el derecho.
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Pero pensar que después del estudio de log actos que el
cédigo reputa mercantiles, puede darse un concepto abscluto de
derecho mercantil seria erréneoc. El concepto podria considerarse
acertado en principio, porque se basa en el sistema de nuestro
cédigo, ésto es, de enumeracidén de los actos de comercioc, perc en
realidad seria incompleto ya que hay actos que se comprenden en
la materia mercantil, como gefialamoe, que no estédn abarcados por
el articulo 75 del cédigo de comercio, por no ser actos que el
propio cédigo regule, se trata de actos de otras materias gque
tienen aplicacién en la actividad comercial y que regulan como
normae propias de otras instituciones, no debemos olvidar que hay
actos que ein ser mercantiles y encontrarse regidos por otras
leyes caeen en la materia mercantil., El concepto de derechc mer-
cantil basado en el acto de comercio no los abarca, por ser actos
reguladoe por otras disciplinas, como serian la adjudicacién de
inmuebles por liquidacidén de una eociedad mercantil, la aporta-
cién de inmuebles a una sociedad mercantil que las leyes fiscales

equiparan a la compraventa para los efectos de pago respectivo.

2.4.- FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL.-

2-‘-1-_ CW:EPTOU_

En un aentido amplio y figurado, se llama fuente al

punto de partida, el lugar en el cual se origina o surge una co -
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sa. En derecho significa, el Origen del Derecho.

En sentido técnico se llama Fuente del Derecho, las
formas en que aparece o exterioriza el derecho positivo. O en
otras palabras, son los modos y las formas por medio de las
cuales se establecen las normas juridicas, vigentes en un tiempo

Y en un paig dados.

Se habla de fuentes del derecho, con estos dos signifi-

cados:

- Fuentes de Conocimiento.- Son el conjunto de medios
materiales y de los documentos que dan el contenido de las normas

juridicas (leyee, reglamentos, etc),

- Rentes de Produccién.- Son aquéllas que forman el
derecho. Laa fuentes de produccién pueden ser materiales y forma-
lee; las primeras son todos factores que determinan o contribuyen
a la formacion de las normas juridicas; las segundas son loes

medios de manifestarse la norma juridica.

Se han considerado tradicionalmente como fuentes norma-
lee, & la ley y la costumbre o los usos, aunque algunos autoree
aceptan a6lo a la ley como Fuente Formal del Derecho Mercantil,

puesto que la costumbre lo es uUnicamente si se reconoce por el -
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derecho de los paises y los usoa son considerados si a elloe =se
remite la propia ley. También puede hablarse en cierta forma de
la Jjurisprudencia como fuente del Derecho Mercantil. Pero la
doctrina actual en los paises de derecho escrito, tiende a ree-
tringir el numeroc de fuentes formales a la ley (o legislacién y a
la costumbre, deegchando a la jurisprudencia y a la dootrina, por
estimar que la primera, carece de generalidad; y la segunda, de

fuerza obligatoria).

Sin embargo, con respecto a la costumbre, se discute,
cuando menoe en nuestro medio, su carécter de fuente inmediata o
auténoma, argumentando en contra de tal consideracién que, con-
forme al eistema legal en vigor, la costumbre sbélo tiene fuerza
obligatoria cuando existe una ley que expresamente se la atribu-
va, de donde se concluye que es la ley y s6lo ella, la unica

fuente inmediata o auténoma.

Por su parte Vézquez Arminio, Fernendo considera que la
conclusién anterior no es acertada. Es cierto que en nuestro
sistema con alguna frecuencia la ley, para llenar algunas lagunas
o en prevencién de ellasg, atribuye fuerza obligatoria a la cos-
tumbre o a los usos, pero también lo es que exiete dispoeicién en

la que creemos posible fundamentar el cardcter auténomo de la cos
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tumbre como fuente del derecho y casos concretos de coastumbres
cuya fuerza obligatoria emana de ellas mismas, 3in que exista una

referencia o prevencidén en la ley (29).

Aunque el articulo 20. del Cédigo de Comercio Mexicano,
no la cita, la costumbre'mercantil también es fuente del Derecho

Mercantil Mexicano.

Por lo que una vez expuesto todo lo anterior entraremos

al estudio de cada una de las fuentee del Derecho Mercantil.

2-‘.2-" LA LEY.'_

Con relacién a la Ley Mercantil, el a&autor Vézquez
Arminio, Fernando, considera que la miema se debe de entender
como: "La norma emanada de los 6rganos del Estado, destinada a

regular la materia mercantil”. (30)

B) VANRE]I Areisis, Fornmle
Derecho Mercantil
tditorial Porria
México, D.F, 1974 Pdg. T4
) VAR iruisis, Fanald
Derecho Mercantil
Editorial Porrda
Néxico, D.F, 1976 Pdag. 76



Por 8u parte Vdzquez del Mercado, Oscar opina que la
Ley Mercantil es, "La regla emanada de los érganos del Estado en
quienes reside la funcién legislativa, destinada a regular la

materia mercantil"”. (31)

En nuestro sistema elaborarla corresponde al Congreso
de la Unién Federal, segin establece la Fraccién X del articulo
73 de la Constitucién. Por lo tanto puede entenderse por Ley
Mercantil, no solamente las normas emanadas del Poder Legislativo
Federal, sino también aquellas otras que dicté el Ejecutivo por
delegacién y en uso de facultades extraordinarias que recibié del
Legislativo, laes que contienen los Tratados Internacionales
celebrados por el mismo Ejecutivo con aprobacién del Senado, aei
como aquellas méds, dictadas por el repetido Ejecutivo en ejerci-
cio de sus funciones, para proveer el exacto cumplimiento de

todas las anteriores normas.

Al afirmar que la ley es fuente del Derecho Mercantil,
no nos referimos solamente a nuestro Cédigo de Comercio vigente,
sino también a todas las demés leyes mercantiles especiales que

lo complementan y, que regulan a la materia mercantil en su

1) WIBEL Bl Wercade, Sucr
Contratos Mercantiles
Editorial Porrds
México, D.F, 1989 Pio. 37
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conjunto. La Ley Mercantil no 28 sindnimo de Cédigos de Comercio
sino que el Cédigo de Comercio y una serie de leyes mercantiles
especiales integran aquella categoria. Ahora bien por lo que toca
a la jerarquia de las distintas leyes, se consideran como supre-
mas8 las normas constitucionales, en seguida vienen las leyes del
Congreso de la Unién después los Tratados Internacionales
(articulo 133 constitucional) y, al final los reglamentos admi-

nistrativos.

Asi pues, es fuente del Derecho Mercantil Mexicano, el
Cédigo de Comercioc de 1888, en vigor desde 1880. De é1 8se ha
dicho que es un Cédigo Muerto convertido en un esqueleto del que
penden s6lo unos jirones, pues le han arrancado las materiae mde
importantes. Las materias relativas a GSociedades Mercantiles,
Titulos vy Operaciones de Crédito y Bancarias, Seguro, Comercio
Maritimo, Quiebras y Suspeneién de Pagos; se encuentran reguladas
actualmente por diversas leyes especiales, que han derogado en lo
conducente las disposiciones del Cédigo de Comercio y, que cons-

tituyen Fuentes del Derecho Mercantil Mexicano.

Ahora bien puede decirse que nuestra Legislacién Mer-
cantil se encuentra integrada por el Cédigo de Comercio y por las
Leyes Derogatorias y Complementarias de él. Con respecto al
Cédigo de Comercio, cabe sefialar que fue expedido por el Ejecuti-

vo, en virtud de autorizacién que le otorgd el Congreso de la -
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Unidn; de sus disposiciones originales; solamente conservan vigor
las relativas a la reglamentacion general de los comerciantes y a
sus obligaciones a algunos contratos, como el de Comisién, Depo-
sito, Préstamo, Compraventa y Transporte Terrestre; y a los

Juicios mercantiles.

En cuanto a las Leyea Derogatorias del cédigo actual-
mente en vigor, son la Ley Monetaria, la Ley General de Socieda-
des Mercantiles, 1la Ley sobre el Contrato de Seguro, 1a Ley
General de Sociedades Cooperativas, la Ley de Quiebras y Suspen-

sion de Pagos y la Ley de Navegacién y Comercio Maritimo.

Por 1lo que respecta a las Leyes Complementarias, las
mas importantes son: Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitu-
cional en el Ramo del Petrdleo, Ley Orgédnica del articulo 28
Constitucional en materia de Monopolios, Ley General de Institu-
ciones de Seguros, Ley Orgénica del Banco de México, Ley de lae
Cédmaras de Comercio y de las Induetrias, Ley General de Institu-
ciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, Ley Federal de
Instituciones de Fianza, Ley Sobre Atribuciones del Ejecutivo
Federal en Materia Econdémica; Ley Sobre Sociedades de Inversidn;
ey de Crédito Agricola; Ley Sobre el Registro de la Transferen-
cia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas;
Ley pars Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversion

Extranjera; Ley del Mercado de Valores; Ley Federal de Proteccion
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al Consumidor y; la Ley de Invenciones y Marcas.

Finalmente y como Leyes Mercantiles Complementarias,
citaremos 1los principales reglamentos dictados por el Ejecutivo
para proveer en la esfera administrativa al cumplimiento de las
normas mercantiles; Reglamento del Registro de Comercio; Regla-
mento de Corredores para la plaza de México; Reglamento de Ins-
peccién; Vigilancia y Contabilidad de las Instituciones de Crédi-
to; Reglamento de la Ley General de Socliedadee Cooperativas;
Reglamento del Registro Cooperativo Nacional; Reglamentoc de 1la
Ley de Propiedad Industrial y Reglamento del Registro Nacional de

Inversiones Extranjeras.

Por 1Ultimo solo nos resta agregar, que cualquiera de
las leyes y de las disposiciones mercantiles requieren para ser
védlidas, que sean dictadas por el Legislador Federal, que ee el

unico competente para legislar en materia de comercioc.

2.4.3.- LA COSTUMBRE. -

Para Rodriguez Rodriguez, Joaquin, la Costumbre es:
"la exteriorizacién de una norma juridica, pero en vez de ser una
creacién deliberada y reflexiva de organismos competentes, es

producto esponténeo de las necesidades del comercio” (32).
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Por su parte De Pina Vara, Rafael, define la Costumbre
como: "el modo originario de manifestacidén de la voluntad social”

(33).

De acuerdo a lo anterior se puede decir, que el Derecho
Mercantil es un derecho de formacién eminentemente consuetudina-
rio, ya que gran parte de sus normag encuentran su origen en loe
usos comerciales. La costumbre es fuente que predomina en los
paises anglosajones y que s8e manifiesta en preceptos y normas no
escritas, que por tanto, no proceden de un Legislador, sino de la
colectividad misma, en forma de principios reiterados gque se
aplican con la conciencia de ser juridicos y que acaban por ser
reconocidos por log érgancs juriadiccionales y reproducidos por

colecciones y repertorios de jurisprudencia. Asi como la legisla-

32) MERRIGEL Redrigeez, Jsaguin
Derecho Mercantil
Editorial Perrda
Mexico, D.F. 1930 Pag, 20

331 BE PIMA Vara, Rafael
Elementos de Derecho tercantil Mexicano
tditorial Forria
Mexico, 0.F, 1990 Pag. U
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cién responde con mayor eficacia al valor seguridad, la costumbre

atiende mds facilmente al valor de justicia.

El ser 1la Costumbre una fuente deriva del caracter
mismo del derecho y, de su origen y evolucidén; porque estando
destinado a regular relaciones humanas, cambia y se adapta a las
nuevas necesidades y exigencias de la colectividad, sin que para
ello sea imprescindible el rgconocimiento legislativo; como
fuente del derecho, La Costumbre no requiere para su validez el
ser reconocida expresamente por el Legislador o por el Juez, =se
impone ai ambos, porque de ella como de la ley, derivan normas
obligatorias, de caracter general y abstracto, que se manifiestan
en su imposicién correctiva al Legislador, al Juez y a los parti-

culares.
a) REQUISITOS DR [A COSTUMBREK.-

En forma tradicional y unénime se reconoce que son dos
los elementos 0 requisitos constitutivos de la Costumbre, para
que ésta pueda considerarse como fuente del derecho, de los
cuales uno es material u objetivo y el otro es de orden peicols-
gico y de cardcter subjetivo; toda vez que las normae consuetudi-
nariag se manifiestan por la repeticién constante de cilertos
actos acompafiada de un sentido de obligatoriedad (conviceidn

juridica), la repeticién constante y suficiente de un determinado
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proceder constituye el primero de los elementos de la Costumbre;
pero la sola existencia de este elemento no basta, pues efectiva-
mente hay actos que se repiten continua y regularmente, &8in
conatituir por eso sdlo una costumbre juridica, una norma consue-
tudinaria, para que ésta nazca se requisre la existencia del
elemento subjetivo-psicoldgico, coneistente en 1la conviceién
Juridica, es decir, requiérase que la repeticidén se efectie con
el convencimiento de que la conducta es obligatoria, de tal modo
que otro sujeto puede exigirla y, no depende por tanto del mero

arbitrio subjetivo.

Por lo tanto podemos concluir, gue estos dog elementos
se dan por la repeticién constante y generalizada de un hecho,

con la conviccién de que ese actuar es juridicamente obligatorio.

2.4.3.1.- LA COSTUNBRE CORO FUENTE EN EL DERECHO MERCANTIL MEXICANO.-

Con relacién al preesente punto que 8e comenta, ge
pueden distinguir dos puntoe de vista, en primer lugar los auto-
reg que consideran a la Costumbre como Fuente del Derecho Mercan-
til Mexicano y aquéllos que consideran que la Costumbre no es

fuente del Derecho Mercantil Mexicano.

Entre los que consideran a la Costumbre como Fuente del

Derecho Mercantil Mexicano, se encuentra De Pina Vara, Rafsel,-



pues "dice que nuestra Legislacidn Mercantil hace referencia
frecuente a la aplicacién de normas consuetudinarias. Asi el
Cédigo de Comercio vigente establece esa aplicacién en sus arti-
culos 280 y 1132, fraccidon IV, Qque se refiere a la Costumbre vy,

304 y 333, Que se refieren a los usos"” (34).

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
establece que 1los actos y operaciones que regulan se rigen, a
falta de disposicidn expresa de la Ley Especial o General Mercan-
til, por los usos bancarios y mercantiles (articulo 2o. fraccién

I11).

En general, debe considerarse a la Costumbre como
Fuente del Derecho Mercantil en México, cuando alguna norma legal
eatablezca expresamente su aplicacién a determinada materia o
cuando se refiera a alguna materia no requlade por la Ley Mercan-
til y; en los demds casos en que la Ley Mercantil no establezca
expresamente la aplicacién de la Costumbre, y a falta de disposi-
cién expresa serd aplicable al derecho comin. Debiendo de enten-
der por Derecho Comin el Derecho General, es decir el Derecho

Civil; en nuestro pais dada su estructura federal existen dife-

JA) DE PIMA Vora, Rafael

04, Lit, Pigina 1S
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rentes Cdédigos Civiles; el unico Cdédige Supletorio de la Ley
Mercantil serd el Cédigo Civil del Distrito Federal, que es
también federal en materias de esta naturaleza; estando de acuer-

do con esta solucidn la doctrina y la jurisprudencia.

Finalmente se agrega que no debe admitirse la aplica-
c¢idén de Costumbres contrarias a disposiciones expresas de la ley,
ni las que se funden en actos ilicitos o contrarios a los princi-

pios de orden puablico.

Ahora bien dentro de los asutores que no consideran a la
Costumbre como Fuente del Derecho Mercantil en México se encuen-
tra Véazquez del Mercado, Oscar; pues manifiesta que "e8 una
opinién generalmente aceptada en México que la Coatumbre no es
Fuente de Derecho, toda vez que las sentencias deben de fundarse
en la Ley, asi lo establece el articuloc 14 Constitucional, que
manda que hadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de
aus propledades, posesiones o derechos, sinoc mediante Juicio
seguido ante loe tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-
forme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. Seria
anticonstitucional una sentencia que invocara como fundamento una

costumbre” (36).

) VAIBEL del Tercale, dscar
0b, Cit,  Pigina 40
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2.4.4.- LOS USOS MERCANTILES. -

Nuestra legislacién para el efecto de colmar lagunas o
su prevencidn de ellas, con alguna frecuencia remite a la Costum-
bre y a los Usos, de ahi que convenga determinar si se trata de

conceptos iguales o diversos.

a) DISTINTAS CLASES DE USOS.-

Por su ambito espacial, se dividen en: Usoe Nacionales
y Regionales o Locales; los primeros son aquéllos que tienen
vigencia en todo el pais a virtud de constituir précticas genera-
lizadas y uniformes en campos en que la legislacién positiva es
omisa o insuficiente; los segundos se aplican limitadamente a
ciertas zonas y surgen con motivo de la especializacién geogrdfi-

ca de actividades econémicas.

Por su ambito material, la doctrina distingue unénime-
mente entre usoe generales y usos especiales; los primeros saon
propiog de la actividad mercantil mientras que loe segundos sge
refieren a una clase particular de activided mercantil; es decir,
regulan relaciones Jjuridicas de contenido més concreto (usoe
industriales, bancarios). En caso de divergencia entre ellos
debe de prevalecer siempre e¢l uso especial sobre el uso gdeneral,

agi lo reconoce expresamente la fraccién III del articulo Zo. de-
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la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, al establecer
la primacia de los usos bancarios (usos especiales), sobre los
mercantiles  (ugos generales). Asi como los usos especlales
tienen supremacia sobre los usoe generales, loe usos locales
deben de preferirse a los regionales 0 nacionales, pues no po-
drian éstos aplicarse en un lugar en donde no se practican sino

que se cbeerva un diverso uso peculiar.

En cuanto a la extensién de las relaciones reguladas
por la Costumbre, se distinguen los Usos Normativos de los Usos
Interpretativos o Contractuales, loe primeros tienen una validez
general y se aplican por encima de la voluntad de lae partes
contratantes, constituyen una fuente de derecho de cardcter
auténomo y obligatorio, gque el Juez debe de aplicar aungue no
gean invocados por las partes; no estan ellos subordinados a la
prueba que de sus exiestenciae aporten las partee, aungque por eu
cardcter no escrito es evidente la utilidad de su invocacién y de
su prueba, a efecto de que el juzgador loes conozca o los recuer-

de,

Por lo que respecta al Usoc Interpretativo o Contractual
se aplica a concretas y particulares relaciones existentes entre
personas determinadas, sin constituir propiamente una fuente del
Derecho Objetivo, sino meroe criterios de interpretaciéon de la

voluntad de los particulares en el negocio concreto de que se-
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trate, por esta razén, los usos interpretativos deben de ser
probados por quien los invoca, y el Juez estda facultado paras
desecharlos 8i se le acredita la voluntad contraria de las par-

tes, porque ellas estdn en libertad de acogerlos o de rechazarlos

De acuerdo con este orden de ideas, podemos concluir
que la distincién entre Costumbre y Uso, no solo tiene una impor-
tancia teérica, sino también una relevante traecendencia précti-

ca, destacando como principales conaecuencias, laas siguientes:

a) [A COSTUMBRE PR SR.- Tiene fuerza para crear normas
juridicas, mientras que el Uso desempefia una funcidén més modesta,
que congiste en suministrar contenido a las normae legales que lo

invocan;

b) [A QOFTUMBRE.- En cuanto que constituye una norma
juridica, no estd sujeta a prueba, mientras que el Uso, por
integrar solamente un elemento de hecho, preciea de probanza”

(36).

La distincién anterior tiene plena validez en nuestro-

36) VAIGE] Araisio, Fersande
Derecho Mercantil
Editorial Forria
Pégine 89
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sistema, ya que por una parte, la Costumbre constituye una fuente
de derecho paralela a la Ley, aunque su importancia es secundaria
en cuanto a la productividad de normas en relacién con la Ley; vy
por la otra, es frecuente que la Ley, ante la presencia de lagu-
nas o en prevencién de ellas, haga referencia a elementos de
hecho que vienen a desempefiar una funcidén integradora o supleto-
ria, eg decir haga referencia a los usos. En genera, puede decir-
se que nuestra Legislacién Mercantil, al referirse indistintamen-
te a Usos y Costumbres, considera a estos términos como egquiva-
lentee, como sindénimos, de ahi que el intérprete deba tener
cuidado al distinguir la Costumbre verdadera y real, del Uso o

Elemento Objetivo, cuya funcidén es integradora o supletoria.

Ademde en la legislacidén mexicana la mayoria de las
vecesa que se emplea la expresidn uso es en el sentido normativo;
puee no hay una declaracién general de aplicacién de los usos
8ino remisionee concretas, con excepcién de la Ley de Titulos vy

Operacliones de Crédito que loa invoca directamente como fuente.

2.4.5.- LA JURISPRUDENCIA.-

La Jurisprudencia se define 'como el criterio de
interpretacién judicial de las normas juridicas de un estado, que
prevalece en las rescluciones de un Tribunal Supremo y, se ingpi-

ra en el propéasito de cbtener una interpretacién uniforme del de-
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recho en loa casos que la realidad presenta a los Jueces" (37),
segin definicién proporcionada por de Pina, citado por Rafael de

Pina Vara.

Otro concepto con relacién a la Jurisprudencia es el
que nos proporciona A;fonso Noriega, citado por Oscar Vdzquez del
Mercado, quien nos dice que la Jurisprudencia '"se forma cuando
el criterio de interpretacién es en el mismo sentido en cinco

ejecutorias, sin interrupcién intermedia"” (38).

Ahora bien, puede discutirse la calificacién de fuente
del derecho que pretende otorgarse a la Jurisprudencia, en virtud
de que la norma juridica contenida en una resolucién Jjudicial
solamente es aplicable al caso concreto, especial, planteado en
una controversia, por lo que no se hace referencia a Jurispruden-
cia como ciencia del Derecho sino como resultado de la interpre-
tacién de la Ley al dictar los Jueces sus resoluciones, en este
sentido la Jurieprudencia no es fuente formal del Derecho, puesto

que para dictarla el Juez interpreta y aplica el derecho vigente.

31) % PDMR, citado por
X PIM Vara, Rafael
b, Cit  Pégina 17

) MIEN, Alfew citado sor
VAZIREL éel Warcade, Oscar
0. Cit. Plgina 43



La Jurisprudencia no es la simple aplicacién del Dere-
cho en forma aislada, sino que implica una reiteracién, un crite-
rio uniforme en la interpretacidén de la Ley para aplicarla. No
obstante que la aplicacidén de las leyes corresponde a los tribu-
nales, es decir a todos log Jueces que forman el Poder Judicial,
conforme a nuestro derecho sdlo pueden establecer Jurisprudencia,
la Suprema Corte de Justicia, funcionando en pleno, o en salas, o
bien 1los Tribunales Colegiados de Circuito, en materia de gsu
competencia; ademéds se requiere que sean aprobados por lo mence
por catorce ministros, si se trata de Jurieprudencia de las

Salas.

También constituyen Jurieprudencia las tesis que dilu-
ciden las contradicciones de sentencias de Salas. La Jurispruden-
cla que establezcan los Tribunales Colegiados de Circuito en
materia de 8u competencia exclusiva, es obligatoria para los
Juzgados de Diatrito, para los Tribunalee Judiciales del Fuero
Comin y para los Tribunales Administrativos y del Trabajo que

funcionen dentro de su jurisdicecién territorial.

Las Ejecutorias de los Tribunales Colegiadoe de Circui-
to constituyen jurisprudencia siempre que lo resuelto en ellas ae
sustente en cinco sentencias, no interrumpidas por otra en con-
trario y, qQue hayan sido aprobadas por unanimidad de votos de los

Magistrados que lo integren.



CAPITULO IIX

OBLIGACITONES Y CONTRATOS MERCANTILES



3.1.— OBLIGACIONES Y CONTRATOS MERCANTILES.-

Para el efecto de introducirnos en el estudio de los
Contratos Mercantiles, es necesario recordar algunos conceptos

que tienen relacién con la materia.

En la concepcién legislativa francesa del derecho
mercantil, seguida por el legislador espaficl, este derecho se
concibe como el derecho de los actos de comercio. Ahora bien, el
acto de comercio tiene una doble significacién por cuanto sirve
para delimitar la materia mercantil y por cuanto es ademéds fuente
de obligaciones que son mercantiles por serlo antes el aoto de
que dimanan. Los actos mercantiles mds importantes y més frecuen-
tes son los que engendran obligaciones. Por esta razén el derecho
mercantil es predominantemente un derecho de obligaciones y asi

se comprueba revisando nuestro Cddigo de Comercio,

También descubrimos la preponderancia de las obligacio-
nes en el derecho mercantil si pensamos en la funcién econdmica
de la obligacién como instrumento o vehiculo Juridico de la
circulacién de los bienes y de la orgenizacién de loe elementos
de la produccién. La circulacién de loe bienes (cosas ¢ servi-
cios), se realiza mediante instrumentos juridicos y, concretamen-
te mediante obligaciones que imponen el traslado de loe bienes
econémicos de un sujeto a otro bajo la forma de tranemision de

una cosa, de realizacién de una obra, de prestacién de un servi-



cio. Ahora bien, siendo el derecho mercantil fundamentalmente un
derecho de la circulacién de los bienes, como vimos ya al tratar
del enlace entre el comercio y el derecho mercantil y, por tanto,
un derecho del trdfico de bienes, necesariamente el derecho-
mercantil tiene que ser un derecho de obligaciones, si éstas son,

como hemos dicho, el vehiculo de esa circulacién.

Las obligacionee mercantiles no solo dominan el &mbito
del derecho mercantil, sino también el sector entero de la con-
tratacién privada. La razdén es que, en la practica, el nimero de
contratos puramente civiles es reducidisimo. Las sociedades, los
depésitos, loes préstamos, las compraventas, los transportes, los
seguros de cardcter civil, se conciertan en cantidades ineignifi-
cantes en comparacién con los mismos contratos que se califican
como mercantiles, Por ello, conocer el Derecho de Obligaciones
Mercantilee equivale a conocer el Derecho de Obligaciones que sae
vive en la realidad econémica moderna. Y por ello también cuando
se ha tratado de unificar el Derecho Mercantil y el Derecho
Civil, la unificacién se ha planteado como unificacién del Dere-
cho de Obligacionee, y siempre que se ha llevado a cabo 1lo ha
sido sobre la base de las obligacionee mercantiles y no de las
obligaciones civiles. Es el fenémeno conocido con los nombree de
objetivacién o generalizacién de las relaciones comerciales o

de Comercializacién del Derecho Civil.
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No hay un concepto de la obligacidn mercantil distinto
del de la obligacién civil. El concepto de la obligacidén mercan-
til coincide con el de la obligacion civil., Partimos aqui, como
siempre, de los conceptos acufiados por el derecho civil. La
obligacidén se concibe como una relacién entre doa personas, de
las cuales, una, llamada deudor, estd comprometida a realizar una

prestacion a favor de otra, llamada acreedor.

Pues bien, es sabido gque la evolucidén conceptual de 1la
obligacién ha atravesado varias fasea que, arrancando de la
dureza del primitivo concepto romano de la manus injectio, eB
decir el concepto de la obligacién como vinculo material de
sujecion del deudor al acreedor, llega, a través de la ley Poeti-
lia, al concepto espiritualista de la obligacién como vinculoc de
derecho. El concepto civilista de la obligacién descasa todavia
sobre el concepto romano en su fase final cuando la responsabili-
dad por incumplimiento se traslada deede la persona hasta el
patrimonio del deudor (non corpus debitoris sed bona obnoxia).
En esté punto se ha detenido el concepto civilista de la obliga-
cién. Pone el acento en el aspecto subjetivo, como hacia ya el
Derecho romano, al considerar la obligacidén como un vinculo de
derecho, apreciando preferentemente su cardcter personal aubjeti-
vo & intransferible. Lo esencial es la conducta del deudor, y asi
vemos que nuestro Codigo de Comerclic atiende por un lado a deter-

minar el contenido de la prestacién, es decir, el objeto del de-



ber del sujeto pasivo de la obligacién (art. 1,088) y, por otro a
destacar que es el patrimonio del deudor el objeto de la respon-
sabilidad en caso de incumplimiento (art. 1,911). Mas el patri-
monio se considera aqui como una proyeccién de la persona, como

un subrogado de la personalidad fisica del deudor.

Por el contrario, en derecho mercantil se destaca el
agpecto objetivo de la obligacidn y su modalidad econémica. Lo
que busca el acreedor y procura obtener, independientemente de la
conducta del deudor, es la utilidad patrimonial de la obligacién.
La actividad del deudor no es un fin; es un medio para obtener
ena satisfaccidén patrimonial. La concepcidén patrimonial o imper-
sonal de la obligacién se adapta mejor a las exigencias del
trdfico mercantil por lo mismo que el Derecho Mercantil, que es
el que rige este trdafico, tiende & eliminar toda nota individual

y personalista.

A) .- CARACTERISTICAE DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES.-

Los preceptos de nuestro Cédigo de Comercio sobre
obligaciones mercantilee en general son muy escagog. Contienen
ciertaes variantes de la doctrina civilista de la obligacién,
inspiradas en las necesidades del trafico mercantil como tréfico
en masa, a8l que esencialmente conviene la falta de formalidades y

la rapidez y rigor en la ejecucién. A esta clase pertenecen los-
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articulos 61, 62 y 63 del Cdbdigo de Comercio. Se echan de menos
otras disposiciones que reclama la vida mercantil, como son la
regla de solidaridad de deudores, como presuncién contraria a la
del articulo 1.137 del Cédigo de Comercio, la wvproductividad de

intereses de pleno derecho, etc.

a) PROHIBICION DE LOS TERRINDS DE GRACIA Y CORVESIA.-

(Art. 61 del Coédigo de Comercio)- Si faltaee esta
prohibicidén, al rigor propio de la ejecucién de las obligaciones
mercantiles se opondria la inseguridad en cuanto al tiempo del
cumplimiento de la presentacidén debida. Los términos dilatorioe
de la ejecucidén. Admitidoe en la préactica judicial antigua (las
Ordenanzas de Bilbao los admitian en materia de letras de
cambio), son inconciliablea con la rapidez y la eecrupuloasa
apreciacién del tiempo, propios de la contratacién moderna. El
articulo 61 va dirigido a loe Tribunales para prohibirles la
concegidén de ningin término de gracia que no esté previsto en el
contrato 0 se apoye en una disposicién terminante de derecho. En
este punto difiere abiertamente el Derecho Mercantil del Derecho
Civil, donde se concede a loes Tribunales la facultad de seflalar
un plazo cuando pueda deducirse que épta ha sido la voluntad del

acreedor (art. 1.128 del Cédigo de Comercio).
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b) EXIGIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES PURAS.-

La exigibilidad deade luego de la obligacidn pura, es
decir, inmediatamente después de contraida, segin el Derecho
Civil (Art. 1.113 del Cédigo de Comercio), es inconciliable con
lag conveniencias del trafico mercantil, donde generalmente se
opera a base de crédito, es decir, sobre la base de que la con-
traprestacidin no eea inmediata a la prestacidén. La propia finali-
dad econdmica de ciertas relaciones juridicas reclama que no sea
exigible el cumplimiento de la obligacién inmediata después de
contraida (v.gr. el préstamo mutuo). Mas para estos casoe tampoco
puede quedar abandonado a la lentitud del procedimiento judicial
el sefialamiento casuista de un plazo, segin estd previeto en el
articulo 1.128 del Cédigo de Comercio. Las exigencias de rapidez
en el planteamiento y liquidacién de lae relaciones obligatorias
de Derecho Mercantil han informado la disposicidén terminante del
articulo 62, que fija el término del cumplimiento de las obliga-
clones puras en Derecho Mercantil. Si el plazo gquedé al arbitrio
del deudor podrd aplicaree el 20. del articulo 1.128 del Codigo

de Comercioc.

c) CONSTITUCION EN NORA.-

Segin el concepto civilista de la Mora, no es Mora todo

retraso en el cumplimiento, sino el retraso culpable o, dicho en-



otros términos, el retraso imputable al deudor. El retraso produ-
cido por caso fortuito o de fuerza mayor no es Mora en sentido
téenico (v. art. 1.105 del Cédigo de Comercio cuyo tenor nadie
responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o
que, previstos, fueren inevitables). Por ello, el deudor que
incurre en Mora estd obligado a indemnizar al acreedor (art.
1.101 del Cédigo de Comercio). Las disposiciones legalea sobre
Mora presuponen la posibilidad de un cumplimiento retrasado de la
obligacién y, por tanto, no se aplican cuando ese cumplimiento se

ha hecho imposible. Los requisitos de la Mora son:

- Vencimiento de la obligacidn.
~ Falta de prestacion por culpa del deudor

- Interpelacidén del acreedor. (art. 1.102 C,c.)

Pues bien, la especialidad del Derecho Mercantil con-
siste en que omite el requisito de la interpelacidén del acreedor
respecto de loe contratos que tuvieren dia eefialado para su
cumplimiento por voluntad de las partes o de la ley. En este caeo
los efectos de la morosidad comienzan al dia sigulente del venci-
miento del plazo. Por el contrario, en los gque no tengan venci-
miento fijo, los efectos de la Mora comienzan desde el dia en que
el acreedor interpelara judicialmente al deudor o le intimare con
la protesta de daflos y perjuicios hecha contra é1 ante un Juez,

Notario w otro oficial pGblico autorizado para admitirla. La~-
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interpelacidén del acreedor queda asi reducida al caso en que 1la
obligacidén no tenga dia sefilalado para su cumplimiento. Por este
camino indirecto llega nuestro Cédige de Comercio a resultados
andlogos a los de la declaracidn de productividad de intereses de
plenoc derecho, es decir, sin que haya mediado Mora. Este es el

punto de vista del Derecho italiano, como ya sabemcs.

La interpretacidén del articulo 63 de nuestro Cédigo de
Comercio, no ofrece dificultad desde el punto de vieta de la
dispensa de interpelacidn del acreedor: los efectos de la Mora
comienzan el mismo dia del vencimiento de la obligacién, y uno de
eatos efectos consiste en el pago de intereses”cuando se trata de
una deuda dineraria (los pactados y, en defecto de pacto de
interés legal). En cambio, puede resultar dudosa la interpreta-
cién del articulo 63 en el sentido de 81 contiene o no la deroga-
cién del requisito de la culpa como elemento integrante de la
Mora. En caso afirmativo, el precepto del Cédigo de Comercio no
86lo modificaria el concepto civil de la Mora en el punto relati-
vo a la interpelacién del acreedor, einc, demée en el elemento de
la culpa del deudor que integra, como sabemos, el concepto civil

de la Mora.

Ciertamente, se podria conceder que el Cédigo de Comer-
cio haya suprimido uno de los tres requisitos de la Mora, la

interpelacidén y subsistan los otros dos: la culpa y el incumpli-
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miento. Pero esa interpretacidn no armonizaria con las exigencias
de la vida comercial. En ella el pago de interesee responde
Unicamente a la idea de que el deudor de una suma de dinero, por
el hecho de no entregarla a su acreedor en el momento previsto,
se beneficia de los productos de un capital que no le corresponde
a él, sino al acreedor, y por ello debe compensar a éste abonén-—
dole el fruto del dinero. El interés representa, por tanto, una
pura compensacién por falta de disponibilidad del capital, con
independencia de la causa por la cual se ha producido esa falta
de disponibilidad (culpa, dolo, imposibilidad material, etc.): es
una compensgacién fundada exclusivamente en la presunta producti-
vidad del dinero. La idea de la compensacién econémica es también
esencial al concepto civil de indemnizacién. E igualmente lo es
el elemento de la culpa del deudor, y este elemento es el que
falta en el pago de intereses consecutivos a la Mora en el cum-
plimiento de las obligaciones mercantiles. Este pago representa-
ria, en suma, una indemnizacién de la ganancia dejada de obtener
que no exige los miemos requisitoe impuestos por el Derecho Civil

a toda indemnizacién de perjuicios.

d) EL TERMIND ESENCIAL .-

La significacidén del término asignado a una obligsacioén
es diversa en el Derecho Civil y en el Mercantil. En aquél se

trata casi siempre de un elemento accesorio de la voluntad que -
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puede ser o no impuesto por el contratante (v, art. 1.100, num.
2, del Cédigo de Comercio). En el Derecho Mercantil la observa-
clén del término establecido para el cumplimiento de una obliga-
cién se exige con mayor rigor a causa del alto valor que Se
concede al tiempo y, en consecuencia, a la rdpida liquidacién del
contrato. De aqui la disposicién del articulo 61 del Cédigo de
Comercio antes comentado y las disposiciones contenidas en 1los

articulos 76, 83, 329, 668 parrafo 30. y 689 del mismo Cédigo.

En todos estos preceptos del Cédigo de Comercio, 1la
propia naturaleza del contrato mercantil atribuye al término una
importancia decisiva, de tal suerte que su inobservancia determi-
na o bien la nulidad del contrato (art. 83), o bien la posibili-
dad de que el acreedor de la prestacién (comprador) pueda
rescindir el contrato como 8i éste hubiera quedado totalmente
incumplido (art. 329). En estos cagos puede hablarse de un
término esencial impuesto por la naturaleza mercantil del con-

trato (término esencial por imperativo de la ley).

En otrog casos, la ley no atribuye al término esencial
cardcter especial, peroc este cardcter se impone por la propia
naturaleza de la cosa (indole del contrato, finalidad de 1la
prestacién, etc.). En estos casos puede hablarse de término
esencial por imperativo de la ldégica, ya que dejan de tener

sentido y, sobre todo, dejan de tener utilidad para el acreedor-
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8l 8e realizan fuera de la época prefijada, (V.gr. envio de una

localidad para un espectaculo).

Finalmente, hay otros casos en los que, después de un
vencido término, la prestacion es poeible légicamente, pero el
acreedor, por la razdén que sea, ha elevado el término a la cate-
goria de término esencial, reservéndose asi la facultad de recha-
zar la prestacién tardia y de considerar el contrato totalmente
incumplido, con lae consecuencias propias de este incumplimiento.
En tal sentido se habla de término esencial subjetivo o término

esencial en sentido estricto.

La diferencia entre esta hipdétesis del término esencial
por imperativo de 1la voluntad y la del ¢término esencial por
imperativo de la l6gica, eatriba en que en este Ultimo caso la
esencialidad de término no depende de la voluntad de los contra-
tantes, 8ino de la naturaleza de la obligacién. El término ee
esencial por si miesmo. En cambio, la voluntad de las partes es
decieiva cuando el término, que en 2i mismo no es esencial, se

convierte en esencial porque asi lo quieren los interesados.
B8) .~ FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES.-

Lag obligacionee que se engendran en el trafico juridi-

co nacen, o bien de negocios juridicos, o bien de una imposicidn-



del Poder Piblico. Dejamos para mas adelante el estudio de 1los
negocios juridicos mercantiles, y especialmente del contrato como
fuente normal de obligacidn, y tratamos ahora de los otros dos
modos de originarse las obligaciones mercantiles que esté&n muy

difundidos en la moderna vida comercial.

a) RELACIONES CONTRACTUALES FACTICAS.-

El moderno tréafico en masa, caracteristicas del Derecho
Mercantil, da lugar a que, en muchos casos, se engendren obliga-
ciones sin que haya mediado la adecuada declaracién de voluntad
contractual. En vez de la declaracién existe una oferta puiblica
de prestacién y la efectiva aceptacién por el publico de 1la
prestacidon ofrecida. Pero ni una ni otra constituyen declaracio-
nes de voluntad, eino que repreeentan s6lo una conducta que por
su significacién social tipica produce las miemas consecuencias

que 8i hubiese mediado un contrato.

b) RELACIONES OBLIGATORIAS NACIDAS POR INPOSICION DEL PODER PUBLICQ.-

Ya dentro de la economia liberar, reflejada en los
Cédigos Civiles vy de Comercio del pasado aiglo, se advertian
ejemplos de relaciones contractuales no voluntarias, sino impues-
tas o forzosas. Ejemplo: Depdsitos necesarios (art. 1.762 del

Cédigo de Comercic); venta de bienes en la ejecucidén del deudor-
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(arts. 1.507 y sig. de la Ley de Enjuiciamiento): servidumbres
forzosas de paso (Art. 564 del Cédigo de Comercio); de saca de
agua y de abrevaderos (art. 555); de acueducto (art. 558); trans-
porte obligatorio para las compaiiias de ferrocarriles (art. 356

del Codigo de Comercio); etc.

Mas la intensificacidén del llamado dirigiemo estatal de
la economia ha multiplicado los ejemplos de este tipo de disposi-
clones provocando un estado sui generis que se ha llamado por
los autores crisis de la autonomia contractual. Las manifesta-
ciones de este fendmeno son muy diversas. La imposicién del poder
piblico puede operar en el momento de la conclusién del contrato,
sustituyendo la voluntad de las partes, bien en el momento de 1la
ejecucién del contrato, estableciendo imperativamente el conteni-
do del vinculo y el alcance de las obligacionee contraidas. Tanto
en uno como en otro casgo, aparece negada la autonomia de loe
particularee que se manifestaba tradicionalmente no e6lo en 1la
poeibilidad de concluir cualquier contrato, sino en la posibili-
dad de determinar el contenido de ese contrato. En todoe estos
cagog loe juristas se empefian en hacer entras los nuevos fendme-
nog dentro de los moldes del contrato y hablan de contrato
forzoso. Mas si la esencia del contrato estd en el consentimiento
(v.artas, 1.264 y 1.262 del Cédigo de Comercio) no puede hablarse
de contrato alli donde falte el consentimiento. Contrato y forzo-

sidad son términos contradictorios.
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€) LOS NEGOCIOS JURIDICOS COMO FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES.-

Partimos aqui, una vez mds, de los conceptos acufiados
por el Derecho Civil, en el cual se establece la graduacién entre
hechos Jjuridicos, actos juridicoe y negocios Jjuridicos, todos
ellos incluidos en el concepto legal de acto de comercio. La
doctrina del negocio juridico pertenece enteramente al Derecho
Civil. Partiendo del concepto del negocio juridico como acto de
autonomia privada al que el Derecho atribuye el nacimiento, la
modificacién o la extincidén de relaciones juridicas entre los
particulares, loe negocios juridicos, cuando se producen en el
campo del Derecho Mercantil, ofrecen tipoe y caracteristicas

singulares, gue son los que deben ser estudiadoe aqui.

Deade el punto de vista del sujeto, las relacionee
Juridicas se dividen en unilatersales y plurilaterales y estos
ultimos en contratos, acuerdos colectivos y deliberaciones cole-

giales.
- [06 NRQOCIOS JURIDIOOS UMIIATERALES KN DERECHO MERCAMTIL.-

Sabemos que por negocio juridico unilateral se entiende
aquel que produce efectos por virtud de una sola declaracién de
voluntad (ex uno latere) y aungue en esta declaracidén concurran

varias personas, siempre que la voluntad sea tinica. Y sabemos-
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también que no hay que confundir los negocios juridicos unilate-
rales con las declaraciones unilaterales de voluntad que van
dirigidas a engendrar un negocio juridico bilateral. Por eso no
son negocios unilaterales 1las ofertas y las aceptaciones de
contrato, que necesitan otra declaracién de voluntad que se
combine y se afiada a la primera. La diferencia entre eastas decla-
raciones de voluntad unilateral y los negocioe juridicos unilate-
rales consiste en que las primeras constituyen unicamente el
principio o germen de un poeible negocio bilateral, mientras gque

los segundos son negocios perfectos generalmente irrevocables.

La ley no menciona expresamente el negocio Juridico
unilateral como fuente de las obligaciones. En el repertorio de
fuentes que formula el articulo 1.088 del Cédigo Civil no 1lo
encontramos. Pero ello no significa que no se reconozca la efica-
cia de ciertoes negocios de esta clase (esto aparte de que el art.
1.089 no contiene ninguna verdadera norma, sino una clasificacién
que no puede vincular al intérprete). En Derecho Civil encontra-
moe reconocidos varios negocioe juridicos unilaterales (el testa-
mento, el reconocimiento de deuda), singularmente en el campo de
los derechos potestativos (ejercicio de la opcidén en las obliga-
ciones alternativas, renuncia a un derecho, impugnacioén, denuncia

o rescisidén de un contrato, compensacién, etc.).



En Derecho Mercantil se impone la necesidad de recono-~
cer efectos Juridicos a los negocios unilaterales con wayor
amplitud e intensidad que en el Derecho Civil. Pero no todos los
ejemplos que se citan por los autores constituyen verdaderos
casos de negocios unilaterales con efecto vinculante. No lo son
las declaraciones de voluntad contenidas en los titulos-valores,
como supone la teoria de la creacidn que ya fue examinada vy
rechazada en su momento oportuno (v.tom I, 6a. Edi., pédg. 657).
81 lo son la reecisién parcial del contrato de sociedad (art. 218
del Cédigo de Comercio), el abandono de la nave a loa acreedores
0 a los aseguradores (arts. 587 y 789 del Cédigo de Comercia), el
conferimiento de un poder mercantil como negocio independiente de
la relacién causal que dio origen a ese otorgamiento (mds ade-
lante insistiremos en la independencia del poder frente al nego-
clo representativo y frente al negocio causal). Maeg entre todos
los negocios juridicos unilaterales destaca en el Derecho Mercan-
til, como consecuencia de la creciente difusién de loes medioce de
propaganda de las empresas, la llamasda promesa piblica de recom-
pensa. Entre log infinitos procedimientos moderncs de atraccioén
de la clientela destacan hoy las promesas de recompensa hechas &l
piblico a travée de los medios de difusidén. Definimos esta figura
Juridica como aquella promesa de una prestacidn o vemuneracidn
hecha por anuncios publicos a favor de aquel que cumpla una
determinada prestacidén, obtenga un determinado resultado o se

encuentre en una determinada situaciodn.
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- ACUKRDOS COLECTIVOS.-

La promesa de recompensa es el prototipo de negocio
Juridico wunilateral simple, en el gque hay una sola parte y una
sola voluntad. Pero puede haber negocios unilaterales que sean al
mismo tiempo subjetivamente complejos. Esto acontece cuando
slendo varias las personas que intervienen, todas ellas defienden
el mismo interés formando una sola parte. El grupo opuesto es el
de los negocios juridicos integrados por diversas partes, es
decir, por partes que representan intereses distintos. Estos ason
log llamados negocios bilaterales o plurilaterales. Dentro de
ellos distinguimos el contrato del acuerdo colectivo segin como
ge presenten los intereses en el negocio: habré contrato cuando
existan intereses divergentes que se armonizan por virtud del
convenio, y habrd acuerdo cuando existan intereses paralelos o
convergentes hacia un f£in comin. Pues bien, en Derecho Mercantil
encontramos muchos tipos de acuerdos colectivos que no pueden
calificarse como contratos, aunque todo contrato, naturalmente,
ge base en un acuerdo de voluntades. Ya al tratar de la fundacidn
de la sociedad andénima comprobamos la dificultad de encajar este
fendémeno juridico en los moldes tradicionales del contrato bila-
teral en razén al modo especial de producirse esas declaraciones
de voluntad, modo totalmente distinto del que es propio del
contrato. Podria decirse que, desde este punto de vista, los

negocios juridicos ofrecen la siguiente gradacidn: acto unilate-



ral, acto de fundacidn social, acto de deliberacidén colegial,
acto convencional o contrato. El acto de fundacién social marca
el transito a los acuerdos colectivos por no ser acto wunilateral

ni tampoco estrictamente un contrato.

C).- CONTRATOS MERCANTILES.-

a) IDRAS GENERALES.-

Cuando hablamos de contrato mercantil la cuestién no
estd en el sustantivo mercantil. Partimos del concepto de con-
trato acufiado en Derecho Civil y, por tanto, de la definicién del
articulo 1.254 del Cédigo de este nombre, que identifica el
contrato con el consentimiento al decir que "el contrato existe
desde gque una ¢ varias personas consienten en obligarse, respecto

de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio”.

La comparacion entre el Cédigo de Comercio y el Cédigo
Civil nos demuestra algo que ya hemos subrayado en otra ocasion;
a saber: que los contratos regulados en el Cédigo Civil, asalvo el
contrato de cuentae en participacién (art. 239), el de cambio
(art. 442 y sigs.) y los de derecho maritimo (libro tercero del
Cédigo de Comercio). A esto hemos llamado regulacién por partida
doble de los actos de comercio. No es facil justificar deede el

punto de vista legislativo la distincidén entre contrato mercantil



y contrato civil. En fin de cuentas, el concepto del contrato
mercantil vuelve a plantear el problema del concepto de acto de
comercio y de la distincidn entre actos de comercio y acto civil.
Los contratos se califican de mercantiles cuando estdn incluidos
en el Codigo de Comercio. Es el conocido criterio de la califica-
cidén automédtica, que ya hemos estudiado al tratar de los actos de

comercio.

Si, prescindiendo del criterio automatico de la inclu-
8ién en el Cédigo de Comercio, queremos definir el contrato
mercantil atendiendo a su naturaleza especifica, diriamos que es
el contrato que se produce en el ejercicio de una empresa mercan-
til. Contrato mercantil y contrato de empresa son términos equi-
valentes. Por ello, la realidad econdmica del contrato mercantil
subsiste aun en aquellos ordenamientos legislativos, como es el
italiano, donde ha desaparecido el Codigo de Comercio como cbédigo
independiente. El hecho de ser los contratos mercantiles contra-
tos de empresa explica muchag de las caracteristicas econémicase
de esos contratos que la técnica del Derecho Mercantil ha recogi-
do, aunque no en la medida que fuera deseable. Por esta razén hay
que distinguir como problemas distintos, de un lado, el problema
técnico Jjuridico de los requisitos legales que convierten un
contrato en contrato mercantil, y de otro, las caracteristicas
que en la realidad del trafico distinguen a los contratos mercan-

tiles y determinan su especial regulacidén juridica.
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Segun nuestro Cédigo de Comercio, para que un contrato
sea mercantil se requiere la intervencidn de un comerciante y la
destinacion al comercio. Asi se desprenden de los articulos que
en el Cédigo definen la socledad mercantil, la comisién, el

transporte y el seguro.

En el segundo aspecto, los contratos mercantiles se
distinguen por las notas de la rapidez y del rigor. Rapidez en la
conclusién exige ausencia de formalismo. La mayoria de loes con-
tratos mercantiles se pactan sin formalidad alguna. Generalmente
por carta, por telegrama o por teléfono , si es entre ausentes.
Los contratos formales son, como veremoe mids adelante, una excep-
cién. La libertad de forma es la regla general (v.art. 561 del
Cédigo de Comercio). La rapidez se refiere también a la ejecucidn

del contrato.

b) COMCIUSION DEL CONTRATV.-

Nuestro sistema legal descanea en el principio de que
la declaracién unilateral no tiene fuerza vinculante: lo que ata
y liga es 86lo el contrato. De aqui la gran importancia préctica
que tiene 1la determinacién del momento de la perfeccién del
contrato, ya que a partir de él los interesados quedan vinculadoe
Juridicamente y no pueden revocar su declaracién. También en

otros aspectos es decisivo el momento de la perfeccidén del contra



to. Lo es para apreciar la capacidad de las partes; para determi-
nar la ley, tanto en cuanto al easpacio como en cuanto al tiempo;
para determinar la competencia de los tribunales; para decidir
cudl de los contratos ha de soportar el riesgo de la pérdida de

la cosa debida, etc.

La génesis del contrato atraviesa eaquemédticamente tres

fages o momentos:

C).- LA OFERTA O PROPUESTAS.- Ee la declaracién de voluntad
encaminada a la perfeccidén de un contrato y compreneiva de los
Oelementos esenciales del mismo (Rocco). No es un negocio Juri-
dico, 8ino una declaracidén de voluntad unilateral, y ya sabemos
que lo caracteristico de nuestro sistema es que la propuesta de
contrato no vincula por si miema al que la hace, sino precisamen-
te cuando deja de ser propuesta para convertirse en coneentimien-
to; ea decir, cuando es aceptada. Y aei como el destinatario de
la propuesta no tiene obligacién de contestar ni para aceptarla
ni para rechazarla, asi también el autor de la propuesta puede
revocarla antes de ser aceptada. De esta suerte la voluntad de
contratar, para ser vinculante, debe persistir hasta el momento
en que el contrato se perfecciona. 51 antes de llegar ese momento

el proponente fallece, la propuesta no vincula a su heredero.

Ee excepcion a la regla de la no obligatoriedad de la-
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promesa antes de ser aceptada el caso de que la propuesta se haga
en firme y siempre que sea acompafiada de un plazo. El sefiala-
miento de este plazo contiene una renuncia implicita al derecho

de revocacién mientras el plazo no expire.

a) REQUISITOS DE LA PROPUESTA.- La propuesta, para ser tal,
ha de cumplir ciertos requisitos, cuyo defecto produce la desca-
lificacién como propuesta de ciertas declaraciones que aparente-

mente lo son.

1.- Ha de contener todos los elementos esenciales del
contrato al que va dirigida o, al menos, los criterios para su
determinacién. (Por ejemplo, el precio en el contrato de compra-
venta puede estar determinado desde el principio o puede quedar
su determinacién al arbitrio de un tercero, segin el articulo
1.449 del Cbédigo de Comercio). Esto no quiere decir que dejen de
ser propuestas de contrato aquellas en las que se deja algin dato
no esencial & la voluntad del destinatario. Si el dato fuese
esencial no se trataria de verdadera propuesta, sino de una
invitacién para que el destinatario sea guien formule la propues-
ta. Con estas salvedades subsiste el requisito de que la propues-
ta ha de ser completa. Por no tener la condicién de completas no
gon propuestas ni el envio de listas de precios o el anuncio de
mercanciae, ni la exhibicién de mercancias en los escaparates

cuando no vaya acompafiada del dato del precio, cantidad, etc,
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2.~ La propuesta ha de ser dirigida a la conclusién de
un contrato. Por ello no son propuestas verdaderas aquellas en
que no hay intencién de obligarse. Tal es el caso de las declara-
ciones privadas de contenido juridico (v.g.: para juego, para
fines de enseflanza o de diversién en un teatro), o el de 1la
oferta acompafiada de la cléusula 8in compromiso o salvo varia-
cién de precios, o el de los pedidos meramente informativos por
los cuales se solicitan noticias de las mercancias disponibles vy

de los precios.

3) La oferta ha de ser dirigida a alguien, es decir, a
alguna persona, sea determinada o indeterminada (ad incertam
personam). En el trdfico mercantil moderno es frecuente encontrar
ofertas que no van dirigidas a una persona determinada, sino al
piblico en general, por medio de anuncios en la prensa o radio,
exposicién de mercancias en vitrinas y escaparates, ofertas de
mercancias o de servicios por medio de aparatos autométicos, etc.
Estas ofertas no ofrecen dificultad cuando contienen los restan-
tes elementos esenciales de toda oferta. Son también ofertas
enderezadas a una pergona aun no determinada; son el primer paso
hacia un contrato. Y ya sabemos que en el trafico mercantil no se
mira la personalidad de los contratantes. A la determinacidén de
éstos se sustituye su determinabilidad. La oferta a persona
indeterminada es otro exponente de la objetivacién de las obliga-

cionee mercantiles, la exclusién de lo personal y subjetivo en-



Derecho Mercantil. La cuestidn en cada caso concreto estd en
decidir cudndo existe una verdadera oferta y cuando una simple
invitacién al pUblico para que alguien formule sus ofertas

(invitatio ad offerendum).

Para que la oferta al publico se considere verdadera
oferta de contrato que vincula desde el momento en que se produz-
ca la aceptacién de alguien, es preciso que contenga todos los
elementos esenciales del contrato. Por su cardcter incompleto, ya
hemos viato que no son ofertas el envio de precios, los anuncios
en la prensa ofreciendo mercanciae o servicios, etc. Tampoco lo
ea el hecho de tener abierto un establecimiento mercantil, un
hotel, etc., porque en tales casos la indeterminacién de los
elementos del contrato es aun mayor y puede variar la calidad de
los objetos, el precio, la naturaleza del servicio, etc. En todo
caso, esta oferta estd siempre subordinada a la condicién de que
haya mercancia o habitacién disponible, etc. En cambio constituye
Overdadera oferta de contrato el envio de boletos de suecripeién

de accionesg de sociedades anénimas.

b) DURACION.-

La propuesta ha de ser mantenida viva por algan tiempo.
Esta duracidén no puede ser indefinida. En el comercio suele ser

breve porque los motivos que determinaron la propuesta cambian-
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constantemente, a medida de lae oscilaciones del mercado. Nuestro
Cédigo de Comercio no seflala ninguin plazo de vigencia de la
propuesta contractual. A falta de sefialamiento por el propilo
oferente (sea de un modo directo y expreso, sea de un modo indi-
recto, como si, v.gr., indica el medio con el que ha de ser
comunicada la respuesta: carta, telégrafo, etc.), los Tribunales
habran de decidir 81 la revocacién de la propuesta fue o no
extemporédnea, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato y las

circunstancias de los interesados.

€).~ LA ACEPTACION.-

Es la declaracidén dirigida al proponente de querer
conclulir el contrato como ha sido propuesto (Navarrini). De esta
definicién deduce su autor los requisitos de la aceptacién con-

tractual:

1.- Ha de corresponder exactamente a la propuesta. No
puede perfeccionaree el contrato i la aceptacién contiene am-
pliaciones, limitaciones o, en general, modificaciones a la pro-
puesta. En tales casoe no habria coneentimiento, sino disenti-
miento, y el contrato no llegaria a nacer (v.art. 1.261 nim. lo.,
del Cédigo Civil). Une aceptacion limitada o condicionada equiva-
le a rechazar la propuesta formulando otra, con el coneiguiente

cambio de posicidén de los interesados.
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2.—~ Ha de ser, como la propuesta, una declaracidén
recepticia, o sea dirigida al proponente por aguel a guien la

proposicidén fue hecha.

th).~ LA PERFECCION DEL CONTRATO.-

La coincidencia entre la propuesta y la aceptacién
perfecciona el contrato. No basta con que las dos declaracicnes
de voluntad se entrecrucen, es preciso gue armonicen entre gi,
que Se complementen, de suerte gue, aun teniendo cada contratante
un deseoc diverso (el comprador, comprar; el vendedor, vender; el
pregtatario, recibir dinero; el prestador, entregarlo, etc.), la
realizacién de ese deseo permita al otro contratante satisfacer
el suyo (el comprador compra porque el vendedor vende, el presta-
tario recibe el dinero porque el prestador lo entrega). De donde
ge slgue que ambos contratantes coinciden en la miema finalidad;
la conclusidén del contrato propuesto. Al querer la misma cosa, su
voluntad tiene el mismo contenido. El consentimiento es lo que da
el ger al contrato y el consentimiento se forma o se manifiests,
como dice el articulo 1.262 de nuestro Cédige Civil, por el
concurso de la oferta y de la aceptacidn sobre la cosa y la causea

que ha de constituir el contrato.

La doctrina tradicional, al tratar de la perfeccicn del

contrato, distinguia la hipdétesis del contrato entre presgentes-



del supuesto del contrato entre ausentes. En el primer caso no
habia dificultad para determinar el momento de la perfeccidén del
contrato, ya que ambae declaraciones de voluntad, la oferta y la
aceptacion, suelen producirse sin solucién de continuidad, siendo
casi simultdneas. En el segundo caso, dado que las declaraciones
de voluntad no son simulténeas, hay que decidir cuédl es el momen-
to en que debe considerarse perfecto el contrato; es decir, el
momento en que se opera el encuentro de lag declaraciones de
voluntad (consentimiento). La ley ha de escoger uno entre los
varios momentos por los que atraviesa la aceptacién desde que se
emite por el aceptante hasta que llega a noticia del proponente.
La importancia practica de la cuestidén reside en que a medida que
se retrase el momento de la perfeccién, se deja mas tiempo al

proponente para retirar su propuesta.

Sobre este punto hay, como se sabe doe teorias extremas
y dos teorias intermedias. Las teoriss extremas son la llamada de
la declaracidén, seguida en el articulo 54 del Cédigo de Comercio,
y la llamada doctrina del conocimiento, seguida en el articulo
1.262, péarrafo 20., del Cédigo Civil. La primera estd inspirada
en el deseo de acelerar en lo pceible la perfeccién del contrato.
Por ello considera suficiente el hecho de la contestacién acep-
tando la propuesta o las condiciones con que égta fuere modifica-
da (art. 54 del Cédigo de Comercio). En cambio, conforme a la

gegunda teoria, la aceptacién hecha por carta no obliga al que-
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hizo la oferta, sino desde que llegd a su conocimiento (art.
1.282 del Cédigo Civil). Por el contrario, segin la teoria inter-
media de la expedicidn, no basta con que se conteste aceptando la
propuesta, Sino que es preciso que esta contestacién se deposite
en el correo, mientrag que segin la teoria intermedia de la
recepcidén no es necesario que esta aceptacién liegue a conoci-
miento del oferente, sino que basta el mero hecho de haberla

recibido.

Mag, en realidad, no es la ausencia o la preeencia de
los contratante, sino el medio de comunicacidén que éstoes empleen
el criterio que debe servir de base para la distincién. Nuestro
Cédigo de Comercio se inspira en el criterio acertado cuando
habla en su articulo 54, no de los contratos entre ausentes, sino
de loes contratos que se celebren por correspondencia, dejando sin
prejuzgar el problema del momento de la perfeccién del contrato
cuando, estando realmente ausentes los contratantes, pueden, sin
embargo, ser considerados como presentes por la indole especial

del medio de comunicsacién elegido.

Conviene detenerse =2n algunoa supuestos especiales de
perfeccidn en el Derecho mercantil; la conclueién del contrato en
gubasta pablica, la conclusién del contrato por medio de corredor

de comercio y loe contratos por adhesidn.
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En relacidén con la conclusién del contrato en subasta
piblica debe seflalar que el subastador declara que cerrard el
contrato con aquel gue haga la oferta mds favorable, es decir, el
precio mds alto, si se trata de vender o alquilar alguna coea, o
el precio méds bajo sl se trata de realizar algin servicio o
suministro o de comprar alguna cosa. Se trata, pues, de una
invitacién pOblica para que cualguier persona pueda formular su
propuesta sujetdndose a 1las condiciones minimas previamente
establecidae por el subastador. Lo importante es destacar que la
oferta del contrato no parte del subastador, eino del 1licitador,
y asi tiene que ser, puesto que la declaracién del subastador es

incompleta en un punto esencial: EL PRECIO.

For lo que se refiere a la conclusién del contrato por
medio de corredor de comercio, hay que recordar que el articulo
55 del Cédigo de Comercio, contiene una regla especial: log
contratos en que intervenga agente o corredor quedardn perfeccio-
nadoes cuando loes contratantes hubieren aceptado su propuesta.
Ahora bien, supuesta la forma normal de actuacién de los agentes
mediadores como comisionistas de las personas de quienes reciben
€l encargo de comprar o vender, parece que no Se requiere la
aceptacién de ambos contratantes, sino la de aquel a quien se

dirige el agente en cumplimiento de la comisiébn recibida.

Finalmente, por lo que afecta a la conclusién de los-
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contratos de adhesidn, conviene puntualizar que la perfeccidén de
los mismos se obtiene de un modo singular. Asi, la denominacidn
de contrato de adhesidon o por adhesién alude a la forma
egpecial en que se produce el consentimiento de la persona que
contrata con la empresa, sometiéndose, sin poder discutirlas, a
las condiciones que ésta impone. Ha de aceptar o rechazar en

bloque estas condiciones; no puede modificarlas.

d).— EL SILENCIO EN DERECHO MERCANTIL.-

Las declaraciones de voluntad pueden ser expregag O
directas y tdcitae o indirectas. Las primeras se exteriorizan por
palabras o por actos adecuadoe para manifestar una voluntad
determinada. Las segundas se exteriorizan por palabrae o por
actos de 1los que pueden deducirse una determinada voluntad,
aunque esos actoe o palabrae no sean loes adecuados para manifee-
tarla directamente. Cuando se habla del valor del silencio en el
Derecho Mercantil, no se discute la posibilidad de que en el
trdfico se exprese la voluntad contractual de alguno de esoe
modos; © por palabras adecuadas (consentimiento expreso) o por
actos concluyentes (consentimiento tdcito). Lo que se discute es
sl el puro silencio, es decir, la mera actitud pasiva del que no
emplea ni palabras, ni escrito, ni signoe, ni actos concluyentes,

puede valer en algin caso como consentimiento contractual.
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Puede quedar obligado quien recibe una propuesta aungue
no dina nada (por palabra escrita u oral), ni haga nada (por
hechos que acrediten concluyentemente una voluntad determinada)?.
La contestacién no ofrece duda; s8i para que haya contrato se
necegita una voluntad, manifestada o reconocible a través de
actos positivos, el silencio, que no manifiesta ni deja conocer

ninguna, no puede equivaler a consentimiento.

El Cbédigo de Comercio considera al silencio como con-
sentimiento en un contrato. Para el contrato entre ausentes,
expresamente requiere que se conteste aceptando la propuesta
(art. 54). Y 8l en algin caso el silencio tiene consecuencias
legales, es porque existe entre las partes una relacién Juridica
que en su desenvolvimiento obliga & los contratantes a colaborar

lealmente en la ejecucién (lo., art. 336).

e) FORMA DE [06 CONTRATOG MENCAMTILES.-

La forma es el modo de presentarse el negocio frente a
los demde en la vida de relacién, su forma externa. En este
sentido, todos los contratos serian formales, porque todog nece-
sitan de una cierta forma, oral o escrita, para daree a conocer
en la vida de relacién. La distincidén entre contrato formal y no
formal se funda mde bien en la posicién que adopta la ley respec-

to a la autonomia de las partee en cuanto a la eleccién de una-
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forma. Cuando la ley niega esa autonomia e impone al contrato una
determinada forma, se dice que el contrato es formal. Cuando por
el contrario, deja a los interesados en libertad respecto de la
forma, se dice que el contrato no es formal. De aqui que la dis-
tincién de que se trata convierta en la de contratos con forma

libre y contratos con forma impuesta.

Estas ideas aclaran el verdadero significado que tiene
el principio llamado de libertad de forma de los contratoa. Este
principio no quiere decir que la declaracién se pueda emitir ein
observar forma alguna, porque el asi fuere se diria una coea
privada de significacién. Con esa frase se requiere decir que el
declarante tiene libertad de eleccién de la forma, sobrentendién-
dose que, en todo caso, es indispensable al menoe la forma ver-
bal. Aesi entendido el principio de la libertad de forma, es
clerto que el derecho contractual moderno, tanto c¢ivil como
mercantil, 8e inspira en ese principio. El consentimiento, alma
del contrato (art. 1.264 del Cédigo Civil), puede manifestarse en
cualquier forma (oral, eascrita simplemente ¢ escrita en forma
g8olemne) Yy no por ello deja de producir loe efectos inherentes
al contrato en cuestidén. Aplicacién de este principio de 1la
libertad de forma son el articulo 1.258 del Cédigo Civil respecto
de 1la perfeccién del contrato, y el articulo 1.278, respecto de

eu validez.
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Las exigencias de la buena fe y de la rapidez propias
de la contratacién mercantil, justifican la validez en nuestro
Derecho del principio de la forma; basta la palabra oral para
crear una obligacidén mercantil., Este principio de libertad sgse
expresa en el primer apartado del articulo 51 del Cédigo de
Comercio. E1 20. del propio articulo 51 y el articulo 52 contie-

nen excepciones a aquella regla general.

{.- Distincién entre Forma y Prueba del Contrato.- Aunque el Cédigo
de Comercio trata indistintamente de la forma y de la prueba
de los contratos mercantiles, son cosae esencialmente distintas,
de las cuales la primera regula la génesis, ejercicio y extincién
de los derechos, en tanto que la segunda trata exclusivamente de
su demoatracién en juicio. La forma se refiere al requisito
-insustituible- para que el acto exista o produzca los efectos
que le s8on naturales. La prueba mira al medio -sustituible-

para que pueda demostrarse que el acto existe.

2.~ Contratos Foreaales en Derecho MNercantil (distintos supuestas).-
Lae excepciones al principio de libertad de forma (art. 52 vy
20. del 51) atienden varias finalidades; prevenir contra preci-
pltaciones, dar seguridad sobre el momento de la perfeccién del
contrato separdndola de los tratos preliminares, dar mayor fijeza
al contenido del contrato, hacerlo oponible frente a tercero,

etc. El C6digo de Comercio exige a veces una forma escrita, a-



veces una forma escrita notarial. He aqui la lista de los contra-

tos formales en Derecho Mercantil:

1.- El Contrato de Sociedad.- Que ha de otorgarse en
escritura pliblica (art. 119 del Cédigo de Comercio de 1la L.S.A.;
art. 5 de la L.s.r.l.).

2.- El Contrato de Seguro Terrestre.—- Que se consignaré

por escrito (articulo 382).

3.~ El Contrato de Afianzamiento.- Que deberd conatar

por escrito (articulo 440).

4.~ El Contrato de Adquisicién de Buques.- Que debera

constar en documento escrito (art. 573).

6.- Kl Contrato de Préstamo a la Gruesa.- Que puede

celebrarse en una de las tres formas eacritas del articulo 720.

6.- El1 Contrato de Seguro Maritimo.- Que habra de

constar por escrito (articulo 737).

7.- El Contrato de Hipoteca Naval.- Que solamente puede
otorgarse en una de las tres formas escritas del articulo 3o0. de

la ley de 21 de agosto de 1893.
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8.- Los pactos y obligaciones contenidas en un titulo-
valor. Asi los propios de la letra de cambio (documento eminente-
mente formal conforme al art. 444), como el endoso (ART. 486), la

aceptacion (Art. 477) vy la intervencién cambiaria (Art. 511).

Pero las congecuencias de la inobgervancia de la forma

escrita no son las mismas en todos los casos:

a) Hay negocios juridicos cuya exietencia estd ligada a
la creacién de un documento (titulo-valor). En ellos la forma
escrita es consubstancial al acto juridico miemo. Asfi, no hay
negocio cambiario sin letra de cambio, ni endoso ain cldueula de
endoso, ni aceptacién sin la férmula del articulo 477, ni aval ni
intervencién dados oralmente. La forma da el ser a la cosa

(v.tomo I, pag. 6897, 6a. ed.).

b) Otrae veces el Codigo de comercio exige la forma
escrita y priva de validez al contrato g1 no se hace por escrito;
aei, en el afianzamiento (art. 440) y en el eseguro maritimo
(art. 737): o declara que no producird accién el contrato ai

falta el escrito; asi en el préstamo a la gruesa (art. 720).

¢) Otras veces, al contrario, el cédigo preceptia la
forma escrita (asi, en el fletamento art. 652) o permite su

exigencia (asi, en el transporte, articulo 360) pero, al mismo-
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tiempo, prevé la falta de forma escrita, subsistiendo la eficacia

del contrato (arts. 653, 654 in fine y 354).

d) Otras veces no se contenta con el documento escrito,
sino que exige la escritura piblica con efectoa conetitutivos;
asi, en la sociedad (y.articulo 116, 2o0., art. 5o0. L. s.r.1. ¥
tomo I, pagina 277, 6a. ed.) y en la autorizacidén marital para

comerciar (art. 6o.).

e) Otraa veces, finalmente, el Cédigo de Comercio se
limita a prevenir la forma eacrita, asin decir cudles aon las
consecuencias de la inobservancia de la forma; asi, en el seguroc
terrestre (art. 3B82) y en la adgquisicién de buques (articulo
573). La duda de si en eatos casos la escritura se exige para la
forma o s6lo para la prueba, se resuelve por el 20. del articu-
lo 52, que niega la eficacia de tales contratos cuando no se
respeta la prescripcién de la forma escrita. Este precepto mer-
cantil excluye la aplicacién del articulo 1.279 del Cédigo Civil

y de la jurisprudencia que lo interpreta.

f).~ LA CORRESPONDENCIA TELEGRAFICA.- El precepto del 3o. articulo 61
ge refiere mds a la validez que a la prueba del contrato (v.
antes la distincién entre forma y prueba, pag. 20). El Cédigo de
Comercio mira con prevencidén la, en razdén a su falta de autenti-

cidad: el despacho queda en la oficina de recepcién; el desti -
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natario recibe una copia de copia. De aqui el riesgo de la falsa
procedencia del telegrama (puede ser sxpedido a nombre de otro
por broma o por fraude), que el articulo 52 quiere evitar
mediante una doble cautéla que sirva para identificar a la perso-
na remitente; el previo contrato escrito, admitiendo este medio
de comunicacidén y la observancia de las condiciones o asignos
convencionales establecidos por los contratantes en el contrato

previo de comunicacién telegrafica.

g) PRUEKBA DE LOS COMTRATOS MERCANTILES.-

Tiene la prueba un aspecto de Derecho Sustantivo, que
es el que corresponde agui estudiar; el referente a los medios de
prueba y a su valoracién o atendibilidad. En cambio, el modo de
producir las pruebas en el juicio es el tema propio del derecho
procesal. Esta duplicidad de tratamiento de la prueba informa el
sistema de nuestro derecho positivo, donde el Cédigo Civil trata
del aspecto material de la prueba (art. 1.214 y 8aige.). Las
normas contenidas en el Cbodigo de Comercio regulan precisamente
eate aspecto de la prueba mercantil; son normas sobre atendibili-
dad de algin medio de prueba, que limitan el principio moderno de
la libre formacidén de la conviceidn del juez. A esta clase perte-
necen los preceptos del Cédigo de Comercio, que regulan el wvalor
probatorio de los libros de los comerciantes (art. 48) y de los

testigos (art. 51, ap. 20. del 10.).
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En el articulo 51 del Cédigo de Comercio, puede distin-
guirse entre requisitos de forma y prﬁeba de los contratos. En
cuanto a lo primero, vale el principio de libertad de forma,
salvo las excepciones del articulo 52. Respecto de la prueba, el
Cédigo de Comercio se remite al Derecho Civil, es decir, a las
normag del Cdédigo Civil sobpe prueba de la existencia de las
ocbligaciones (art. 1.214 y sig.) los contratos mercantiles
~dice el art. 51~ serdn vélidos cualquiera que asea s8u forma
(aspecto de la forma) "con tal gque conste su existencia (aspec-
to de la prueba) por alguno de loe medios que el Derecho Civil
tenga establecidos”. No contiene en consecuencia, el Cédigo de
Comercio ningin precepto de cardcter general scbre los medice de
prueba en Derecho Mercantil, ni una numeracién de los medios de
prueba especiales del Derecho Mercantil. A través del cédigo
encontramos, no obstante, preceptos aisladoa sobre la prueba.
Eastos preceptos de cardcter especial se refieren: a la prueba de
testigoe, a lag de libros de comercio en general, libros de los
agentes mediadores, libro de contabilidad del capitén del buque y
conocimiento de embarque. Veamos separadamente el contenido de
estose preceptos, salvo la materia de libroe de comercio, que fue

tratada en el tomo I, pdg. 575 y sig. 6a. ed.

4) PRUEBA DE TESTIGOS.- La remiaién del articulo 51 a las
normaes civiles sobre la prueba contiene una limitacidén respecto

de la atendibilidad de la prueba de testigos que también es-~
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mirada con desconfianza en el Cédigo Civil. Esa limitacién a la
prueba testifical no entrafia cuestidén alguna de validez del acto.
El contrato es vdlido sin escritura aungue su cuantia exceda de
1.500 pesetas. Ningun contratante podria negarse a cumplirlo por
este motivo. El articulo 51 en este punto regula exclusivamente

una cuestidén de prueba. De su tenor se deduce:

1.~ Que este precepto, a diferencia del articulo 1.280
del Cédigo Civil no exige una forma inherente al acto., Significa,
sencillamente, una 1limitacién al principio de 1la libertad de
prueba, nacida de la desconfianza del legislador hacia la prueba

testifical.

2.- Que prohibe la prueba teastifical como prueba unica.
Pero 81 concurren con otras pueden constituir un elemento de

conviceién.

3.- Que la referencia a la cuantia del contrato no
excluye que existan otroe contratos que, independientemente de la
cuantia, tampoco pueden probarse mediante la sola prueba testifi-
cal. En eate caeso estdn los contratos gue, con arreglo al Cédigo
0 a lag leyes especiales, deban reducirse a escritura o requieran

formas o solemnidades necesarias para su eficacia.



~105

b) Prueba mediante libros de agentes mediadores vy
policias intervenidos por ellos. En este punto se ofrecen varios

sistemas:

1.- Sistema de la libre conviccién del magistrado.

2.- ©Sistema en el que la conclusién del negocio =ae
prueba de un modo cualquiera y se concede prueba plena a log
libroe del mediador 86lo para determinar las condicionee del
contrato. Se eatima que loe libros del mediador sélo merecen fe
cuando estd fuera de cuestiétn su interés pereonal, por estar

perfeccionado el contrato y tener ya derecho a la comisién.

3.- Sistema en el que la intervencién de agente media-~
dor no altera las reglas sobre la prueba de lag obligacionee, &i
el mediador no eatd colegiado, otorgéndose, por el contrario, fe
piblica a loes libros del agente cuando estd colegiado. Este es
nueetro sistema legal, en armonia con la doble naturaleza juri-
dica del mediador; como eimple comisionista y como funcionario a
quien ge encomienda la fe publica en la contratacién mercantil.
El mediador colegiado es un notario mercantil. Sus libros, sus
certificacionee & ellos relativas y las pélizas que suecriben
tienen el valor de documentos piblicosg notarialea. Su fe publica
ge extiende no sclo al contenido del contrato para dirimir la

divergencia entre los ejemplares de un contrato, sino a la prueba
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de la existencia misma del contrato.

c¢) En el derecho maritimo encontramos como medio espe-
cial de prueba el conocimiento de embarque, cuyo estudio comple-
to no es de este momento. Ahora sélo diremos que la eficacia
probatoria de este documento es decisiva para acreditar el hecho
de la carga y fijar en orden a ella los derechoe y obligaciones

de los interesados.

d) También es propio del eatudio del derecho maritimo
el libro de contabilidad del capitén del buque.

@) LA FACIURA MERCANTIL.-

Suelen los comerciantes que han de realizar la entrega
de mercancias enviar al adquirente clertos documentos relativos a
esas mercancias (vales, notas de pedido, notas de entrega, factu-
ras). Entre todos esos documentos merece coneideracién especial
la factura mercantil. A pesar de su importancia como elemento
probatorio de los contratos mercantiles, nuestro Cédigo de Comer-
¢io no ha reproducido la digposicién del Cédigo de 1829, que
consideraba la factura aceptada como medio de prueba de las
obligaciones mercantiles (art. 262). Frente al silencio del
Cédigo, la Jjurisprudencia del T. S, refleja la gran significacién

que en la préctica comercial tiene la factura.
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Por factura se entiende la lista de mercancias objeto
de un contrato mercantil, con la mencién de sus caracteristicas
(naturaleza, calidad y tipo), su precio y su cantidad. La factura
se refiere siempre a un contrato mercantil, que suele ser el de
compraventa. Pero la relacién entre el contrato y la factura es
diversa, segin que se trate de un contrato en periodo de perfec-
cién o de un contrato en periodo de ejecucién, cuyo comienzo

acredita el envio de la factura.

1) Algunas veces el envio de la factura significa la
aceptacién del contrato por parte del vendedor. Ee el caso, poco
frecuente, de ser el comprador quien se dirige al vendedor,
proponiéndole el contrato. El envio de la factura por el vendedor
implica la aceptacién de la propuesta, y por consiguiente, la

perfeccion del contrato,

2) En la mayoria de los caesos la factura se remite por
el vendedor con referencia a un contrato de compraventa ya per-
fecto, sirviendo la factura a modo de avigo de que la ejecucién
ha comenzado por parte del vendedor. Ee en este oaso cuandoc se
plantea el problema del valor probatorio de la factura respecto
del contrato de compraventa. Justamente en este terreno el Cédigo
de Comercio francés decia que las compras y ventas se probaban,
entre otros medios, por una factura aceptada. Y eiguiendo eete

modelo, el articulo 262 del Cédigo espafiol de 1829 decia que las-
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obligaciones de comercio se prueban: "Por las facturas o minuta
de la negociacidén aceptadas por la parte contra guien se produ-
cen”., El (Cédigo de Comercio vigente guarda silencio aobre la
factura mercantil. Los preceptog legales del cédigo francés y del
antiguo Cédigo de Comercio espaficl se fundaban en la costumbre de
enviar el vendedor la factura duplicada, uno de cuyos ejemplares
era devuelto por el comprador con su firma. Abandonada esa coB-
tumbre, aguellos preceptos que concedian fuerza probatoria a las
facturas aceptadas dejaron de tener el sentido que tenian. En
todo caso, hemos de subrayar que partian de la base de una acep-

tacién formal y no meramente presunta de la factura.

En realidad si la factura representa una carta relativa
a la ejecucién de un contrato, su valor probatorio tiene que ser
equiparado al de log deméde documentoe privadoa. En eate sentido,
la factura firmada por el vendedor significa para éste tanto como
una confesidén extrajudicial y en este concepto le vincula (arte.
1.228 y 1.231 del Cédigo Civil). En cuanto al comprador, si
devuelve la factura con su firma (nétese que tiene que aer
devolucién de la factura firmada, porque si se limita & devolver
la factura esto equivale a su rehuse), es claro que por este
hecho acepta la ejecucidén del contrato en los términos que se
desprenden de la factura. Y es claro también que si la factura
regpeta lo pactado en el contrato de comprsaventa, serd indiferen-~

te la conducta activa o pasiva del comprador, ya que su vincula-
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cién no derivard del silencio frente a la factura, sinc del

contrato antes pactado.

El problema se complica cuando la factura contiene
menciones que no se limitan a la mera descripcién de las mercan-
ciag y su precio. Y esto ea, cabalmente, lo que suele ocurrir.
Las facturas suelen contener cldusulas relativas al lugar del
pago (precio pagadero en el domicilio del vendedor) o al plazo
para reclamar contra la mercancia recibida, etc. En este cago la
factura deja de representar un documento relativo a la ejecucién
de un contrato anterior, s8i se aparta de sus términos y se con-
vierte en la propuesta de un contrato distinto. E1 problema
emigra, por tanto, del terreno de la prueba hacia el terrenoc de
la perfeccidén del contrato y del valor que en este aspecto pueda
tener la conducta de quien recibe una propuesta y no contesta a
ella mediante palabras habladas o escritas. Y ya sabemos que la
aceptacién de una propuegta puede hacerse también en forma téci-
ta; es decir, mediante hechos concluyentes que demuestren una
voluntad inequivoca, como seria en este caso la retirada de la
mercancia, la aceptacién de la letra de cambio librada por el
vendedor, el pago de la miema factura, etc. Si el comprador no
estd conforme con las modificacionee introducidas por el vendedor
al primitivo contrato, tenia el deber de manifestarlo asei, y al
no decir nada, realizando, por el contraric, actos de ejecucidén

del contrato, parece dar a entender que eatd conforme con tales-
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modificaciones. En cambio, 81 se limita a guardar silencio,
estamoe de nuevo ante el problema del valor Jjuridico ‘de este
silencio, problema que ya quedS resuelto antes en el sentido de
que el puro silencio no puede valer como aceptacién de un contra-
to, aunque pueda dar lugar, quizé&, a una reparacién de dafios si

el silencio va contra las normas de la buena fe.

h) INTERPRETACION DE LOG CONTRATUG MERCANTILES.-

La interpretacién del contrato ha de preceder l6gica-
mente a la aplicacién del derecho objetivo, supuesto que éste
tiene caei eiempre cardcter supletorio de la voluntad expresada
en el contrato. Por eso el articulo 57 del Cédigo de Comercio,
que da reglas para la interpretacién -y ejecucién consiguiente-
de los contratos mercantiles, precede a las disposiciones legales

eupletorias en materia contractual,

1.- El principio de buena fe como norma para la inter-
pretacién y ejecucién del contrato. Para la interpretacién de los
contratos, el articulo 57 establece una regla positiva y dos
prohibitivas, que limitan la actividad del intérprete y @eon
consecuencia del principio de buena fe que preeside todo el conte-

nido normativo de ese precepto legal:

a) Hay que atender en primer lugar a los términos en-
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que el contrato fue hecho y redactado. Esta norma de interpreta-
cidén literal debe ser completada con la del articulo 1.281 del
Cédigo Civil (sentido literal cuando los términoe son claros;
predominio de 1la intencién sobre las palabras cuando parezcan

contrarias a la intencién).

b) Prohibe el articulo 57: primero, tergiversar el
sentido recto, propio y ueual de las palabras; segundo, restrin-
gir los efectos que naturalmente se deriven del modo con que los
contratantes hubiesen explicado su voluntad. Toda interpretacién
que vulnere estas reglas ee califica en la miema ley de inter-

pretacidén arbitraria.

2.- El articulo 60 da reglaes para 21 cémputo de los
contratoe cuando habla de dias, meses y afios, con la expresada

excepcién de letras de cambio, pagerés y préstamos.

3.- El articulo 59 invoca lae disposiciones del Cédigo,
loe usoe de comercio y el derecho comin, como elementos de inter-
pretacién para reeolver las dudas que origine la interpretacién
de los contratos. De esos tres elementos tienen verdadera impor-
tancia en la contratacién mercantil log usos. La exposicién de
motivos del c6digo destaca esta significacién del uso mercantil,
y es verdad que el uso mercantil es decisivo para la interpreta-

cién de ciertas férmulas y cldusulas contractuales cuya repeti-
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¢idn es caracteristica de la contratacidn tipica comercial.

4.~ Agotada la virtualidad de las normas de interpreta-
¢idén expuestas hasta aqui, sin haberle resuelto las dudas, e

decidira la cuestidén a favor del deudor.

i) LIMITES DE LA LIBERTAD COMTRACTVAL.-

La libertad contractual es uno de loe principioe sobre
loa que se ha constituido nuestro sistems poeitivo. Este princi-
pio, que impera en todos los ordenamientos de tipo liberal, fue
expresamente impuesto al legislador eepaficl de 18885 por el Decre-
to de 29 de septiembre de 1868, en una de cuyas basee se ordenaba
a la Comision Codificadora que ze abolieran en el cédigo que se
proyectaba todae las trabas que pudieran embarazar la libertad de
contratacién. Y, en efecto, el Cédigo de Comercio coneagré plena-
mente este principio, tanto deede el punto de vista de la forma
(art. b61) como del contenido (art. 53, a contrario aensu, en
relacién con el art. 2.255 del Cédigo de Comercio). E1l Cédigo de
Comercio deja en libertad a las partes respecto a la conclusién
de los contratos. Las normas contenidas en el libro II (De 1loe
contratos especiales de comercio) tiene caracter puramente suple-
torio. Independientemente de gque coincida o no con estos tipos
legales, el contrato existe desde gque existe el consentimlento

sobre la creacidén de una obligacidén (art. 1.254).
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Pero las exigencias de la seguridad del trafico, en
unas ocasiones, u otras razones de interés publico o privado,
impidieron desde el primer instante que dicha libertad contra-
ctual pudiera mantenerse en toda su pureza, imponiendo a veces
ciertas formalidades y limitando en otras ocasiones la autonomia

de la voluntad en orden al contenido de los contratos,

Prescindiendo de los casoe de impoeibilidad de la
prestacién (art. 1.272 del Cédigo Civil), que repreeentan también
un limite a esa libertad, las limitaciones en orden al contenido
de loe contratos obedecen a razoneas divereae, que pueden agrupar-

ge con arreglo a estos criterios:

1.~ Por Razén de Ilicitud.- Las convenciones ilicitas

son ineficaces, articulo 53 del C6digo de Comercio.

La 1ilicitud es un concepto de derecho c¢ivil que se
califica por la oposicién a las leyes o a la moral. Si un deter-
minado contrato debe ser considerado como ilicito ee coea que ee
decide objetivamente por el contenido del negocio, y subjeti-
vamente por log motivos y por los medios empleados; es decir, por

lag circunstancias que componen el carécter total del contrato.

2.- Para Proteger la Kampresa Contra Cierto Tipo de

Concurrencia.- La prohibicién de concurrencia puede fundarse, ©
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en un contrato (v.gr. los pactos privados por los cuales se
prohibe al enajenante de una empresa el ejercicio de una indus-
tria o comercio similar, en determinada localidad geogréafica vy
durante cierto periodo de tiempo, y que representan el aspecto
negativo de la obligacidn positiva de tranemisidén de la clientela
como elemento econdmico gsencial a la tranamisién de la empresa),

0 en la ley (arts. 136 y 137 del Cédigo de Comercio).

3.- Contratos Normados.- Hemos tratado anteriormente
de la negacién de la autonomia de los contratantes desde el punto
de vista de la llamada contratacién forzoea, y ya sabemos que
egta denominacién es inexacta porque contrato y contrato
forzoso son términos inconciliables. Pero la limitacién a la
autonomia contractual puede manifestarse no en el momento de
engendrarse la obligacién, sino deepués de nacida éeta y al
tiempo de determinar su contenido y sus modalidades. En tal caso,
la coaccién no se dirige a la conclusién del contrato, eino a su
configuracién. Se habla entonces de contrato normado. El elemento
del contrato sobre el que no cabe libre eleccién puede ser el
precio (contratos de tarifa o de precio tasado), los servicioce vy
el precio (contratos de trabajo) o el plazo (contratos de arren-
damiento sometidos a la legislacién protectora del arrendatario).
Otras veces, la redaccidn del contrato es libre, pero estd some-

tida a la aprobacién gubernamental. Asi acontece con los contra-

tog de seguros, sometidos en nuestra legislacién a la inspecciodon-
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material del Ministerio de Hacienda conforme a la ley de 16 de

diciembre de 1354.

En el contrato normado, la voluntad libre de losa con-
tratantes s6lo opera en el momento de su perfeccidén. Pero una vez
perfecto el contrato, las obligaciones que engendra quedan sus-
traidas en wuna buena parte a la voluntad de 1los contratantes,

siendo configuradas por la ley.

D).~ CONTRATOS TIPICOS, WIXTOS Y ATIPICOS EN DERECHO WERCANTIL.-

En los cédigos exiaste un repertorio de figuras contra-
ctuales que contienen la regulacién subesidiaria del contrato que
loa interesados quieren celebrar y que pueden regular libremente,
salvo las limitaciones antes estudiadas. Estos tipos legales de
contrato no se forman deductivamente, s8ino inductivamente, en
conasideracién a ciertas finalidades constantemente reiteradas,
que han recibido en el trdfico un nombre especial y una formacién
genuina. La clasificacién de estos tipos de contrato puede hacer-
se desde diversos puntos de vista: finalidad del contrato, conte-

nido de la prestacison, ete,

Pero los cddigos no siguen ninguna clasificacién. Aei,
nuestro Cédigo de Comercio trata en el libro II de los contratos

especiales del comercio sin un criterio visible de agrupacién.
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Prescindimos, por esta razodn, en nuestro curso de
clasificacién de los contratos mercantiles, aunque el emplaza-
miento de algunos de ellos se justifica por su relacidén con
otrog. Ejemplos: el contrato de cuentas en participacién =se
estudia al principio por ser una forma de transicidén entre la
gociedad y el contrato bilateral; los contratos Bolea se estu-
dian despuée de la venta porgque su base estd en ese contrato; por
la misma razén se estudian los contratos bancarios inmediatamente

despuée de la comisién.

Pero el repertorio legal de contratos no agota las
posibilidades que a los interesados abre el principlo de 1la
libertad de pactos que informa el derecho moderno. Cabe que los
interesados concluyan contratogs que sean mezcla de diferentes
tipos legales, o que log interesados creen figuras contractuales

de valor sustantivo que no encajen en ningin tipo legal.

Aun dentro de loe contratos tipicoa, algunos eastén
formados por elementos de otros contratos. Ejemplo: el transpor-
te, que contiene elementos propios del depésito y el arrendamien-
to de servicios. Pero no es éaste el caso de los contratos mixtos.
Aparecen éstos en la compleja vida mercantil moderna como conglo-
merados, no designados legalmente con ningin nombre, de diversos
contratog8 reconocidos por 1la ley. Hay contrato mixto cuando

concurren en un contrato Unico diversas prestaciones caracteris-
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ticas de otros contratos tipicos.

Cudl debera ser la regulacidén legal de estos contratos
mixtos? No es posible dar una solucidén igual para todos los
casos: dependerd de la finalidad que las partee se proponen y de
la equitativa valoracién de los intereses en juego. Unas veces
decidira 1la prestacién principal para atraer las normas propias
del contrato dominante (teoria de la absorcién). Otras veces,
laa mda serd preciso combinar la aplicacién de las normas de los
diferentes contratos conjuntados en el contrato mixto (teoria de

la combinacién).

La rapidez creadora de la vida mercantil da lugar
también al nacimiento de contratos que, sin ser mixtos, tampoco
ge pueden acoplar a ninguno de los tipos legales (contratosa
innominados o atipicoe). El principio de la autonomia privada
permite a loa interesados prescindir en absoluto de los moldes
legales, o modificarloe, o crear nuevas figuras contractuales.
Asi nacié en la practica espafiola la sociedad de reasponsabilidad
limitada, como nueva forma social distinta de las reconocidae por
el articulo 122 del Cédigo de Comercio, hoy regulada por una ley

egpecial.
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E).— LA REPRESENTACION EN DERECHO MERCANTIL.-

La necesidad de realizar simultédneamente negocios en
lugares distintos se nota mds intensamente en el campo del Dere-
cho Mercantil, cuya base es la contratacién en masa. A esta
necesidad satisface la institucién de la representacién Juridica
como forma de cooperacidén que permite el desdoblamiento de la

personalidad y la actuacidén maltiple simultanea.

La esencia de la representacién coneiste en que la
persona que realiza el negocio representativo no busca como fin
del acto un interés propio, sino ajeno. Ahora bien; este fenémeno
de cooperacidén a los intereses ajenos puede realizarse de dos
maneras distintas, que corresponden en nuestro Cédigo de Comercio

al doble supuesto del articulo 246:

1.~ Tratando externamente el interée ajenc como propio.
La separacidén de intereses permanece oculta; el agente actua en
nombre propio. Se habla entonces de representacién inmediata,
que satisface miltiplee necesidades o conveniencias en el comer-

cio.

2.- Pero el nombre técnico de representacion se
reserva para ¢l segundo de los modoe de obrar en interés de otro,

o sea cuando el representante obra en nombre del repregentado,-
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haciendo asi visible la gestién de un interés extrafio mediante el
empleo del nombre ajeno. Esta es la representacion directa que
anuda los derechos y las obligaciones resultantes de la geestidén
del representante a la persona del representado. De este supuesto
de representacidén directa se encuentran muchos ejemplos a través
del Cédigo de Comercio., sea en forma de representacién legal o

en forma de representacidén voluntaria.

La nota caracterietica de la representacién mercantil
ee la rigidez de su contenido. La ley configura de tal modo el
poder del representante que, siendo libre el representado de
conferir o no el poder, una vez conferido éste tiene una exten-
gién predeterminada legalmente. No puede hablaree, empero de
repreeentacién legal, porque la representacién descanea en un
acto Jjuridico y, por tanto, voluntaria. Se trata, més bilen, de

una repreeentacién de dmbito legal.

Esta nota dietintiva de la repreeentacidén mercantil ee
comprueba en la doctrina de loe auxiliaree del comerciante y en
el &mbito legal de la representacién de los adminietradoree de
lag sociedades mercantiles. Cuando el Cédigo de Comercio permite
la demarcacién voluntaria del émbito del poder, ese preocupa al
propio tiempo de garantizar a los terceros contra las consecuen-
cias del exceso de poder, y en vez de exonerar en este caeo &l

poderdante (como hace el Derecho Civil), le hace responsable-
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slempre gue el acto realizado por el representante recaiga sobre
el objeto del giro o trafico del establecimiento. El contenido
rigido de la facultad de representacién de los administradores de
la sociedad anénima y de la sociedad de responsabilidad limitada
fijado de forma imperativa por los articulos 76 de la L.5.A., y 11
L.3.R.L responde de la misma finalidad; que loe terceroe sepan en
todo momento que las facultades represgentatives de los adminie-
tradores abarcan todoe loes asuntos pertenecientes al giro o

trafico de la sociedad.

El derecho mercantil, protector de la aseguridad del
trafico, tiene que defender no al poderdante, sino al tercero gque

contrata fiado en la apariencia de una representacién ilimitada.

D).- LA PRESCRIPCION EN DERECHO MERCANTIL.-

Nuestro Cédigo de Comercio dedica el titulo Z2o. del
libro IV & tratar de las prescripciones. Pero no contiene un
conjunto eistemédtico y completo de normas. Trata tUnicamente de
algunoe supuestos aisladoes de prescripcién, invocando expresamen-—
te para los demés supuestos las reglas del Derecho Comin (art.

943).

No existe pues una doctrina general sobre prescripcion

mercantil. Como en otros puntog, evidencia aqui el Cédigo de-
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Comercio su cardcter fragmentario. Junto a una norma general
sobre interrupcién de la prescripcién mercantil (art. 944),
contiene el Cédigo de Comercio una serie de normag particulares,
lag cuales establecen plazos mde cortoe que los correlativos del
derecho civil, sin duda porque en el trédfico mercantil se valora

més la importancia del tiempo.

Trata aqui el cddigo de comercio de la prescripciodn
extintiva. En otros lugares encontramos ejemplos de usucapién vy

de la llamada prescripcién instantdnea (art. 85 y 645).

Y en otros, finalmente se comprueba la distincién entre
los conceptos de prescripciény de decadencia. Determinados
derechos nacen con una duracién de vida limitada de antemano por
la ley o por la voluntad de los interesados. Si en ese plazo
preclueivo no se ejercita el derecho no se dioe gque preacribe,
eino que decae. Para esta decadencia se prescinde de toda consi-
deracidén sobre ei el titular fue o no negligente, sobre si medié
o no imposibilidad de ejercitar el derecho. En materia de letra
de cambio se percibe bien la distincién entre prescripcién vy
decadencia. A méde de los de la letra de cambio (arts. 470 vy
2ige.), ee encuentran en el Cédigo de Comercio varios ejemplos de
derechos que nacen condenados a decaer ei no se ejercitan dentro
de clerto plazo: el derecho del comprador a reclamar por los

vicioe internos de la cosa vendida (art. 342); el derecho de-
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preferencia del porteador al pago de lo que se le deba por el
transporte (art. 376); el derecho de rescisién del asegurador
(art. 401); el derecho del asegurador para conducir las mercan-
cias a su destino en caso de inhabilitacién del buque para nave-
gar (arts. 793 vy 797, que llama prescripcién a este caso de

decadencia) etc,

Los plazos especiales de prescripcién que sefiala el
C6digo de Comercio pueden agruparse en orden a la extensién del

plazo:

1.- Prescribe a los cinco afics el derecho del socio a
percibir loe dividendos o pagos por razén de utilidades o capi-

tal).

2.~ Prescribe a los cuatro afios la accién contra so-

cios, gerentes y administradores de sociedades (art. 949).

3.- Prescriben a los tree afios: la reaponsabilidad de
los agentes mediadores (art. 946), las acciones del socio contra
la sociedad o viceversa (art. 947), las acciones nacidas de los
préstamoe a la gruesa o de los seguros maritimoes (art. 964) y las

acclones procedentes de letras de cambio (art. 950).

4.- Prescribe a los dos afiogs la acciébn para reclamar-
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indemnizacién por abordaje (art. 953).

5.~ Prescriben al afio los trea grupos de acciones

mencionadas en el articulo 9562.

6.~ Prescriben a los seis meses: la acciénh real contra
la fianza de los agentes mediadores (art. 946) y las acciones
relativas al cobro de portes, fletes, gastos a ellos inherentes y

de la contribucidén de averias comunes (art. 961).

El momento en gque empieza a correr cada uno de estos
plazos se termina en los respectivos articuloa del Cédigo de

Comercio.

3-1-1-" PATRIHUN{O--

Se entiende por patrimonio, concepto universalmente
aceptado, el conjunto de derechos y obligacionee ausceptiblea de
valoracién econémica (38). Por lo que a los derechoa se refiere,
ésto ea, los derechos gque forman el Patrimonio, son de dos claees
Reales y Personales (40).

79 3 REBBIEDG, Rokerts.
Cit, por Yézquer del Yercado, Oscar
oh. Cit. Pig, 212

2)40) POLACLO, Vittorie
Cit, por Vézquez del Mercada, Oscar

-

2, Cit, Fag. T



3.1.2.- DERECHO REAL.-

Es aquel cuyo titular puede ejercerlo, hacerlo valer,
frente a cualquier persona, respecto de una casa. Los derechos
reales son aguellos gue con relacion a una cosga, un bien, impone

a todo el mundo la obligacidén de no estorbar a su titular.

En el Derecho Real, el sujeto pasivo estd conatituido
por todos aquellos que son extrafios a la inmediata relacién con
la cosa, es decir, el sujeto pasivo es cualquiera de los que
integran la comunidad social y especificamente aquel que viola el

derecho del sujeto activo.

De la obligacidn de carécter negativo, gue impone el
Derecho Real, surgen dos consecuencias que distinguen el propio
Derecho, la primera, el Derecho de Preferencia y la segunda, el

Derecho de Persecuciodn.

El Derecho de Preferencia impide que alguien méa, que
el titular del derecho, lo pueda ejercer. 3i una cosa estd sujeta
a méds de un Derecho Real, el orden cronolégico de su conatitucién
determina la graduacidén de los diversos titularee y su ejercicilo.
Los ejercen unos después de otros, pero cada uno el suyo, con
exclusién de los deméds, como por ejemplo el Derecho de Propiledad

de uno y el Derecho de Uso de otro.
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El Derecho de Persecucidn implica que el titular del
Derecho Real, pueda ejercer su derecho en contra de una persona,
aungue no haya tratado con ella para hacerlo respetar; como por
ejemplo, en el arrendamiento, si el arrendatario vende, el pro-

pietario tiene accitn reivindicatoria.

El articulo 4o0. del Cédigo de Procedimientos Civiles,
establece que la reivindicacién compete a quien no estd en poee-
sién de la coea, de la cual tiene la propiedad, y su efecto sera
declarar que el actor tiene dominio sobre ella y se la entregue
¢l demandado con sus frutos y accesiones en los términos prescri-

toe por el Cédigo Civil.

3.1.3.- DERECHO PERSONAL O DE OBLIGACION.-

Es el que una persona tiene para exigir a otra determi-
nada, una prestacién, un hecho o una abstencién. Ee una relacidn
entre doe personas, en la que una de ellae adquiere la calidad de
sujeto activo y el sujeto pasivo ee la otra. Es una relacién que
tiene su eficacia, pues, entre dos personag, de las cuales una es

acreedora y otra deudora,

Hay diferencia con el Derecho Real, porque ya no hay
cosa sobre la cual tenga el titular del derecho un derecho priva-

tivo; en el Derecho Real, corresponde a los terceros un deber-



-126

general de abstencién, en cambio, en el derecho de obligacién,
hay un deber particular de una sola persona, que se haya vincula-
da respecto al titular, por lo tanto, ya no hay derecho de prefe-

rencia ni de persecucién,

Las obligaciones también forman parte del patrimonio,
como se dijo, y éstas no son sino la fase pasiva en el derecho
personal; la obligacidn es el derecho personal considerado desde

punto de vista pasivo; la obligacidn es el vinculo juridico por
el que una persona estd sujeta respecto de otra, a una presta-
cién, a un hecho o a una abstencidén y esta otra, no ea s8ino
aquélla que tiene un derecho personal. O en otras palabras, es la
relacién juridica patrimonial, en virtud de la cual una persona,
llamada deudor, gqueda vinculada para cumplir una prestacién de

caracter positivo o negativo, frente a otra, llamada acreedor.

El derecho de las obligaciones, no es sélo de dmbito
civil, s8ino que va aparejado a la evolucién mercantil a més
ampliamente & la evolucién econémica, que ha mostrado sin duda,
un desarrollo acelerado en los Gltimos tiempoe. El derecho de las
obligaciones ocupa en el dmbito de las leyes, un lugar preponde-
rante vy ha sido considerado de maners fundamental en el Derecho
Mercantil, que no es sino un derecho de las obligaciones, espe-
cialmente consagrado a cierta categoria de personae, los comer-

ciantes y a ciertos actos, loes actos de comercio.
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El acto de comercic ha servido para delimitar la mate-
ria mercantil y al mismo tiempo se conaidera como fuente de
obligaciones, cuya naturaleza no puede ser mds que mercantil,
porque mercantil es el acto del que dimanan estas obligaciones vy

el acto no es sino un contrato mercantil.

Los contratos mercantiles forman el mayor volumen en el
sector enterc de la contratacién privada, por ello conocer el
derecho de las obligaciones mercantiles, equivale a conocer el
derecho de las obligaciones en que se desarrolla la actividad

econémica actual.

3.1.4,.- CONTENIDO GENERAL .-

Con el mercantilismo llegamosz ya a doctrinas
extrafiamente préximas a las de nuestro tiempo, o, por lo menose, a
algunas de ellas. Asi ocurre en particular desde la guerra euro-
pea, que realizada con la esperanza de acabar en una pacificacién
general y definitiva y en una verdadera Sociedad de Naciones, nos
deja ante un mundo cuyo desgarramiento recuerda, en otras éondi-
cionea y en diferente proporcién, al desgerramiento de Europa en

el siglo XVI, después de la Reforma.

Deade el punto de viata econémico en particulsr, la

gemejanza de nuestra época y de nuestras practicae con lae del -
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mercantilismo no puede menos de sorprender a los observadores por
poco atentos que estén. Ante una situacién politica hondamente
perturbada y amenazadora, de una destruccién formidable de rique-
zas, de peligros de hambre universal y, cuando menos de general
ineuficiencia de mano de obra y de primeras materias, nos encon-
tramos, en clertos aspectos, en condiciones andlogas a las del
pasado; un pasado que la prosperidad econdémica y el relativo
pacifismo del siglo XIX, nos hacian considerar como prescrito,
hasta tal punto, que nuestros historiadores economistas, sin
tener en cuenta sus dificultades, discutian severamente doctrinas
que les parecian mezquinas y rigurosas. Claro esté que 1los més
sageces de ellos protestaban contra aguel deedén altanero que
profesaban los clédsicos respecto a las teorias econémicas de los
siglos XVI y XVII. Se necesité la dura experiencia de los dltimos
afios para que abriésemos del todo los ojos, y para que ciertos
economistas, comprobando que luchdbamos con dificultades pareci-
das a las de entonces, y viendo surgir por todaes partes, ante la
presidén de los hechcs, ideas, proyectos, programag, doctrines
netamente mercantilistas, se decidirédn a hacer més Justicia a
estas doctrinas, aplicadae atn en parte cuando ee las criticaba
gin medida. "Aprovechemos -decia M. Dechesne en 1814- esta
ocasién de rehabilitar un poco a los economistas de los siglos
XVI y XVII. Fueron hombres mucho més sensatos de lo que general-

mente se cree'’.



LQué es, puee, el Mercantilismo?

Se le define generalmente de un modo aproximado a como
lo hizo A. Dubois en su Historia de las doctrinas econdmicas.
"Teorias del enriquecimiento de las naciones mediante la acumula-
cién de metales preciosos”, y salvo su desarrollo y explicacién,
esta definicién da una idea bastante exacta, aunque algo reduci-
da, el mercantilismo. No hay que limitarse a ver en él un sistema
basado en el error, tan elemental como vulgar, de que la riqueza
y el oro se confunden, ni decir, como Ingram, por ejemplo, que la
doctrina mercantil, aun en su forma extrema, "hace idénticos al
dinero ya la riqueza". Eeta Ultima férmula no es mée que una
ampliacién un tanto simplista, excueada por lae declaracioneas,
excegivas también, a lae cuales se dejan llevar a veceg los

mercantilistas, pero gque violentan su verdadero pensamiento.

El mercantiliemo constituye, por otra parte, no tanto
una doctrina en absoluto coherente y fija como un conjunto de
creencias, de teoriae y de précticas, que se ha constituido vy
desarrollado -ei preecindimos de ciertas manifestacionee prematu-
ras o retrasadas- desde 1450, aproximadamente, a 1750, entre la
economia medieval y la fisiocracia. Tiene de comin con la primera
la circunstancia de que no constituye todavia ni pretende consti-
tuir‘ una ciencia econémica en el sentido moderno del vocablo,

Pero con la segunda tiene la semejanza de gque se presenta, a pe -
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gar de todo, como un sistema independiente de la moral religio-
sa, laico, pudiéramos decir, que trata de los asuntos econdémicos
desde un punto de vista economico; afiadiremos, para hablap con
exactitud, econémico y politico. Por esta unién de la politica vy
la economia, recuerda las doctrinas -por lo menos ciertag doctri-
nas- de la antigiledad, cosa que no debe sorprender toda vez que
sus primerog representantes de importancia son contemporéneos del
Renacimiento. El progreso que serlala consiste en concebir por
primera vez la materia econdémica como objeto de un eetudio de
conjunto. Con él aparecen los primeroe tratados de Economia
Politica, y aunque por su caracter, completamente pragmético, no
se parecen apenag a nueetros tratados modernos, el hecho ee

importante y debe ser subrayado.

En suma, el mercantiliemo reind, por lo menoce durante
tree eiglos, en toda la Europa civilizada entonces, y hasta un
poco mée alld, en la Rueia, bérbara todavia, del siglo XVIII.
S61o el hecho de haber tenido tal expaneidén en el tiempo y en el
espacio bastaria para que presintiéramoe que no pudo presentarse
giempre y en todas partes bajo idéntica forma. En realidad, el
mercantiliemo abstracto que deecriben las historise breves de
pengamiento econémico no se parece mucho al mercantiliemo real de
los escritores y de los politicos de los siglos XV al XVIII. Por
1o menos, sdlo se parece como una de esas fotografias compuestas

con las cuales se pretende realizar un tipo, superponiendo-
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imagenes individuales de las que s6lo han de subsistir los rasgos
comunes3, de manera que hasta los rasgos particulares mas acentua-
dos gquedan anulados si se acusan en sentido opuesto. De una
manera parecida se aplica el esquema mercantilista cldsico a las
fisonomiasa originales de un Serra, de un Montchrétien o de wun

Mun.

Una historia méds minucliosa nos ensefia una doctrina que
ha experimentado una evolucién muy notable: doctrina muy diferen-
te en el siglo XVII de como fue en el XV; muy diferente en Espafia
o en Italiam de como fue en Francia, en Inglaterra o en Holanda.
Durante sua sucesivas transaformeciones se manifestaron persisten-
tes clertos elementos doctrinales, en tanto que otroe variaban.
Asi es como, en contra de la idea demasiado generalizada que
consldera el mercantilismo como uha doctrina absolutamente anti-
liberal, hubo un mercantilismo liberal, y fue la nacién més
précticamente mercantilista acaso, Holanda, la que dioc el primer
ejemplo de libertad econdémica. Deaspués de todo, es coea natural:
el comercio, el alma del mercantiliemo, tenia que propender a 1la
libertad; la propiedad mobiliaria, cuyos progrescs son esenciales

para el desarrollo del mercantiliasmo, estd sedienta de libertad.

No por eso es8 menos clerto que, visto deede lejos, en
conjunto, el mercantilismo puede contraerse a un esquema gque los

historiadores de la economia politica presgentan, ordinariamente, -
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como sigue:

1.- El mercantilismo se basa en la creencia -o la
ilusién- crischedbénica, creencia en la permanencia de la riqueza
monetaria o, prédcticamente, de los metales preciosos amonedados y
amonedables. La adquisicién de oro y de plata constituye el
enriguecimiento del Estado, y tal adquisicién debiera ser perse-

guida como finalidad esencial de la actividad econdmica.

2.- La conquista de metales preciosos debe ponerse en
manos del Estado. El mercantilismo es, en efecto, estadista; es
una doctrina de socialismo mondrquico. El soberano debe regular
y dirigir los esfuerzos de la nacién para lograr el fin persegui-
do. El medioc de accidén del mercantilismo es, ante todo, la orde-

nanza o edicto real.

3.- Como se trata de conservar todo el metal cuando ae
poesee y de adquirirlo cuando se carece de él, el mercantiliemo ha

de emplear estos procedimientos:

a) Garantizar la explotacidn de las minas.
b) Impedir la salida de metal.

c) Favorecer su entrada.
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El primer modo no estd al alcance de todos. Non licet
omnibus adire... American. Pero no ocurre lo mismo con los otros
dos. Para impedir que salgsn el oro y la plata y para provocar su
entrada es preciso actuar en sentido inverso sobre las mercan-
cias; procurar la reduccién de las importaciones y el crecimiento
de lae exportaciones; en una palabra, una balanza comercial

favorable.

4.~ Para llegar a este resultado, es indispensable
organizar la industria y el comercio; reglamentar la primera de
modo tal que pueda producir barato (medidas poblacionistae,
méximo legal de salarios, régimen de trsbajo forzoso, creacién de
manufacturas reales, estimulos al capitalismo, subvenciones,
protecciones, recompensas honorificas a los directores d indus-
trias); reglamentar el segundo para impedir las importaciones vy
favorecer las exportaciones, a salvo de invertir loe términoce
cuando se trate de primeras materias utilizables por la industria
nacional, y, por 4ltimo, crear, para mayor venta de ésta, merca-
dos privilegiadoe, colonizando paises nuevos, o0 mediante la

hegemonia impuesta a paieses civilizadoe més débiles.

5.~ Como esta politica no puede triunfar a un tiempo en
todas partes, el mercantilismo ve a proclamar la oposicidn de loe

intereses nacionales entre si, adoptando como mdxima la de que -~
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nadie gana mds que lo que otro pierde, proclamada por Montaigne
en el siglo AVI, y vuelta a enunciar por Voltaire en el XVIII

como una evidencia.

En una palabra, crischedonismo, estatismo y reglamenta-
cién, balanza del comercio, organizacién industrial y comercial,
exclusivismo maritimo y colonial, rudo celo internacional, cone-

tituyen el mercantilismo en esquema.

En efecto, de todo esto hay en el mercantiliemo, pero
clertos elementos son permanentes y dominantes, y otros no apare-
cen en todas partes. Varia la dosificacién segin el pais. Los
rasgos més constantes son el primero y el ultimo; la busca del
oro y la hostilidad contra las demde naciones. Ee comprensible,
pues la creencia de que lae gananciae de uno solo pueden proceder
a las pérdidas del otro, falsa en tesis general, vuelve a ger
exacta cuando se trata Gnica o principalmente de la adquieicién
de metal precioso; el atock de uno de los cambiantes, exceptuan-
do la explotacién minera -y son muy pocoe loe estadoe que poseen
minas importantes de oro y plata-, no puede aumentar més Jue

cuando la del otro disminuye.

Definido de esta manera el mercantilismo, y caracteri-
zado por sus rasgos mae corrientes, sdlo nos falta poner en

claro, primero, la historia de su origen y las causae que actua-
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ron para favorecer su constitucidén. Después le seguiremos en su
desarrollo tal como se le vio realizarse en 1los principales
estados de Europa deade mediados del siglo XV a mediados del

XVIII.

3.2.— CONTRATOS CIVILES Y CONTRATOS BERCANTILES.-

A) CONTRATOS CIVILES Y CONTRATOS MERCANTILES.-

Cuando hablamos de Contratoe Mercantilea, la importan-
cia de la expresidn no se encuentra en el calificativo ssrcan-
til, s8sino en el concepto de contrato, que en su esencia no
difiere del que consideramos civil, privado o comin; y as{, ai
sabemos que contrato es el acuerdo de dos o méde partes para crear
derechos y obligaciones, es definicién aplicable igualmente a los
contratos que por su forma o caracteristicae accesoriss llamamoe

mercantiles.

sCémo distinguir a éstoe, pues, para efectos de nueatro
estudio?. Pues acudiendo a criterios mil veces eagrimidos por
autores de todos los paiges tales como: gque son mercantilees los
contratos regulados por los Cédigoe de Comercio y no por los
Coédigoae Civiles; que son mercantiles los contratos en los que una
0 mée partes tienen legalmente el caracter de comerciantes; gque

son mercantiles los contratos que dan lugar a procedimientos-
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judiciales supuestamente més dgliles que los contratos civiles;
que son mercantiles los contratos en que su objeto acusa mas

claramente gu finalidad econdémica, etc.

Pero ahora surge otra interrogante: .por qué s3i esas
distinciones son tan ligeramente aceptadas, y aparentemente

inconeistentes, hay interés por dedicarlee un estudio exclusivao?.

La respuesta debe ser sincera: loe abogados que espe-
cialmente conocen, eatudian y manejan el Derecho Mercantil,
empefiados en considerarlo rama independiente y de carscteristicas
eapecialisimas, no pueden cejar en su empefio de luchar porgque ge
le reconozca aquella calidad, y porque las operacionees que de esa
rama surjan, contratos por ejemplo, vuelvan a ser consideradas
como especiales e independientee del Derecho Civil, aun en lo que
ge refiere al procedimiento judicial que para su interpretacién y

solucién en su caso, puedan presentar.

B) METODO PARA EL ESTUDIO DEL DERECHO MERCANTIL .-

Por lo expuesto en el ultimo pdrrafo anterior, propug-

namos por un método para el estudio del Derecho Mercantil, que

implique:

a) El estudio técnico y econdémico de las relaciones-
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socliales que rigen el Derecho Mercantil.

b) El estudio histérico comparativo del desenvolvimien-
to de los aspectos de las instituciones de Derecho Mercantil en

el tiempo y en el espacio.

¢) El estudio exegético de las normae del Derecho

Mercantil.

d) Y el estudio sistemdtico de los principios del
Derecho Mercantil, su interrelacidn con loe preceptoe y princi-
pios generales del Derecho Civil, y con los principios generales

del Derecho Positivo en general.

Conocido de todos es el hecho de que en nueatro pais
han existido tres cuerpoe de leyes especificamente mercantiles;
el Cédigo de Lares, 1854; el Cédigo de Comercio de 1884, y el
vigente desde 1890, que ha ido desmembréndose en diferentes
leyes, a travée de loe afios, situacién que de acuerdo a ciertos
autoreg, no s86lo ha hecho perder fuerza al Cédigo de Comercio,

sino que ha robustecido su espiritu mismo.

Nosotrog queremos encontrar en esa desmembracién un
fundamento més para empefiarnos en considerar al Derecho Mercantil

como independiente del Civil; y el mismo empefio cobra fuerza-
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frente a situaciones como las que ha venido a iniciar 1la Ley
Federal de Proteccién al Consumidor, en la que deseamos ver un
indicio de algo gue aun parece lejano en nuestro medio; la crea-
cién y funcionamiento de tribunales mercantiles, presididos por
especialistas, y trayendo a la pridctica principios que hallamos
claros en loe origenes del comercio y de su regulacién, y que hoy
mis gue nunca estarian en consonancia con la época, la ideclogia

y las neceeidades sociales.

C) PERFECCIONAMIENTO DE LOS CONTRATOS MERCANTILES.-

Para hacer préctica esta obra, deseamos agotar en esta
parte introductoria lo que puede decirse en general de los con-
tratos mercantiles, para después tratar la mayoria de ellos en

una forma 8gil, somera y precisa.

Asi, empezaremos por seflalar cuéndo un contrato mercan-
til 8e perfecciona y adgquiere por lo mismo su vida plena; este
momento se da justo cuando la propuesta de una parte y la acepta-
cién de otra, coinciden y armonizan entre si. Es decir, un con-
trato se perfecciona con el consentimiento manifiesto de las

perteg en relacion.

De este perfeccionamiento son precedentes: la oferta o

propuesta de una de las partes, propuesta naturalmente dirigida a
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alguien, y conteniendo en forma clara la declaracién de voluntad
del oferente; dicha propuesta ademds, deberd mantenerse viva
hasta el momento de la aceptacidén, pues de otra forma ésta podria

no estar dirigida a algo real, vigente,

D) LA FORMA EN LOS CONTRATOS MERCANTILES.-

Sefialamoe a continuacién, generalidadee sobre la forma
de los contratos mercantiles, que no es sino el modo de manifes-

tarse el negocio en su forma exterior, publica.

En bage a lo dicho, encontramos contratoe formales y no
formales; en nuestro Derecho se da la primera acepcién a aquellos
contratog a log que expresamente la ley impone para su validez,

determinada forma.

Pero cabe sefialar que esa impoeicién pierde fuerza
frente & loe principios bédeicoe de todo contrato mercantil; la
buena fe y la rapidez; aei, basta la palabra oral para crear la
obligacién mercantil. El problema eurgird a nivel procedimental;
para demostrar en juicio la validez del contrato, la forma seré

insustituible.

LQué razones han existido para fijar a ciertoe contra-

tos formalidades ineludibles, y cudles son éstae?.
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alguien, y conteniendo en forma clara la declaracidén de voluntad
del oferente; dicha propuesta ademds, deberd mantenerse viva
hasta el momento de la aceptacién, pues de otra forma éeta podria

no estar dirigida a algo real, vigente.

D) LA FORMA EN LOS CONTRATOS MERCANTILES.-

Sefialamos a continuacién, generalidades sobre la forma
de los contratos mercantiles, que no ee sino el modo de manifeas~

tarse el negocio en su forma exterior, publica,

En baee a lo dicho, encontramos contratos formales y no
formales; en nueatro Derecho se da la primera acepcién a aquellos
contratos & los que expresamente la ley impone para su validez,

determinada forma.

Pero cabe geflalar que esa impoeicién pierde fuerza
frente & los principioe bésicos de todo contrato mercantil; la
buena fe y la rapidez; asi, bapta la palabra oral para crear la
obligacién mercantil. El problema surgiréd a nivel procedimental;
para demostrar en juicio la validez del contrato, la forme gerd

insustituible,

,Qué razones han existido para fijar a ciertoe contra-

tos formalidadee ineludibles, y cuédlee son éstas?.
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La respuesta es sencilla: se trata de evitar decisiones
impensadas por parte de los contratantes; fijar con toda exacti-
tud el momento en que el contrato se perfecciond por la coinci-
dencia de la propuesta y la aceptacién de que ya tratamos, vy
sobre todo, hacerlo oponible frente a terceros ajenos a la rela-

cidén bésica.

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

aspecto, el segundo.

Ejemplos de contratos formales: la hipoteca naval, el
contrato de sociedad, el de seguro terrestre y maritimo, las

obligaciones contenidas en los titulos de crédito, etc.
E) LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES.-

Hablemoes ahora de la interpretacién del contenido de

los contratos:

Siendo la voluntad de las partes la esencia del contra-
to, desentrafiarla del contenido de éste, debe aer actitud vy
operacion previa a cualquier otra, como serd en su caso, la

interpretacién judicial o legal, naturalmente ejercitada por el-
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juzgador gquien debera respetar en todo caso, la buena fe como
norma para su labor; asi, se ha dicho que seria equivocado por
parte del érgano judicial, iniciar su interpretacidén de un con-
trato, aplicando supuestos y construcciones juridicas; es 8dlo
hasta que ha agotado ese criterio emanado de la buena fe de los
contratantes, cuando el intérprete podrd ir al encajonamiento del
contrato dentro del casillero que conforme a 1la ley pudiera
corresponderle, y aun mds si fuere neceeario; llevar el inetru-
mento al campo de la doctrina juridica, y a los usoe y costumbres

mercantiles.

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

modalidades administrativa, hacendaria, civil, etc.

Para confirmar lo anterior y concluir lo relativo a la
interpretacidén de los contratos, resulta adecuado transcribir la
exposicién de motivos del Cédigo Civil de 1928, coneiderado como
el primer cédigo mexicano del Derecho Privado Social, producto de
la ideologia revolucionaria, socialista o de intervencioniemo
estatal, en lo que se refiere a interpretar los contratos tomando
en cuenta, fundamentalmente, los intereses colectivoe sobre los

individuales, sin dar un apoyo decidido a la autonomia de la-
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voluntad, imponiendo cléusulas irrenunciables; veamos:

"...el contrato se interpretara en los términos decla-
radoe, aun cuando no corresgpondan a la intencién de las partes vy
es8 que la logica de este segundo sistema agi lo exige, porgque
todo ordenamiento juridico que deja a un lado el principio de la
autonomia de la voluntad para imponer en los contratos determina-
das obligaciones, para restringir esa libertad de los contratan-
tes y para en alguna forma hacer prevalecer la voluntad del
Estado sobre 1la de las partes, tiene como base ésta: no es la
intencién la gue nos va a dar el significado y alcance de las
cldusulag de un contrato, sino los términoe que se han empleado,
que determinan una seguridad objetiva y que la ley deba amparar,
no por el interés de los contratantes, sino de loe terceros gque
puedan vincularse a un contrato, que pueden adguirir derechos
fundéndose en s8us términos preferentemente. Eg decir, por 1la
seguridad dindmica que se protege en un sistema que no es indivi-

dualista...” (41).

41) DAELOS Séachez, Froyida.
Interpretacion de Los Contratos v los Testamentos
Cirdenas Zditor y Distribuidor
*éeico, D.F, 1979 Pég, 105
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F)CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS MERCANTILES. -

Una clasificacidén general de los contratos, es la

giguiente:

Contratos Nominados e Innominados.- Son los primeros
llamados también tipicos, los regulados expresamente en el Dere-
cho Comin; el Cdodigo de Comercio regula, entre otros, el de

correduria, comigién, depdésito, préstamo, compraventa, permuta.

Contratos Atipicos o Innominados.- Son loe que, tenien-
do o0 no un nombre especifico, carecen de reglamentacién expresa
dentro de la ley; por ejemplo: el suministro, el intercambio

publicitario, etc.

Una y otra clase de los contratos ya descritos, pueden

dividirse también asi:

Contratos Bilaterales o Unilaterales.- Segin que hagan
nacer obligaciones reciprocas para lag partes, o sélo para una de

ellas.

Contratos Onerosos o Gratuitos.- En los primercos se
estipulan provechos y gravémenes reciprocos; en los gratuitos el

provecho es solo para una de las partes,
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Los Contratos Onerosos se subdividen en:

Conmutativos.- Aqui las prestaciones que se deben lag
parteg, son clertas desde el momento mismo en que el contrato se

prerfecciona.

Aleatorios.- Depende de un acontecimiento incierto; que
las partes, una, otra, o las dos, obtengan ganancias o sasufran

pérdidas.

De Adhesidn.- En los que una de las partes fija las
cldusulas y una o méds partes no hacen sino aceptar dichas condi-

clones, adhiriéndose asi al contrato.

Existe otra clasificecién valiosa, asobre todo para
nuestro estudio, basada en la finalidad econémica que los contra-

tos lleven consigo:

a) Contratos de colaboracién ascociativa, como el de

gociedad.

b) Contratos de colaboracidédn simple, como la comisiédn.

c¢) Contratos de cambio, en loe que se tranemiten bienes

o servicios, como el tranasporte.
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d) Contratos de garantia, como la prenda,
e) Contratos de cobertura de riesgos, como el seguro.

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

g) Contratos atipicos y mixtos, que la doctrina y la
Jurisprudencia se ven forzadas a construir, para resolver proble-
mas concretos que cada dia generan, mediante la aplicacién de la
analogia, como el contrato Leasing, o por integracién, como el

contrato de alquiler de cajas de seguridad.

G) DE LOS CONTRATOS MERCANTILES EN GENERAL, SEGUN EL CODIGO

DE COMERCIO MEXICANO.-

Para formar nuestro criterio respecto del espiritu de
la Ley Mercantil por lo que a los contratos mercantiles en gene-
ral se refiere, es necesario estudiar con detenimiento los s8i-

guientes numerales del Cédigo de Comercio en vigor.

ARTICUIO T77.- "Las convenciones ilicitas no producen
obligacién ni acecidn, aunque recaigan sobre operaciones de comer-

cio”.

ARTICUIO 78.- "En las convenciones mercantilea cada
uno g2e obliga en la manera y términos que aparezca que gquisgo

obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la-
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obgervancia de formalidades o requisitos determinados’.

ARTICULO 79.- "Se exceptuarédn de los digpuesto en el

articulc que precede:

1.- Los contratos que con arreglo a este codigo u otras
leyes deban reducirse a escritura o requieran formas o0 solemnida-

des necesarias para su eficacia.

2.- Los contratos celebrados en pais extranjero en que
la ley exige escrituras, formas o solemnidades determinadas para

su validez, aunque no las exija la ley mexicana.

En uno vy otro caso, los contratos gque no llenen las
circunatancias respectivamente requeridas, no producirén obliga-

c¢idén ni accién en juicio".

ARTICUIO 80.- "Los contratoe mercantiles que e cele-
bren por correspondencia, quedardn perfeccionadog deede gque ge
conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta
fuere modificada. La correspondencia telegrédfica sélo produciréd
obligacidn entre los contratantes que hayan admitido este medio
previamente vy en contrato escrito, y siempre que los telegramas
reuinan las condiciones o signos convencionales que Ppreviamente

hayan establecido los contratantes, si asi lo hubiesen pactado".
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ARTICUIO 81.- "Con las modificaciones y restricciones
de este cdédigo serian aplicables a los actos mercantiles las
disposiciones del derecho civil acerca de la capacidad de 1los
contrayentes y de las excepciones y causas gque rescinden o inva-

lidan los contratos”.

ARTICUIO 82.- "Loe contratos en que intervengan corre-
dores quedardn perfeccionados cuando los contratantes firmaren la
correspondiente minuta de la manera prescrita en el titulo ree-

pectivo’.

ARTICUIO 83.- Lae obligacionee que no tuvieren término
prefijado por las partes o por lae disposiciones de este cdédigo
serdn exigibles a los diez dias después de contraides, 8i solo
produjeren accién ordinsria, y al dia inmediato ei llevaren

aparejada ejecucién’.

ARTICUIO 84.- "En los contratos mercantiles no ge
reconocerén términog de gracia o cortesia, y en todos log compu-
tos de dias, mesee y afios, se entenderén: el dia, de veinticuatro
horag; los meees, segin estdn designados en el calendaric grego-

riano, y el afio, de trescientos sesenta y cinco diae”.

ARTICUIO 85.- "Los efectos de la morosidad en el

cumplimiento de las obligaciones mercantiles comenzaran:
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1.- En los contratos gque tuvieren dia sefilalado para su
cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia

sigulente de su vencimiento.

2.- Y en los que no lo tengan, desade el dia en que el
acreedor le reclamare al deudor, Jjudicial o extrajudicialmente,

ante escribano o testigos".

ARTICUIO 86.- "Las obligaciones mercantiles habrén de
cumplimentarse en el lugar determinado en el contrato, o, en caso
contrario, en aquél que segun la naturaleza del negocio o la
intencién de las partes deba considerarse adecuado al efecto por

congentimiento de aquéllas o arbitrio judicial.

ARTICUIO 87.- "Si en el contrato no ee determinaren
con toda precisidén la especie y calidad de las mercancias que han
de entregarse, no podrd exigirse al deudor otra cosa que la

entrega de mercancias de especie y calidad medias”.

ARTICUIO B88.- "En el contrato mercantil en que se
fijare pena de indemnizacién contra el que no lo cumpliere, la
parte perjudicada podréd exigir el cumplimiento del contrato o la
pena presgcrita, pero utilizando una de estas dos acciones quedara

extinguida la otra”.



-149

H) DE LAS PRESCRIPCIONES, SEGUN EL CGDIGO DE COMERCIOQ.-

La prescripcidén es la pérdida del derecho por el mero
transcurso del tiempo. La caducidad es la pérdida de un derecho,

por el no ejercicio del miemo,

El articulo 1038 del Cédigo de Comercio expresamente
dispone que las acciones que se deriven de actos mercantiles,
prescribirdn conforme a reglas especiales, que el proplo Cddigo

sefiala en numerales como los que a continuacién mencionamoe:

Los términos fijados para el ejercicio de acciones
procedentes de actos mercantiles, serdn fatales, sin que contra

ellos se de la restitucién, articulo 1039.

Seran improrrogables log términos sefialados:

1.- Para comparecer en juicio.

2.- Para oponer excepciones dilatorias.

3.~ Para pedir revocacién o reposicién de los decretos
y de loe mutos no apelablee.

4.- Para oponerse a la ejecucidn.

b.- Para apelar o para presentarse ante los tribunales

superiores en virtud de emplazamiento hecho.
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6.- Para pedir aclaracidén de sentencia.

7T.- Para interponer el recurso de casaciodn.

8.- Para interponer el recurso de denegada apelaciodn.

9.- Para presentarse en el tribunal superior a conti-
nuar los recursos de apelacién, casacidén y los denegatoriocs de

los mismos.

10.- Cualesquiera otros expresamente determinados en la
ley, y aquéllos respecto de los cuales haya prevencién terminante
de que, pasados, no se admitan en Jjuicio la accidn, la excepcidn,

el recureoc o el derecho de que se trate. Art. 1077.

Los términos improrrogables que consten de varios dias,
comenzardn a correr desde el dia de la notificacidén, el cual =se
contard completo, cualquiera que sea la hora en que se haya hecho

la notificacién.

En materia de prescripcién no hay términos prorrogables

Dice el autor Francisco Diaz Gonzédlez que la falta de
metodologia en lae leyes mercantiles, obligan a un estudio parti-
cular de las disposiciones contenidas en la ley, y tomar en
cuenta que el legislador no agrupa las prescripciones de los
diversos contratos, sino que da bases generales; y como algunas

figuras juridicas contienen disposiciones especiales de prescrip-
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cidén, cuando se trate precisamente de la prescripcién en un
determinado contrato, hemos de acudir primero al estudio del
mismo para cerciorarnos de su contenido al respecto, y de no
haberse contemplado, acudir al capitulo de la prescripcién gene-

ral, en la ley relativa.

En la llamada prescripcidén negativa, el deudor adgquiere
un derecho; y los plazos comenzardn a contarse desde el dia en

que la accidén pudo ser legalmente ejercitada en juicio, Art. 1040

La prescripcién se interrumpe:

a) Por la demanda.
b) Por la interpelacién judicial.
c¢) Por el reconocimiento de la obligaciédn.

d) Por la renovacién, Art. 1041.

Se tendrd por no interrumpida la prescripcién: si
existe desistimiento del actor, en la interpelacién judicial; vy
81 en el caso de demanda, ésta fuere desestimada.

Se puede llamar prérroga de la prescripcién, a la
dilacién que surge en estos casog; reconocimiento de la obliga-

cidén, renovaclidn, proérroga del plazo.
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Pregcriben en un afio, de acuerdo con el Art. 1043 del

Coédigo de Comercio:

1.- La accién de los comerciantes en pequefio por las
ventas que hayan hecho de esa manera al fiado, contandose el
tiempo de cada partida aisladamente desde el dia en que se efec-
tué la venta, sgalvo el caso de cuenta corriente que se lleve

entre loe interesados.

2.~ La accién de los dependientes de comercio por sue

gueldos, contédndose el tiempo desde el dia de su separacidn.

3.- Todas las accionee derivadas del contrato de trans-

porte terrestre o maritimo.

4.- Las acciones que tengan por objeto exigir 1la
regponsabilidad de loes agentee de boles&a ¢ corredores de comercio

por las obligacionee en que intervengan en razén de su oficio.

6.~ Las accionee derivadas de contratoe de seguros

sobre la vida, maritimoe o terrestres.

6.- Las acciones nacidas de servicios, obras, provisio-
neg o suministroe de efectos o de dinerc para construir, reparar,

pertrechar o avituallar los buques o mantener la tripulacién.
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T.- Las acciones por gastos de la venta judicial de los
bugques, cargamentos o efectos transportados por mar o tierra, asi
como los de su custodia, depdsito y conservacidén, y los derechos
de navegacidén de puerto, plilotaje, socorros, auxilioe y salvamen-

tos.

8.- Las acciones que tengan por objeto exigir la indem-
nizacién de loe daflos y perjuicios sufridos por sbordaje y ave-

riaa.

Prescribirdn en treas afios, de acuerdo con el Art., 1044
del Cbédigo de Comercio: las acciones derivadase del contrato de

préstamo a la gruesa.

Prescribirdn en cinco afioa, de acuerdo con el Art. 1045

del cédigo citado:

a).- Las accionees derivadas del contrato de eociedad vy
de operaciones aocialee, por lo que se refiere a derechos vy
obligaciones de la sociedad para con log socios; de los aocioe
para con la sociedad y de socios entre si por razén de la socie-

dad.

b).- Las accionea que puedan competer contra los liqui-

dadoreg de las miemas sociedadee por razén de su encargo.
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La accidén para reivindicar la propiedad de un navio,
prescribe en diez afios, aun cuando el que lo posea carezca de

titulo o de buena fe, segin el Art. 1046 del Cédigo de Comercio.

Y, por ultimo, y en relacidén al tema que nos ocupa, el
Art. 1047, dice a la letra: "En todoe los casos en que el pre-
gente co6digo no establezca para la prescripcién un plazo més
corto, la prescripcidén un plazo mde corto, la prescripcién ordi-
naria en materia comercial se completard por el transcurso de

diez afios”.

I) OBLIGACIONES MERCANTILES DE ACUERDO CON LA LEY FEDERAL

DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.-

Lae obligaciones mercantiles de carécter contractual
entre la clase consumidora y la proveedora son objeto de normas
de interés piblico, de orden piblico y de carécter'ihrenunciable;
la Ley Federal de Proteccidn al Consumidor les fija modalidades

como estas:

1.~ Contrato de Adhesidén, que puede estar elaborado
primero por la autoridad piblica, el cual tiene toda su validez;
y segundo el realizado unilateralmente por una de las partes, el
gue podrd estar sujeto a una nulidad absoluta o relativa, por

falta de la sancidén del Estado.
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2.- El precio en los bienes de consumo necesario fija-
dos por el Estado, no puede ser modificado por las partes. En el

Derecho Civil el precio se fija por las partes y se considera que

es el justo.

3.- Los intereses que causen las operaciones mercanti-
les gerdn fijados por una comieién, la que publicaréd el interés

fijo o el flotante autorizados.

4.- La garantia en todos los contratos debe ser clara,

precisa, y mencionar en qué condiciones se hard efectiva.

5.~ La rescisién de los contratos debe hacerse en los
términos de mayor equidad para la clase conaumidora, tomando en
cuenta dos situaciones: La primera, en caso de rescindir el
contrato e proveedor, el consumidor tiene derecho a la devolucidn
de una parte del precio pagado, de acuerdo con un dictamen peri-
cial como 8i se hubiera tratado de un contrato de arrendamiento;
Segunda: si se ha descubierto més del 50% del precioc de la opera-
cién, la parte consumidora tiene derecho a la opcién anterior a

cubrir el importe sin que se pueda rescindir la operacién.

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor es el Wunico
ordenamiento de cardcter mercantil que prevé los elementos del

contrato mercantil, aun cuando el mismo se refiera a las ventas-
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domiciliarias, caso en el que debe tomarse por analogia los
elementos mencionados en la ley para los contratos de cardcter

mercantil en general; estas disposiciones no le son aplicables a

las instituciones de crédito.



CAPITULO IV

LA SUPLETORIEDAD EN MATERIA DE
PROCEDIMIENTO MERCANTIL



4.1.- LA SUPLETORIEDAD EM MATERIA DE PROCEDIMIENTO
MERCANTIL .-

a) Preferentemente, el procedimiento elegido por las partes
b) Subsidiariamente, las normas procesales mercantiles.
c) Supletoriamente, las normas procesales de la Legislacidn

Procesal de los Estados.

Como regla general la substanciacién del procedimiento
mercantil es convencional, y a falta de dicho convenio, se apli-
can las normas mercantiles, y en defecto de éstas, el Cédigo de

Procedimientoe Civiles de la localidad.

La observacidén anterior es interesante, en virtud de
que con frecuencia, en la practica, se aplican supletoriamente
disposiciones del Cédigo Procesal Civil, aun cuando el Cédigo

Procesal Mercantil ni siquiera las reglamenta.

La supletoriedad de las normas sustantivas mercantiles
no es problema en la practica, ya que segin 1lo preceptia el
articulo 20. del C6digo de Comercio, serdn aplicables lag del

Derecho Coman a falta de normae en el Cédigo de Comercioc.

No sucede lo mismo con las normas procesales, ya que

en éstas Unicamente cabe la supletoriedad de las miemas en defec
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to de convenio pactado por las partes o de las propias normas

mercantiles.

Son distintos los efectos “"a falta de...", (42) que

en "defecto de

Unicamente se debe aplicar supletoriamente el Cbédigo
Procesal Civil de la localidad, cuando la insatitucién respectiva
se encuentre defectuosamente reglamentada en el Cddigo Procesal

Mercantil.

Para mayor ilustracion podemos dar las siguientes

reglaeg, para saber cudndo procede la supletoriedad:

1.- 8i el ordenamiento procesal mercantil no reglamenta
determinada institucion o sistema, no cabe la supletoriedad. A lo
anterior el Maestro Alcalé-Zamora, llama exclusién deseada Vg.
La caducidad de la instancia, el recurso de queja, la denegada -

apelacién, etc.

82} Articula 70, del Cédiqo de Casercio
) Articeio 1088
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2.- 81 las normas procesales mercantiles reglamentan deter-
minada institucién o sistema en forma completa, no cabe la suple-
toriedad. Vg: Los recursos de apelacion y revocacién son los
unicos que reglamenta el Cédigo Procesal Mercantil, sin que se
puedan aplicar supletoriamente los recursos de los cédigoe proce-

sales civiles de las entidades.

3.- 81 laes normas procesales mercantiles reglamentan defec-
tuosamente determinada institucién o sistema, cabe la supletorie-
dad de las normas procesales civiles. A lo anterior el Maestro

Alcalé-Zamora llama omisién involuntaria.

Las normas procesales mercantiles prevalecen en cuanto
a su aplicacidén sobre las normas procesales civiles, y éetas
gserdn su complemento cuando no choquen o se contrapongan con

aquéllas.

EJECUTORIA:

"Para que sea aplicable ¢l derecho comiun como supleto-
rio del mercantil, se requiere que la materia, inatitucién de
derecho o figura juridica esté considerada en la ley mercantil vy
que 86lo el punto concreto de que se trate no esté previsto en
¢lla y 8i en la local. 5i la materia no esté considerada en el

Cédigo de Comercio, no puede aplicarse supletoriamente la ley-



2.~ 81 las normas procesales mercantiles reglamentan deter-
minada institucién o sistema en forma completa, no cabe la suple-
toriedad. Vg: Los recursos de apelacion y revocacién son loe
unicog que reglamenta el Coédigo Procesal Mercantil, sin que se
puedan aplicar supletoriamente los recursos de los cédigos proce-

gsales civiles de las entidades.

3.- 51 las normas proceealeskmercantilea reglamentan defec-
tucsamente determinada institucidén o sietema, cabe la supletorie-
dad de las normas procesales civiles. A lo anterior el Maestro

Alcaléd-Zamora llama omisién involuntaria.

Lag normas procesales mercantiles prevalecen en cuanto
a 8u aplicacién sobre las normas procesaleg civiles, y éstas
serdn su complemento cuando no chogquen o se contrapongan con

aquéllas.

EJRCUTORIA:

"Para que sea aplicable el derecho comin como supleto-
rio del mercantil, se requiere que la materia, inestitucidén de
derecho o figura juridica esté considerada en la ley mercantil vy
que 86lo el punto concreto de que se trate no esté previsto en
ella y 8i en la local. 31 la materia no esté considersda en el

Cédigo de Comercio, no puede aplicarse supletoriamente la ley-
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local, porque valdria tanto como subsistir ésta a aquel coddigo en
una institucién de derecho que el legislador no tuvo el propdsito
de comprender en él; y si el punto concreto de que se trate esta
previsto en la ley mercantil, no puede aplicarse la 1local, por
estar resuelto el caso en un sentido determinado por la ley de la
materia y no llenarse, por tagto, la condicién de haber defecto
en ésta para que pueda vdlidamente recurrirse a la aplicacidn

supletoria de la ley comun".

"La supletoriedad a que 3se refiere el articulo 1061 del
Cédigo de Comercio, parte del supuesto de que en la propia ley
mercantil no se fijen todas las normas de una materia proceeal,
lo que dard lugar a que se aplique la ley de procedimientos local
para llenar su insuficiencia; pero ello de ninguna manera impone
que 8i en la legislacidn mercantil no se establece determinada
institucién Juridica, deba aplicarse supletoriamente el Cédigo
Local en relacién con la misma, ya que en este caso, dejaria de
operar la supletoriedad, de aplicacién excepcidn, para convertir-

ge en la ley directa y principal”.

"Si bien loe Cédigoe de Procedimientos Civiles de cada
Estado, son supletorioe del de Comercio, esto no debe entenderse
de modo absoluto, sino sdélo cuando falten disposiciones expresae
gobre determinado punto, en el Cédigo Mercantil, y a condicién de

que no pugnen con otraes que indiquen la intencién del legielador,



-182

para suprimir reglas de procedimientos o de prueba”.

ARTICULO 1052.- Los jueces se sujetardn al procedimien-
to convencional que las partes hubieren pactado, si en él1 concu-

rren las condiciones siguientes:

a) Que se haya otorgado por medio de instrumento piblico, o
en péliza ante corredor, o ante el juez que conozca de la demanda

en cualquier estado del juicio.

b) Que se consgerven las partes substanciales de un Jjuicio

que gon: La demanda, contestacién y prueba, cuando ésta proceda.

¢) Que no se seflalen como pruebas admisibles las que no lo

gean conforme & las leyes.

d) Que no se altere la gradacién establecida en loe tribuna-

leg, ni la jurisdiccién gque cada uno de ellos ejerce.

e) Que no se dieminuyan los términoe que lag leyes conceden

a los Jueces y tribunales para pronunciar sus resoluciones.

f) Que no se convenga en que el negocio tenga més recursos o
diferentes, de los que las leyes determinan conforme a su natura-

leza y cuantia.
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FRACCION I

"Justamente se exige qQue el convenio conste en escritu-
ra puiblica, ante corredor o que se celebre Jjudicialmente. Es
demasiado importante el acto, para que pudiera admitirse su
prueba en otra forma, y su propia naturaleza exige se le acompafie
de solemnidades que lo pongan a cubierto de todo ataque. Como es
la base del procedimiento, no debe haber duda en su existencia ni

modo ni término en que fue acordado (43).

Por qué el Juez no admite el procedimiento convencio-
nal, cuando se constituye en escritura puiblica? Porque siendo un
acto de vital importancia, en virtud del cual se modifioca el
procedimiento a seguir, seria absurdo que el juez admitiera una
subetanciacién determinada, sin tener la certeza de que el conte-

nido de la escritura privada fue precisamente lo acordado por las

partes.

FRACCION

Sin importar la clase de juicio que sea, lag partes-

43) LOPEL Partillo, Jesés.
El Enjuicianients Tomo [l

-

Mérico, D.F. 1884, Pég. 203
'
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pueden convenir la via a segulr en el procedimiento convencional
mercantil. La demanda se debe substanciar siempre por escrito y
nunca oral, por asi disponerlo la parte 0dltima del articulo 1065

de este ordenamiento.

FRACCION I1II

De lo anterior se infiere, que el Cédigo de Procedi-
mientoes Mercantiles tiene un sistema limitado en relacién con las
pruebas. No se puede alcanzar la verdad -aunque es8 criticable-
con una prueba que no esté permitida por nuestro Coédigo Procesal
Mercantil, Vg: Fotografiae, copiae fotostdticas, declaracién de

parte, informe de autoridad, etc.

FRACCION 1V

La primera parte de eete articulo es una limitacién a
lo que Caravantee y la mayoria de los autores llaman prorrogacién
de grado en grado, y que conelegte en someter a las parteg & un
Juez, que debe conocer de un asunto en grado de apelacion, el
conocimiento de ese asunto en primera ingtanclia; o en someter un
negocio en grado de apelacién, a un juez que sdlo tiene facultad
para conocer de él en primera instancia. Agrega el citado autor
que "esta clase de prorrogaciétn no puede efectuarse, porque

siendo la gradacién de las jurisdicciones de orden piblico, y-
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habiéndose establecido por el interés general y para la més
perfecta administracidén de justicia, no puede alterarse por la

voluntad de las partes.

FRACCION V

La segunda parte de esta fraccion indica: que los
unicoe que pueden conocer de un pfocedimienté 'convencional son
los Jueces por jurisdiccién; en cuyo caso, no puede cualquier
persona conocer de un procedimiento convencional como drbitro. Se
corrchora lo anterior con lo dispuesto por el articulo 1346 de
este ordenamiento. Evidentemente, uUnicamente puede ejecutar la
sentencia quien tenga plena jurisdiccién, y Unicamente la tiene

un Jjuez.

FRACCION VI.-

El hecho de que se haya substanciado un procedimiento
convencional, no autoriza a las partes que dieminuyan los térmi-
nos que las leyee conceden a los jueces para dictar sus resolu-
cionee. A contraric seneu, si estd permitido a las partee que se

aumenten loe términos para dictar resolucién.
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FRACCION VII.-

De lo anterior se desprende la exclusién deseada como
la 1llama Alcald-Zamora, a los recursos de queja y denegada
apelacién, recursos que no admite el Enjuiciamiento Mercantil

Mexicano.

EJECUTORIA:

Del contexto del articulo 1062 del Cédigo de Comercio,
se desprende qué cuestiones pueden ser materia del procedimiento
convencional, y por lo que se refiere a pruebae, sélo pueden ser
materia del compromiso, las cuestiones relativas a las que ge
declaren como admisibles; pero nunca puede pactarse cosa alguna
que modifique las reglas que para la apreciacién de las mismas
pruebas establece la ley. Ahora bien, con respecto a la prueba de
libros de los comerciantes, el Cédigo Mercantil contiene reglas
precisas, tanto para su presentacidén, como para su valorizacidn,
éstas no pueden ser modificadas por convenio, tanto porque no son
propiamente hablando de procedimiento, sino que corresponden a la
sustantividad de la ley, cuando porque no son otra cosa que la
cristalizacién de las reglas que la l6gica impone”. (Tomo XXXVII

pag. 503).

ARTICUIO 1063.- La escritura publica, o la péliza, o-
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el convenio Jjudicial de que habla la fraceién I del articulo

anterior, debera contener para su validez:

l.- Los nqmbres de los otorgantes.
.~ Su capacidad para obligarse.
El cardcter con que contraten,

.~ Bu domicilio.

o i <8 [¢)) n
1

.- El negocio o negocios en que se ha de observar el proce-

dimiento convenido.

7.

Los medios de prueba que renuncien loe interesadoe,
cuando convengan en excluir algunosg de loe que la ley permite.
8.~ Los recursos legales que renuncien, cuando convengan en
gque no sea admisible alguno de los que concede la ley.
9.- El juez o arbitro debe conocer del litigio para el cual

se conviene el procedimiento.

DE LOS JUECES 0O ARBITROS EN EL PROCEBINIENTO
CORVENC IONAL

Los jueces o drbitroe en el procedimiento convencional,
son lae personae elegidas por las partee para decidir la contien-
da que s8se ha suecitado scbre elloe. Loe arbitroe son de doe

clasee: 4drbitroe de derecho y arbitradores.
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Los drbitros de derecho o jueces arbitros, son los que
resuelven con arreglo a las leyes y con sujecidn a los procedi-
mientos establecidos, lo mismo que los jueces ordinarios. Arbi-
tros de hecho o arbitradores, o amigables componederos, son los
que deciden la contienda segin su leal saber y entender o confor-
me a la verdad sabida y buena fe fundada. Estos ultimos no estén

permitidos en el procedimiento convencional.

ARTICULO 1054.- La ilegitimidad del pacto o la incbeer-
vancia de él cuando esté ajustado a la ley, pueden ser reclamadae
en tiempo y forma por un articulo de previo y especial pronuncia-
miento, y este procedimiento cabe en cualquier estado del Jjuiclo
anterior a la citacidén que para definitiva haga el juez de prime-

ra instancia.

Para el caso en que no se obgerve el procedimiento
convencional, la parte perjudicada puede reclamarlo en cualquier
estado del juicio antees de la citacién para sentencia, mediante
un incidente que suspende el procedimiento hasta que se dicte
resolucién y que se tramita conforme a las reglas previatas por

loe articulos 1349 y 1350 del Cédigo Procesal Mercantil.

ARTICUIO 1066.- Los juicioes mercantiles aon:

I.- Ordinarios.
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I1.- Ejecutivos.

III.- Especiales de Quiebra.

Todog se substanciardn por escrito; y los de menor
cuantia, que son aquellos cuyo interés no exceda de 200 pesos, no
llevardn més timbres que los prevenidos en la Ley de la materia

para los juicios verbales.

4.2.~- LA LEY GENERAL DE TITULQS Y OPERACIONES

DE CREDITO.-

La promulgacién de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito -hecha el dia de hoy- es un paso mde, de extraordinaria
importancia, en el cumplimiento del actual programa hacendario,
del Gobierno Federal, en su parte relativa a la rehasbilitacién vy

al fomento del crédito en la Republica.

Reorganizado el Banco de México y circunscritas asus
funciones a las de un Instituto Central, y en vigor ya la nueva
Ley General de Inetituciones de Crédito -dictada con los propé-
sitos esenciales de establecer en México las formas de crédito
que sean adecuadas a las necesidades y posibilidadees presentes vy

futuras del pais y de ajustar todo el sistema bancario a los nue-
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vos métodos vinculados con el buen funcionamiento del Banco
Central -resultd imperiosa la necesidad, sentida desde wmucho
tiempo antes, de crear la estructura juridica indispensable para
la existencia de las operaciones y de los instrumentos exigidos

en la nueva organizacidén del crédito.

Nuestra legislacidn mercantil, en tantos puntos defi-
ciente, lo es de un modo especial en materia de tituloe y opera-
ciones de crédito. Tanto desde el punto de vista econémico como
deade el estrictamente juridico, el Cédigo de Comercio presenta
graves lagunas y adolece de numerosgos defectos a los cuales debe
atribuirse, en buena parte, el raquitico desarrollo que el crédi-

to y la circulacién de titulos han tenido en nuestro pais.

La Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo, desde
hace varios afios, ha creado una Comisién para el estudio de lae
reformas de dicho Cédigo; pero los trabajos de esa Comieidén, que
significan un grande y encomiable esfuerzo, eatd&n ain concluir
todavia y por ello -y a reserva de que, en leyes separadas ¢ en
gu golo cuerpo, se pongan en vigor més tarde todas las reformas
planeadag- el Gobierno Federal ha creido necesario promulgar
deade luego la Ley de Titulos y Operacioneg de Crédito, en cuya
elaboracién han sido tomados en cuenta, con la debida atencidn,
los estudios ya elaborados por la Comisidén Redactora del nuevo

Cédigo de Comercio,
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La Ley contiene tres Titulos: el Preliminar resulta
impuesto, especialmente, por la falta de un Cédigo completo; el
Titulo primero define y precisa el sistema general de los titulos
de crédito y regula algunas especies de éstos y, finalmente, el
Titulo ©Segundo se refiere a las operaciones de crédito cuya
estructuracién exige de un modo més particular la intervencion
legislativa, por 1la necesidad de introducir un cambio en el
Cédigo de Comercio vigente o por la conveniencia de llenar las
lagunas principales que dicho Cddigo ofrece respecto de algunas
operaciones no reguladas por él y que son basicas en un sistema

moderno de crédito.

No seria posible hacer, 3in rebasar los limites de
estas declaraciones, una exposicién completa de las razones en
que se ha apoyado, principalmente desde el punto de viata juridi-
co, la elaboracién de una Ley que contiene tan gran nUmerc de
soluciones nuevas en nuestro derecho. En su formacién se ha
procurado evitar, en todo cuanto esto es factible, consagrar
conclusiones que no salen aun del &mbito de la dogmatica pura v,
sin olvidar nuestro sistema juridico general y nuestras necesida-
des, se ha aprovechado el caudaloso material acumulado sobre el
particular en la mejor legislacién comercial extranjera, en
numercsos prospectoe de revisidén de la misma, en la doctrina y en
los resultados de conferencias internacionales sobre una materia

que es, pPor su propia naturaleza, de las mds propicias a la crea-
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cion de formas comunes, porque sirve el objeto fundamental de
facilitar las relaciones econémicas, que cada dia se cifien menos
a las fronteras nacionales para volverse, mads patentemente, un

fendmeno universal.

En materia de titulos de crédito, la nueva Ley propen-
de, en primer término, asegurar las mayores posibilidades de
circulacion para los titulos y, en segundo término, &a obtener
mediante esos titulos la médxima movilizacién de riqueza compati-

ble con un régimen de s6lida seguridad.

A fomentar la circulacién de los titulos de crédito
tiende, sgobre todo, la concepcién de éstos como instrumentos
auténomos del acto o contrato que les de origen, es decir, con
vida propia y, por tanto, capacitados para garantizar al tenedor
de buena fe, independizando el ejercicio de su derecho, de 1los
defectos de contingencias de la relacién fundamental que dio
nacimiento a tales titulos. A este mismo fin se orientan las
facilidades de traemisién y la rapidez y ejecutividad de las

accliones concedidas al tenedor del titulo.

El deseo de procurar una movilizacién de la riqueza en
sus diversas formas inspira la reglamentacidén particular de la
letra de cambio, del pagaré, de los certificados de depésito, de

los bonos de prenda y de los bonos u obligaciones. Provisional-
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mente queda integrado en el derecho mercantil y bancario mexicano
un  sistema de movilizacién, en cuanto se refiere a la riqueza
inmobiliaria, con los bonos hipotecarios que emitan los Dbancos
especialistas, con las cédulas hipotecarias que s8e pongan en
circulacién a través de las sociedades de crédito y con las
cédulas de bonos hipotecarios que emitan las sociedades andénimas;
¥y, en lo gue concierne a la riqueza mueble, con los bonos de
prenda, con los certificados de depdsito y con los demae titulos
repregentativog de mercancias, asgsi como con los bonos de caja vy

con las obligaciones de sociedades financieras,

Los titulos comunes, no seriales, como la letra de
cambio, y el pagaré y también, en cierto sentido, las obligacio-
nes de sociedades financieras, los bonos y obligaciones que
pueden emitir las socliedades andnimas y loe bonos de caja, reali-
zan una movilizacidén del trabajo, de patrimonios intangibles
afectos a un fin, del crédito personal y de los demde valores
creados por el mero funcionamiento normal de una empresa indivi-

dual o colectiva,

El esistema deberéd ser integrado, tan pronto como 8es
posible, con un método adecuado de movilizacidn de la riqueza
rural gue, siendo tan esencial para México, estd ahora sustraida
-por un régimen transitorio de cambio de sistema que es precieo

llevar a su conclueién racional- del impuleo general de organi-
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zacidén socialmente eficaz que debe inspirar la politica econdmica

de todo gobierno revolucionario.

Por las vias antes trazadas, en vez de la organizacidn
individualista de la riqueza en manos de una persona o de colec-
tividades cerradas, en vez del concepto restringido y lento de
una rigueza que sélo 1o es en la érbita estrecha en que su duefio
puede aprovecharla de un modo directo, se establece el més amplio
concepto de valores sociales y de vinculos Jjuridicos que sobre
ellos pueden crearse, sin necesidad de que exista la relacién
inmediata y en cierto modo material con las cosas que, aun cuando
formando patrimonios distintos, constituyen en conjunto el patri-
monio de la colectividad entera y deben ser aprovechados,
congiguientemente, no solo de acuerdo con la posibilidad limitada
de sug duefiog individuales, sino con la amplitud de la convenien-

cla y de lag necesidades de la sociedad.

Mediante, pues, el procedimiento de movilizacidén, sin
tener que aguardar a que Se consuman los resultados materiales de
operaciones de produccién o de distribucidn de riqueza, a que se
obtenga una cosecha pendiente, a que se encuentren en el almacén
los productog de una industria o, por Ultimo, & que se realice el
cobro de las mercanciasg vendidas, se obtienen desde luego los
beneficios de estos resultados. El trabajo de produccién o de

distribucién, en efecto, puede seguir su curso sin que se pierda-
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oclosamente el tiempo. como sucede cuando el productor esta
obligado, por la deficiencia del sistema econdmico general, no
86lo a esperar la conclusidén o el logro del producto material de
su trabajo, sino aun -como pasa en México- la conclusién del
agpecto puramente mercantil de distribucién y venta de dicho

producto.

En lugar de esa espera gque malogra una buena parte del
egfuerzo humano, que permite una indebida especulacién igualmente
gravosa para el productor y para el consumidor y que impone a la
produccidén un ritmo lento, desajustado con el ritmo general de
vida de la colectividad, el productor podrd mantener siempre en
tensién oportuna su trabajo y ese mismo trabajo se le convertird
en riqueza, aun antes de que el fruto sea logrado o el producto
terminado. Y la tierra misma, como toda la riqueza inmobiliaria,
tendrd -ademds del valor que represente su cesidn y aun superan-
do ese valor- el inmediatamente utilizable de la potencialidad
de @a@ervicio que pueda prestar a la comunidad y por el cual ésta
paga siempre un estipendio, de tal modo que la pura existencia
utilizable de una riqueza inmcbiliaria puede ser deesde luego
convertida, sin necesidad de ceder la rigueza misma, en un valor
susceptible de ser aprovechado, medido y cambiado por otros

valores.

Por ello, en un programa de organizacion econémica-
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racional, cada capitulo =& apoya en un proceso de movilizacion
que la existencia del titulo de crédito hace posible. Desde el
cultivo de la tierra para el cual se atorga el préstamo de avio
que gqueda, a su vez, vinculado con el bono de caja, simbolo
elaborado del trabajo humano y de las fuerzas naturales que en la
produccidén agricola concurren -y pasando, sucesivamente, por la
recoleccién de los frutog gque, guardados en un almacén, los
ampara el certificado de depdeito y €l bono de prenda; por el
proceso de industrializacién, cuyae construcciones, inetrumentos
vV maquinaria estdn a su vez o han estado representados por accio-
nes, por bonoe, por obligaciones, por pagarés, y por las manos
del comerciante que recibe los productos ya listos para el consu-
mo y que, a reegerva de entregarlos al coneumidor contra la unidad
de medida de todoe los valores de cambic -que es la moneds- loe
repregenta sutilmente en el otorgamiento de un pagaré, en la
aceptacidén de una letra de cambio; a travée de todas esas etapas
sucesivas -repito- es slempre un titulo de crédito el que
puntualiza, vuelve posible y hace socialmente eficaz todo el
curso del trabajo humano, materialmente incorporado en el produc-
to mismo, espiritualmente simbolizado en loe diversos tituloe de

crédito.

Facilmente se advierte, asi, la trascendencia inmensa
que una buena regulacidén de titulos de crédito tendréd para el

desarrollo econémico del pais y para el debido cumplimiento de-



~-177

uno de los mas fundamentales propédsitos del programa revoluciona-
rio, o sea, el de volver racional la produccidén y el uso de la
riqueza, condicidén indispensable y previa de cualquier intento de
repartc o aplicacidén de los beneficios y ventajas que de esa

riqueza, asi concebida y disciplinada puedan socialmente derivar-

se.

Estas consideraciones son también aplicables, en esen-
cia, a la regulacién que la nueva Ley contiene sobre operaciones
de crédito. No es sdlo una necesidad analitica la que ha hecho
incluir en 1la nueva Ley diversas formas contractuales. Esas
formae obedecen, sobre todo, el deseo de ampliar 1los cuadros
ordinarios de las operaciones de crédito y de hacer que éstas, en
clerto modo, se cumplan dentro de formas tipos. Lo primero,
porque las neceslidades practicas, multiformes y cambiantes, no
pueden acomodarse, sin grave perjuicio, a cuadros contractuales
demagiado estrechos, como lo eran por si solos, el préstamo y el
descuento. Lo segundo, porque no es posible dar un valor social a
formags no tipicae de contratacién, en las cuales predominan 1la
imaginacién o la voluntad de loes individuos contratantes y no el
gello comin que la sociedad exige en todos los casos como signo

para ¢l reconocimiento de los valores normaleg de su trafico.

Ocurre en este punto algo semejante a lo que sucede en

materia de titulos de crédito; asi como del de titulos puede-~
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decirse gque acufia una obligacidén, de los métodos uniformes de
contratacién puede afirmarse que acufian un proceso contractual,
lo vuelven intercambiable, lo sacan, en suma del cambio y de los
valores individuales para introducirlo en la vigorizante vida

social.

No se limitan, por supuesto, las formas particulares de
contratacién. La ley sbélo hace una seleccidén entre todas sus
formas posibles y elige aquéllas que por ser mas comunes, por
llenar mée eficazmente una necesidad comprobada, por constituir
los medios més seguros para alcanzar el fin propuesto -que es el
uso mas facil y mejor del crédito -merecen esta labor de acufia-
cién, de uniformacién, para hacerlas més accesibles a la vida

econdmica de la sociedad.

La lado del préstamo directo y del descuento ordinario;
al lado del mutuo con garantia prendaria y de la hipoteca directa
constituida en favor de acreedor determinado; al lado de las
ventag condicionales de titulos o valores de las ventas con
transferencia material de los bienes vendidos, la nueva Ley abre
la posibilidad de contratos de crédito consensualee que no re-
quieren, por tanto, la transferencia material e inmediata de lae
sumas prestadas; las ventas de bienes muebles gque se operan
mediante la simple entrega del titulo representativo sin implicar

la traslacidén y el manejo material de los bienes vendidos; las -
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prendas que vdlidamente se constituyen por una inscripcidén en el
Registro, por la entrega de un titulo, o por el transferimiento
Juridico de la posesién -sin necesidad del apoderamiento mate-
rial de los bienes dados en prenda- y el descuento de créditos
en libros, que tampoco requiere la entrega de los titulos repre-
sentativos, sino que se cumple por medioc de una mera construccién
juridica de responsabilidades y que en un pais como el nuestro,
donde la circulacién de titulos de crédito ha sido casi nula,
estd destinado a ser el origen de esa circulacidén y a cumplir el

propégsito pedagdgico de formar un mercado de descuento.

La nueva Ley precisa la distincién entre apertura de
crédito en cuenta corriente y cuenta corriente, revolviendo c¢on
ello puntos que han dado lugar a largas controversias y abriendo
un inmenso campo para operaciones que la falta de prescripciones
legislativas y 1la oscuridad de conceptos existentes sobre el
particular habian hecho imposible en México, no obstante las

notorias ventajas que de su realizacién pueden derivarse.

Siguiendo una tradicién ya establecida en nuestro
derecho bancario y que la mejor experiencia acredita como buena
~ya que sus fracasos en la prdctica se han debido més a descuido
que a defectos del sistema mismo- la Ley mantiene en sus lineas
esenciales el sistema de los créditos refaccionarios y de habili-

tacién o avio. No se ha creido prudente abandonar un régimen-
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vinculado por larga tradicidn a nuestras costumbres, ni experi-
mentar instituciones que, como el Warrant, podrian sustituir con
clertas ventajas tedricas el procedimiento del avio. Solamente se
ha puesto un énfasis particular en la necesidad de que los crédi-
tos refaccionarios o de avio se desarrollen con estricto apego a
su objeto, haciendo que la disposicidn de los fondos se gradie
con las necesidades de la inversidn comprobada, y que el acreedor
tome -bajo pena de perder las garantias excepcionales que la Ley
concede para estos créditos- una parte activa en la inversién y
pueda asi cumplir, a cambio de la situacién privilegiada que 1la
socliedad le concede respecto a los demds acreedores, una verdade-
ra funcién social de vigilancia; la de evitar que los recureo
dedicados a la refaccién o al envio, es decir, a la produccidn,
sean gsustraidos de ese fin social e invertidog en operaciones
digtintas, no reproductivas, respecto a las cuales el interés
piblico no Justifica un sistema de garantias, en cierto modo,

derogatorio del régimen comin.

Al mismo tiempo, la Ley amplia las formas en que el
avio o la refaccién pueden efectuarse y extiende sus beneficios,
practicamente, a todos los casos en que un proceso de produccidn
y distribucidén se encuentre en desarrollo. Con las prescripcicnes
egpeciales relativas al crédito prendario y con la nueva regla-
mentacién del bono de prenda y del certificado de depésito, se

eslabonardn bien las habilitaciones o© refacciones, pudiendo-
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reducirse, asi, los plazos largos que el avio o la refaccién
implican y hacerse mas facil, por tanto, el engranaje de esta
clase de créditos con el mercado de capitales que exige disponi-

bilidades mas inmediatas.

Aun cuando ello ofrece los peligros inherentes a la
importacién de instituciones juridicas extrafias, la Ley de Titu-
los y Operaciones de Créditos reglamenta el fideicomiso, porque
ya, desde 1926, la Ley General de Instituciones de Crédito los
habia aceptado y porque su implantacién sélida en México, en los
limites que nuestra estructura juridica general permite, signifi-
card de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y formas de
trabajo de nuestra economia. Corrigiendo los errores o lagunas
més evidentes de la Ley de 1926, la nueva Ley conserva, en prin-
cipio, el sistema ya establecido de admitir solamente el fideico-
miso expreso, circunscribe a ciertaes personas la capacidad para
actuar como fiduciarias y establece las reglas indispensables
para evitar los riesgos que con la prohibicién absoluta de insti-
tuciones eimilares de fideicomiso ha tratado de eludir siempre la
legislacién mexicana. Los fines sociales que el fideicomiso
implicito llena en paises de organizacién juridica diversa de la
nuestra, pueden ser cumplidos aqui, con notorias ventajas, por el
juego normal de otras instituciones juridicas mejor construidas.
En cambio, el fideicomiso expreso puede servir a propdésito que no

se lograrian sin &l por el mero juego de otras instituciones juri
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dicas o que exigirian una complicacién extraordinaria en 1la

contratacidn.

Por esos medios, el crédito no seguira restringido sélo
a los casos en que pueda existir una garantia material, ni sera
menester que, a falta de ésta, deba ser extendido sobre la bhage
de una mera responsabilidad personal, corriéndose, en ambos
casos, los riesgos ciertos de inmovilizar los recursos bancarios,
de sustraer de la circulacién o del aprovechamiento util los
bienes que sirvan de garantia y de limitar el campo de accién del
crédito. Las operaciones de crédito podran shora insertarse en el
curso mismo del proceso de produccién, cualquiera que sea s8u
etapa, sin paralizarlo ni impedirlo y teniendo, como base esen-
cial, la garantia viva consistente en el resultado de la produc-
cidén, y no la garantia muerta de bienee inmovilizados y eustrai-
dos, por ello mismo, el proceso productivo. El crédito personal,
va no basado en la estimacién del capital del deudor -concepto
muerto, teambién- =2ino en la de su honeetided y de los valoree
potencialeg de su capacidad de iniciativa, de trabajo, de organi-
zacion, eerd el complemento de un sistema de crédito que tendra
por ello innumerable diversificacién, deede las formae rudimentea-
riag de préstamos con prenda o hipoteca pars finee de coneumo,

hagta lag mée complicadas operaciones financieras.

El zistema bancario mexicano y, en general, la economia
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toda del pais tendran ahora la posibilidad de utilizar vehiculos
e instrumentos capaces de lograr la penetracidén y el servicio del
crédito a todos los casos en que sea necesario porque lo demanden
y lo justifiquen las necesidades de una produccién o la existen-
cia de una riqueza susceptible de ser aprovechada. Y el Banco de
México, como centro de ese sistema bancario, podra -por el
camino del estimulo directo o por la via indirecta de sus mas
bajos tipos de interés- orientar en cada momento la accidén del
crédito en el sentido que mejor convenga a la economia nacional,
juzgada no ya desde el punto de vista, inevitable en los bancos
privados, de intereses particulares, sino desde el mds amplio vy
mée firme interés colectivo. Asi, por ejemplo, una preferencia
para el redescuento de letras de cambio sobre el redescuento de
bonos de prenda, mostrard una evidente tendencia de favorecimien-
to al desarrollo del crédito mercantil, es decir, & la més rapida
digtribucién de los productos y & la mayor acumulacidn de ellos
en manog del comerciante, mientras que una preferencia por el
redescuento de bonos de prenda, sefialard una orientacién de favor
par el crédito de produccién y, consiguientemente, para la acumu-
lacién o retencién de materias primae y de produccidén elaboradas
en manog del productor mismo, evitando el inmediato lanzamiento
de esos productos al mercado. Y ya en formas més sutilee, Vv.g.,
la admisién en reporto de bonog de caja con preferencia a accio-
nes significard una inclinacién favorable al desgarrollo de avios

o refacciones o, en caso contrario, una tendencia a favorecer la-
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constitucién de nuevas empresas ¢ el desarrollc de las ya exis-
tentes. Todo ello, naturalmente, de acuerdo con la cambiante
conveniencia de la economia nacional y atendiendo a la necesidad
de promover o de acentuar el desarrollo de las actividades que
mejor se ajusten, en cada momento, & los intereses de la colecti-

vidad.

Resulta, pues, evidente la unidad de criterio que ha
inspirado esta nueva Ley, en conexidn con las que regulan las
operaciones del Banco de México y de las demés Instituciones de
Crédito, haciendo posible un adecuado eslabonamiento entre las
actividades destinadas a crear valores monetarios o a acumular y
utilizar debidamente los fondos y recursos dispersos en la colec-
tividad y 1las relativas a hacer que e4sos valores monetarios
representen siempre una verdadera riqueza social y dque egos

recureos se apliquen ordenadamente al fomento de la producecidn.

La pura circulacién metdlica de origen estatal, mée
relacionada con las necesidades del Estado miemo que con las
exigencias de 1la vida colectiva, y los métodog elementales de
concentracidon y aplicacién de los recursos del plblico -hasta
ahore eolamente el depésito y el préstamo o descuento-  han
constituido un obstdculo inmenso para la organizacién de la
economia nacional de acuerdo con los ideales revolucionarios del

actual régimen politico del pais, puesto que, aparte de su rigi-
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dez, han mantenido una mentalidad que sélo concibe la riqueza en
sus formas materiales de tenencia de dinero o de bienes corpoéreos
y visibles. En cambio, el desarrollo del nuevo programa econémi-
co, en el que la funcidn monetaria estd ligada intimamente con la
creacidn de riqueza y el encauzamiento de los recursos del plibli-
co, puede lograrse por medios muy diferenciados que permiten una
multiplicacion de los recursos disponibles y una mejor utiliza-
cién de ellos en la organizacidn y el fomento de los més variados
planes de produccidn, traeréd consigo las innumerables ventajas
derivadas de una ductibilidad mayor en la economia, de una més
facil y més estrecha unién entre los elementos que en la produc-
cidn concurren y de una espiritualizacidén de conceptos que marca-
ra, de manera bien clara que el carédcter esencial de la riqueza
estriba en la posibilidad de prestar un servicio social y no en

la posesién material y en el mero disfrute individual de los

bienes.

En resumen: la creacién y la circulacién de titulos de
crédito, la realizacién de formas tipicaes de contratacién, el
funcionamiento normal de un sistema bancario, el nacimiento de un
mercado de capital y de dinero, el establecimiento y la operacion
inteligente de un Banco Central, no tienden solamente a la
formacidén de una superestructura artificiosa que haga olvidar los
hechos y conceptos esenciales de la vida econdmica del pais, sino

al contrario, a constituir un adecuado procedimiento para intro-
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ducir en esos hechos y conceptos un nuevo y poderoso aliento de
racionalidad que logre hacer mas fdcil, mas productivo, mas util,
mds realizable, el resultado del esfuerzo humanoc, en la misma
forma que todas las aplicaciones de la técnica han venido a
ampliar, a facilitar, a multiplicar las capacidades naturales.
Este camino podra conducir derechamente, ésto es, de un modo
légico, sencilloc y sin graves conmociones, al logro de lo que
86lo por actos de violencia y de constrefiimiento es dable perse-
guir mientras subsistan las formas primitivas de una economia
individual: 1la posibilidad de que el Estado introduzca en la
produccién, circulacién y aplicacién de las riquezas, la orienta-
cién mas conveniente y que mejor se ajuste a las exigenciae no
s6lo de un sentimiento primario de justicia, sino de un més
amplio y fundamental propésito de enaltecer la vida de la comuni-

dad, empujandola hacia un mejoramiento econémico indefinido.

4.3.— LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.-

Otro aspecto surgido de determinar que una controver-
sla debe rescolverse en la via mercantil es el relativo a la
Jurisdiccidén., En efecto como se expuso en la seccién anterior, la
materia mercantil es de carédcter federal, por lo que los tribuna-
les federales deben conccer de sus controversias; no obstante, en
la practica se cbserva que la gran mayoria de los asuntos mercan-

tiles son presentados para su tramitacidén ante jueces del fueroc -
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ducir en esos hechas y conceptos un nueve y poderoso aliento de
racionalidad que logre hacer méds fdacil, mas productivo, més util,
mas realizable, el resultado del esfuerzo humano, en la misma
forma que todas las aplicaciones de la técnica han venidoe a
ampliar, a faclilitar, a multiplicar las capacidades naturales.
Este camino podrada conducir derechamente, ésto es, de un modo
légico, sencillo y sin graves conmociones, al logro de 1lo que
86lo por actos de violencia y de constrefiimiento es dable perse-
guir mientras subsistan las formas primitivas de una economia
individual: la posibilidad de que el Estado introduzca en la
produccién, circulacién y aplicacidn de las riquezas, la orienta-
cién més conveniente y que mejor ge ajuste a las exigenciae no
86lo de un sentimiento primario de justicia, sino de wun mas
amplio y fundamental propdésito de enaltecer la vida de la comuni-

dad, empujéndola hacia un mejoramiento econdémico indefinido.

4.3.— LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.-

Otro aspecto surgido de determinar que una controver-
sia debe resolverse en la via mercantil es el relative a la
jurisdiccidén. En efecto como se expugo en la seccidén anterior, la
materia mercantil es de caracter federal, por lo que los tribuna-
les federales deben conocer de sus controversias; no obstante, en
la préctica se observa gue la gran mayoria de los asuntos mercan-

tileg son presentados para su tramitacidén ante jueces del fuero -
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comin,  Esto es pomible en virtud de la llamada  jurisdiceién
concurrente, definida ocomo aguella que permite conocer de una
mizsma materia a oérgance jurisdiccionales de esferas Juridicos
distintas . Tiene su regulacién en el articulo 104 de la Consti-

tucidén Politica de los Estados Unidoe Mexicanos, que establece:

ARTICUIO 104.- Corresponde a log Tribunales de 1la

Federacién conocer:

1.- De todas las controversias del orden civil o criminal
que se susciten eobre el cumplimiento y aplicacién de leyes fede-
rales o de los tratados internacionales, celebrados por el Estado
mexicano. Cuando dichas controversias 'sélo afecten intereses
particulares , podran conocer también de ellas, a eleccidén del
actor, loe juecee y tribunales del orden comin de los Estados y
del Distrito Federal. Las sentencias de primera instancia podrén
ser apelables para ante el superior inmediato del juez que conoz-

ca del asunto en primer grado.

Las leyes federales podrén instituir tribunales de lo
contencioeo~adminietrativo dotados de plens autonomia para dictar
sug fallos que tengan & su cargo dirimir las controversias que se
susciten entre la adminietracidn piblica federal o del Distrito

Federal, y los particulares, estableciendo lag normas para esu-~
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organizacion, su funcionamiento, el procedimiento y los recursos

contra sus resoluciones.

Procederé el recurso de revisidn ante la Suprema Corte
de Justicia contra las resoluciones definitivas de dichos tribu-
nales administrativos, s6lo en los casoe que sefialen las leyes
federales, y siempre que esas resoluciones hayan sido dictadas
como consecuencia de un recurso interpuesto dentro de la Jjuris-

diccidn contencloso-administrativa.

La revisién se sujetarda a los tramites que la ley
reglamentaria de los articuloe 103 y 107 de esta Constitucién
fije para la revisién en amparo indirecto, y la resolucidn que en
ella dicte la Suprema Corte de Justicia quedard sujeta a las
normas que regulan la ejecutoriedad y cumplimiento de las senten-

ciae de amparo:!

2.- De todas las controversias que versen sobre derecho

Maritimo.

3.- De aquellas en que la Federacidén fuese parte.

4.- De las que se susciten entre dos o mds Estados o un

Eetado y la Federacién, aei como de las gque surgieren entre los

tribunales del Distrito Federal y los de la Federacidén o un-
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Estado.

5.~ De las que surjan entre un Estado y uno o mas vecinoa de

otrosg, v

6.~ De los casos concernientes a miembrog del cuerpo diplo-

matico y consular.

COMENTARIQ: Este precepto se inspird en la competencia de
log tribunales federales de los Estados Unidos, de acuerdo con lo
establecido por el articulo III, seccién 11, de la carta federal
de 1787, el cual dispone que el Poder Judicial Federal conoceré
de todos los casos que deriven de la aplicacién de la Constitu-
cién, de leyes federales y tratados; los gque afecten a embajado-
resg y cénsules; sobre almirantazgo; en aquelloeg en que la Federa-
cién es parte; entre dos o mAs estados; entre un estado y los
ciudadanos de otro estado; correspondiendo a la Suprema Corte
Federal el conocimiento en Unica estancia de lapg controversise en

lag cuales intervinieran representantee extranjerocs,

De acuerdo con este modelo, el articulo 137, fracciones
I, 11, V, incisos quinto y sexto, de la Constitucidn Federal de 4
de octubre de 1824, atribuydé a la Suprema Corte de Justicia el
conocimiento de las controversias entre losg estadoe de la Federsa-

¢idén vy lae suscitadas entre un estado y uno o més vecinos de-
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otro; la resolucidn de conflictos scbre contratos o negociaciones
celebrados por el gobierno supremos o sus agentes; de log nego-
ciosg civiles y criminales de los empleados diplomaticos y cénsu-
les de la Repiblica; de las causas de almirantazgo, presas de mar
vy tierra y contrabandos; de los crimenes cometidos en alta mar;
de las ofensas contra la nacidén; de los empleados de hacienda vy
Justicia de la Federacidén, y de las infracciones a la Constitu-

cidén y leyes generales, segin fuese previsto por la ley.

A su vez, el articulo 143 de dicha Constitucidén atribu-
y6 parte de estas controversias, en primer grado, a los tribuna-
les de circuito introducidos por la misma Constitucién, de acuer-

do con el sistema norteamericano de tribunales federales.

Debe destacarse que la disposicidén final del inciso
sexto del articulo 137, fraccién V, de la citada Constitucidn
Federal de 1824 sobre el conocimiento de las infracciones & la
ley suprema, pudo fundamentar el control judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes que se desarrolldé en los Estadoe Unidos
con  apoyo en un precepto similar; pero al no expedirse la ley
reglamentaria respectiva, la suprema Corte se negd a conocer de

estos problemas, en los pocos casos planteados.

No obstante que lag leyes constituclonales de 1836

establecieron un sistema centralista de organizacion politica, el
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articulo 12 de la quinta de dichas leyes confirié a la Suprema
Corte de Justicia en sus fracciones VI, VIII, IX, XI y XX, una
competencia similar a la que se le habia otorgado en la Constitu-
cidén Federal de 1824, y en el mismo sentido quedd en las fraccio-
nes III a VII del articulo 118 de las Bases Orgédnicas de 12 de
Junio de 1843, sustituyendo sdlo denominacidn de estados, por la

de departamentos.

El precedente inmediato se encuentra en el articulo 97
de 1la Constitucién Federal de 5 de febrero de 1887, el cual
confirié a los tribunales federales la competencia para conocer
de todas las controversias sobre el cumplimiento y aplicacién de
lag leyes federales; de las que versaren sobre derecho maritimo,
de aquellas en que la Federaclién fuere parte; de las que se
susclitaran entre dos o més estados o entre un estado y uno © mas
vecinos de otro; de las del orden civil o criminal que se plan-
tearan a consecuencia de los tratados celebrados con las poten-
clas extranjeras, y de loe casos concernientes a log agentes

diplomaticos y consules.

La reforma de 29 de mayo de 1884 a la fracclén 1 del
citado articulo 97. introdujo el principioc de 1la Jurisdiccion
concurrente, es declir que, cuando las controversise sobre el
cunplimiento y aplicacién de leme leyes federales sfectaran inte-

reses particulares, la competencia correspondia a los jueces y-
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tribunales del orden comin de los estados, del Distrito Federal v

del entonces territorio de la Baja California, indistintamente.

El actual articulo 104 de la Constitucion Federal, con
reformas publicadas los dias 18 de enerc de 1934, 30 de diciembre
de 1846, 25 de octubre de 1967 y 8 de octubre de 1974, comprenden
varias instituciones que deben examinarse por sgeparado. En efec-

to, en dicho precepto se regulan:

a) En primer término, la competencia de los tribunales
de la Federacidn para conocer de las controversias sobre aplica-
cién de las leyes federales, asi como la Jurisdiccién concurren-—
te con los tribunales locales, cuando dicha aplicacién s6lo

afecte intereses particulares.

b) En segundo lugar, las bases esenciales de loe tribu-
nales de lo contencloso-administrativo para dirimir controversias
entre la administracién piblica federal o del Distrito Federal vy

loe particulares.

c) La regulacidén del recurso de revisidén fiscal ante

la Suprema Corte de Justicia.

d) Finalmente, la competencia de log propicos tribuna-

leg federales para conocer de cierto tipo de controversias, que-
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se le han atribuido tradicionalmente de acuerdo con €1 modelo

agtadounidense.

Controversias sobre aplicacidon y cumplimiento de leyes
federales o tratados internacionales y la jurisdiccién concurren-
te. Las citadas cont:oversiaa no ofrece ningun problema, puesto
gue resulta 1ldégico que si tenemos, de acuerdo con el modelo
norteamericano, dos o¢rdenes de tribunales, a loe de carécter
federal corresponde la competencia para resolver los conflictos
derivados de la aplicacién de las leyes de cardcter también
federal, asi como de los tratados internacionales, que cuando han
sido ratificados por el Senado de la Repiblica forman parte de la
Ley Suprema de la Unidn, de acuerdo con el diverso articulo 133

de la carta federal.

Por el contrario, la jurisdiccidén concurrente introdu-
cida en 1la reforma de 29 de mayo de 1884 al articulo 87 de 1la
Constitucidén Federal de 1857, ha tenido por objete evitar el
rezago de los tribunales federales, al encomendar a los de caréc-
ter local el conocimiento de las controversias en las cuales s0lo
gee Afecten intereeeg particulares, en aquel precepto, de manera
obligatoria, pero en la carta vigente, s6lo de manera potestati-

va, & eleccidn del actor.,

De acuerdo con la prdctica que ze inicid con la mencio-
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nade modificacién de i884, las controversias mercantiles, que en
nuestro ordenamiento tienen cardcter federal, se someten a los
Jueces y tribunales locales. Lo mismo ocurre con algunas de
naturaleza civil, si bien tedricamente y a eleccién del demandan-
te, pueden plantearse ante los tribunales federales, situacién

que se presenta rara vez en la realidad.

El citado precepto constitucional dispone, ademds, que
las sentencias de primera instancia en estas controversias fede-
rales serdn apelableg ante el superior inmediato del juez que
conozca del asunto en primer grado. Lo anterior significa que
dicha apelacién debe interponerse ante el Tribunal Unitario de
Circuito, o ante la Sala respectiva del Tribunal Superior de
Justicia del estado respectivo o del Distrito Federal, segin el
fallo se pronuncie por un juez de diatrito en el primer supuesto,

0 por un Juez local, en el segundo.

Bases de regulacién de los tribunales de lo contencio-
so-administrativo. El segundo parrafo de la fraccién I del arti-
culo 104 constitucional fue introducido en las reformas de 25 de
octubre de 1967, con motivo del establecimiento del Tribunal
Figcal de la Federacion por la Ley de Justifica Fiscal de 27 de
agosto de 1936, cuya constitucionalidad fue discutida por la
doctrina por carecer entonces de sustento expresc en la ley

fundamental. Dicho organiemo surgidé como tribunal de jurisdiccidn
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delegada, es decir, que dictaban sus resoluciones en representa-
cién del Ejecutivo federal; pero en su Ley Organica que entrd en
vigor el primero de abril de 1867 (sustituida por la actualmente
en vigor, de 2 de febrero de 1978), se le otorgd plena autono-
mia, como precedente inmediato del texto constitucional que se

comenta.

En efecto, de acuerdo con dicho precepto fundamental,
las leyes federales podrdn instituir tribunales de lo contencioso
administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus falloe,
que tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten
entre la administracién piblica federal o del Distrito Federal vy
loe particulares, estableciendo las normas pera su organizecién,
su funcionamiento, el procedimiento y lo# recursos contra sus

regoluciones.

}hﬂg'
Con apoyo en esta dispos;cién, se expldié la Ley del

Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal,
promulgada el 28 de enero de 1971 y reformada posteriormente en

1873 y 1978.

El recurso de revisidén fizmcal ante la Suprema Corte de
Justicia. Este es el aspecto del articulo 104 constitucional que
ha sufrido mayores modificaciones, tomando en consideracion que

el texto original del primer parrafo de la fraccién I de dicho~-



precepto introdujo una apelacion federal ante la Suprema Corte de
Justicia, con el anacrdnico nombre de saaplica, contra lag sen-
tencias dictadas en segunda instancia por los tribunales federa-

les y locales en las controversias federales antes mencionadas.

Este recurso de suplica fue reglamentado por la Ley de
Améaro de 20 de octubre de 1919, en su titulo II, articuleos 131-
146, y por ello dicho ordenamiento recibié la denominacién de
"Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 104 de la Congtitucién
Federal". La propia siplica se regulaba como una instancia que
los particulares podian elegir en relacidén con el Juiclio de
amparo contra sentencias de segunda instancia en controversias
federales, pero era la Gnica opcién respecto de las autoridades

que intervienen como partes en dichos conflictos.

En la practica, el aspecto méas importante fue la llama-
da suplica fiscal, gque las autoridades tributariasg podian inter-
poner contra las resolucioneg judiciales que afectasen sus inte-

reses.

Sin  embargo, con la reforma constitucional &l eltado
precepto, publicado el 18 de enero de 1934, se suprimié el men-
cionado recurso de suplica, con lo cual, contra los fallos de
gegunda instancia en materia federal, sdlo procedia el juicio de

amparo, el cual podia interponerse por los particulares afecta-
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dos, peroc no por las autoridades, en virtud de que la Jjurispru-
dencia constante de la Suprema Corte de Justicia estimé que
dichas autoridades no podian acudir al propio amparc, de manera
que los fallos de segunda instancia favorables a los particulares

quedaban firmes.

La BSecretaria de Hacienda insietid en su argumento de
que la supresién de la antigua siplica dejaba a lae autoridades
tributarias en condicionee de desigualdad procesal frente a los
particulares, razonamiento que eirvié de apoyo a la reforma
constitucional al propio articulo 104, fraccidén I, de la Consti-
tucibén Federal por decreto de 30 de diciembre de 1946, en el cual
se restablecidé en el fondo la antigua sGplica, pero calificada
ahora de revisidén fiscal, es decir como apelacién federal limita-
da exclusivamente a 1la materism tributaria. Esta disposicidén
conetitucional fue reglamentada por doe leyes, la primera relati-
va a la materia federal promulgada en la miema fecha, es decir,
30 de diciembre de 1946, reformada posteriormente por decreto de
30 de diciembre de 1949, y la segunda se refirié a loe asuntos
relacionados con la hacienda publica del Distrito Federal (que
en esa época se encomendaban también al citado Tribunal Fiscal
Federal), de fecha 28 de diciembre 1948, reformada a su vez el 30
de diciembre de 1960,

Este nuevo recurso provocé numerosos problemas a la-
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segunda sala de la Suprema Corte de Justicia, competente para
conocerlo, debido al gran numero de asuntos que interponian las
autoridades fiscales, las cuales, en forma indiscriminada, hacian
valer el recurso si la cuantia del asunto se los permitia, no
obstante que en su gran mayoria se declaraban infundados por la
citada sala de la Corte. Por este motivo, el Cédigo Fiecal Fede-
ral de 1967 limitd de manera considerable 1la procedencia del
referido recurso de revisién fiscal, al suprimir el defectuoeon
sistema de lag leyes mencionadae de 1946 y 1948 y eetablecer en
sus articulos 240 y 241 un filtro para evitar la proliferacién de
revisiones fiecales, a través de un primer recursos de apelacidén
también calificado como revisién, contra las sentencias de las
salag de dicho Tribunal, y ademée se introdujo el concepto de
importancia y trascendencia, y sefiald como lineamiento objetivo
de dicha importancia, respecto de la segunda apelacién ante la
Suprema Corte, una base econdémica que se ha elevado periddicamen-

te,

Este fue el sistema acogido por la reforma constitucio-
nal al propio articulo 104, fraccién I, de la Conetitucién Fede-
ral, de 25 de octubre de 1967, en cuanto adiciondé los pérrafoe
tercero y cuarto en log cuales se disgpone gque procede el recurso
de revisién ante la Suprema Corte de Justicla contra lms resolu-
cionee definitivas de los tribunales administrativos, en los

casos sefialados por lae leyes federales, y siempre que dichas-
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resoluciones hubiesen sido dictadas como consecuencia de un
recursc interpuesto dentro de la jurisdiccidén contencioso admi-
nistrativa. Este medio de impugnanién ante la Corte se sujeta hoy
a las disposiciones de la Ley de Amparc en cuanto & la tramita-
cién de la segunda instancia del propio amparo, y la reeolucidn
de la Segunda Sala de la Suprema Corte estd sujeta a las disposi-

clones gue regulan el cumplimiento de las sentenclias de amparc.

De acuerdo con estas disposiciones fundamentalesg, el
citado recursgo de revieidén fiscal ha sido reglamentado por el
articulo 250 del Cédigo Fiscal Federal, de acuerdo con los linea-
mientoe del texto fundamental antes mencionado, en contra de las
resoluciones de la Sala Superior del Tribunal Fiscal deesfavora-
bles a las autoridades tributarias, pronunciadas en un recurso
previo, también calificado como revisidén, que segin loa articuloe
248 y 249 del citado ordenamiento puede interponer el titular de
la secretaria de Eestado, departamento administrativo u organiemo
deecentralizado a que el asunto corresponda, en contra de lae
resolucionee de esobreeeimiento o lae eentencias definitivae
pronunciadae por lag salae regionalee del miemo Tribunal Fiscal,
cuando a Jjuicio del promovente, el asuntc reepectivo gzea de

importancia y trascendencia.

Finalmente, laa fracciones II a VI del articulo 104 de

la Conetitucién federal que estamos examinando, confieren a los-
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tribunales federales el conocimiento de otras controversias de
trascendencia nacional, y que como lo hemos sefialado en la parte
relativa a antecedentes, se les ha atribuido tradicionalmente. Al
respecto, dichos preceptos seflalan como controversias sometidas a
los tribunales federales, las que versen sobre derecho wmaritimo;
aquellas en que la Federacién fuese parte; lag que se susciten
entre dos o méds estados o un estado y la Federacidén, asi como de
las que surgieren entre los tribunales del Distrito Federal y los
de la Federacién y un estado; de laes planteadas entre un estado y
uno o mds vecinos de otro, y de los casos concernientes a miem-

bros del cuerpo diplomatico y consular,

Siguiendo el modelo de la Constitucion federal de loe
Estados Unidos, los articulos 105 y 106 de nuestra ley fundamen-
tal atribuyen directamente a la Suprema Corte de Justicia el
conocimiento tanto de las calificadas como controversias consti-
tucionales, es decir aquellas que se susciten entre dos o mas
estadoe, entre los poderes de un mismo estado sobre la conetitu-
cionalidad de sus actos y de los conflictos entre la Federacién y
uno o mée estados, asi como agquellas en que la Federacién sea
parte (articulo 105) vy los conflictos de competencia entre
los tribunales de la Federacién, entre éstos y loe de los esta-
dos, o entre los de un estado y los de otro (articulo 106). De
acuerdo con la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacidn,

lag citadas controversias constitucionales deben ser resueltas,-
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por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia y los conflictos de

competencia por las salas de la misma, de acuerdo con su materia.

La competencia de la Suprema Corte de Justicia que ha
provocado mayor debate es la relativa al conocimiento de los
conflictos en 1los que la Federacidén sea parte, puesto que la
jurisprudencia es incierta en cuanto su delimitacién, y que en
alguna época considerdé suficiente que una autoridad federal
figurase como parte en un proceso ordinario federal, y en otras
ocagiones, se exigid que la controversia tuviese trascendencia
nacional. Se impuso el segundo criterio a través de la adicién a
la parte final del articulo 105 de la Constitucién Federal por
decreto de 25 de octubre de 1967, con una referencia a la ley
regpectiva, y con este fundamento, la fraccién IV del articulo 11
de la Ley Organica del Poder Judicial Federal dispone que s86lo se
considera que la Federacién ese parte, cuando a juicio del Pleno
de 1la Suprema Corte de Justicia, la controveregia respectiva se
considere de importancia traecendente para loe intereses de la

nacién, oyendo el parecer del procurador general de la Republica.

4.4.~- JURISDICCION CONCURRENTE.-

Cuando lag obligaciones sean de dar y no se hublere

estipulado fecha ni plazo de cumplimiento, no eerd aplicable por

el Art. 2080 del Cédigo Civil, con arreglo al cual el acreedor-
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86lo podrd exigirlo deepués de transcurridos treinta dias de la
interpelacién Jjudicial que haga al deudor, notarialmente o ante
dos testigos, puee de conformidad con lo previsto por log Arts.
83 y 85-11 Cédigo de Comercio, laes obligaciones eer&n exigibles
diez dias despuées de contraidas o al dia siguiente, eegin eea
ordinaria o ejecutiva la accién judicial a favor del acreedor, en
cuanto a la mora, comenzara a contaree deede el dia en que el
propio acreedor formule reclamacidén al deudor en cualquiera de

lag formae ha poco indicadas, previstas por el Cédigo Civil.

"Lag directivas y los conceptos morales en qgque ee
inapira nuestro actual derecho poeitivo y que coinciden con el
sentir del comin de lag personag equilibradas, intelectual vy

emocionalmente madurae y de criterio sereno”.

El Objeto del Contrato y el Estado.- Dos leyes recien-
tes, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor y la Ley del
Desarrcllo Urbano del Dietrito Federal, regulan con normae impe-
rativae y de orden piblico y eubstraen, por tanto, de la libertad
contractual aspectos eeenciales del objeto de muy numerosos

contratoe.

Aei el precio de los bienes de consumo generalizado
(comprendiendo, por tanto, loe de consumo inmediato duradero) y

los precios de todos loe servicioe que no sean de cardcter profe-
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sional y que no constituyan una relacidén de trabajo, deben fijar-
8¢ no por las partes, sino por la Secretaria de Industria y

Comercio.

Asimismo, debe aclararse expresamente en el contrato
regpectivo el uso esgpecifico que va & darse por el particular =a
cada inmueble wurbano sobre el que se tranemita o se conceda
cualquier forma de tenenciam juridica sobre dicha clase de predioe
(incluyendo por tanto, promesas de contrato, ventas, permutas,
donaciones, arrendamientos, depésitos, comodatos, aportaciones a
sociedades, contratoe de obra, etc.) y debe tal uso coincidir
con el uso esgpeciml que le haya sido asignado a dicho inmueble
por el Estado y se haya inscrito en el Registro Publico de 1la
Propiedad, bajo sancién de nulidad en caso de esa falta de cele-
bracién o de esa falta de coincidencia. Este intervencionismo
oficiel en 1la elaboracién de los contratos, amenaza para analizar
la contratacién en grandes sectores, o convertir dichas leyes en
letra muerta, ya que se requeriria un giganteesco aparato burocré-
tico Yy un enorme presupuesto para hacer expedita y efectiva la

observancia de semejantes disposiciones.

‘-5-— El— nEEW[n-—

Dentro de log términoe doctrinarios se le ha determina-

do en llamar la Supletoriedad en tratéandose de contratoe mercan-



tiles REENVIO, ésto es por disposicidén de la propia ley mercantil
-Coédigo de Comercio-, en su articulo 81 establece la supletorie-

dad aludida.

Empero cual es la razén de nominar con tal calificativo
a la supletoriedad. Esto encuentra su fin dltimo en el hecho de
que la ley civil como tal, desde los principios del Derecho
Romano, regulaba las actividades comerciales, tal es el caso de
un sinnumero de antecedentes dentro de los cuales la legislacién
comin normaba cuestiones de comercio; en consecuencia, al exie-
tir dentro de la legislacidén mercantil, lagunas respecto & las
cuestiones elementales del acto juridico como tal, remite o

reenvia a la ley primaria que para esta fue.

Esta supletoriedad -es restringida-, y no se encuentra

contrapuesta con la prevista al inicio del propio Cédigo de

Comercio en su articulo 20., antes bien, la confirma y delimita.

Esta delimitacién se encuentra perfectamente previata

en el ya citado articulo 81 de la Legislacién Mercantil, y eola-

mente en dos Aaspectos:

1.- En tratdndose de la capacidad de los contrayentes

2.~ Sobre lae causae y excepciones que rescinden e-
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invalidan los contratos.

No obstante estos dos supuestos, a la vezn e c¢ircuns-
criben segin el propic precepto citado a las MODIFICACIONES Y

RESTRICCIONES del propio Cédigo.

Es precisamente el interés de este trabajo el determi-
nar e identificar cudles son las restricciones que el propio

Cédigo determina para los supuestos antes mencionados.

4.5.1.-CAPACIDAD.-

Como ya se hizo notar, entre los elementos de validez

de todo contrato se cuenta la capacidad de las partes.

Se puede hablar de la capacidad referide en especial a
los contratoe. La capacidad de ejercicio para contratar es la
aptitud reconocida por la ley en una persona para celebrar por 21
misma un contrato. Habré incapacidad para obrar o de ejercicio a
propésito de los contratos, cuando una perscna no pueda celebrar
por si misma un contrato, pero esté en aptitud de hacerlo a

través de un representante.

La capacidad de contratar es una 2ubespecie de la

capacidad de obrar o de la capacidad de ejerciclo y consiste en-
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la aptitud reconocida por la ley a una persona para estipular por
sl el contrato sin necesidad de substitucidén o de asistencia de
otras personas (Meseineo). Carecen de tal aptitud legal los
incapacitados, esto es, las personas con incapacidad natural vy
legal; los menores de 18 afios de edad, los dementes, los sordomu-
dos analfabetos, log ebrios consuetudinariog y loe drogadictos.
En nuestro Derecho, ya no son incapaces los prédigos, que lo eran
bajo el Cédigo Civil de 1870 (Art. 432-1), supresidén qgue ha sido
criticada como una expresién o supervivencia del individualiemo
en nuestro Cédigo Civil gque pretende eer un Cédigo Privado Social

(Castén Tobeﬁas).

Hay menores sin embargo, que tienen capacidad de ejer-
‘cicio para contratar. Asi ocurre con los emancipadoe (643), si
bien requieren de una formalidad habilitante (Mazeaud), que es
la autorizacién judicial para celebrar contratos traslativos de
propiedad o de hipoteca sobre bienes raices (643-I1). Una 8itua-
cién similar se presenta con los menoree que sean peritos en una
profesién o actividad con respecto a los contratos relacionados
con ellas (638), como serian la prestacién de servicios profesio-
nales, el contrato de obra & precio alzado, ete. Asimiemo, son
capaces para contratar los menoree cuando lo hacen respecto de
bienes que han adguirido =llos con 2l producto de su  propio
trabajo (428-1, 429 y 537-1IV in fine), pero también con la limi-

tacién de que requieren igualmente de la autorizacidén judicial-
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la aptitud reconccida por la ley a una persona para estipular por
81 el contrato sin necesidad de substitucidén o de asistencia de
otras personas (Messineo). Carecen de tal aptitud legal los
incapacitados, esto es, las personas con incapacidad natural vy
legal; los menores de 18 aflos de edad, los dementee, los sordomu-
dos analfabetos, los ebrios consuetudinarioe y los drogadictos,
En nuestro Derecho, ya no son incapaces los prddigos, que lo eran
bajo el Cédigo Civil de 1870 (Art. 432-1), supresidén que ha sida
criticada como una expresidén o supervivencia del individualiemo
en nuestro Cédigo Civil que pretende ser un Cédigo Privado Social

(Castan Tobefias).

Hay menores sin embargo, que tienen capacidad de ejer-
ciclio parsa contratar. Asi ocurre con los emancipados (643), si
bien requieren de una formalidad habilitante (Mazeaud), que e&
la autorizacidén judicial para celebrar contratos traslativos de
propiedad o de hipoteca sobre bienes raices (643-II), Una situa-
cién similar se presenta con loe menores que sean peritos en una
profesién o actividad con respecto a loe contratos relacionados
con ellae (639), como serian la prestacién de servicios profesio-
neleg, el contrato de obra a precio alzado, etc. Asimismo, 300
capaces para contratar los menores cuando lo hacen respecto de
bienes que han  adguirido ellos con el producto de su  propio
trabajo (428-I, 429 y 537-IV in fine), pero también con la limi-

tacién de que requieren igualmente de la autorizacidén Jjudicial-
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para enajenar o gravar sus bienes inmuebles (435 y 643-11).

Para determinados actos tan importantes o mas aun que
el contrato en general, como el matrimonio y el testamento, se
requiere una capacidad inferior a la normal (148 y 1306-1I), ya
que pueden realizarse vdlidamente antes de llegar a la mayoria de
edad. Asimismo, para ciertos actos procesales o formales basta

una edad inferior a la exigida para la mayoria de edad.

Aunque los menores que se han hecho pasar como mayores
presentando certificados falsos del Registro Civil, o que dolosa-
mente han manifestado que lo eran, no pueden alegar la accidén de
nulidad, no es porque sean capaces anticipadamente, sino como una

sancién a su actuacidén dolosa: malitia suplet aetatem.

Acerca de la capacidad para contratar es de advertir
gque 1la regla general es que "son hébiles para contratar todas

las personas no exceptuadas por la ley” (1798).

La incapacidad (de eJjercicio) en una o en ambas
partes que han celebrado un contrato es causa de invealidez de
éste (1785-1) y da origen a una accién de nulidad relativa
(2228), de la cual, por tanto, no podria valerse cualquier inte-
resado, sino s6lo el mismo incapaz (2230), =i bien podria conva-

lidarse por confirmecién o por prescripcidén el mencionado contra-
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to (2233, 2236 y 638). A propdésito de la filanza, se ha considera-
do que la incapacidad de deudor principal =8 una excepcidn pura-
mente personal gque s86lo por &€l y no por el fiador puede ser

alegada ante el acreedor ( 2797 y 637).

La suprema corte ha interpretado que la compra por un
abogado respecto de un bien que ha sido objeto de un Juicio en
gque ha intervenido dicho profesionista, constituye un casoc de
incapacidad y que implica la nulidad absoluta. Sin embargo, en
egte supuesto mds bien se estd frente a una falta de legitimacidn
para celebrar el contrato de que se trata. Sobre esta cuestidn
concreta, es oportuno destacar el retroceso del Cédigo Civil de
1928, que en relacién con los abogados (2276), restablecidé la
vieja prohibicidn del Cédigo Civil de 1870 (Art. 2970), que habia
abolido ya el Cédigo Civil de 1884, de acuerdo con las observa-
ciones de don Miguel Macedo, El articulo 2970 del Coédigo Civil de
1870, suprimido en el Cédigo Civil de 1884, decia: "Los abogadoe
no pueden comprar los bienes y derechog gue sean objeto de wun
litiglio en que intervengan por su profesidén”. "Este articulo
habia sido inepirado por el deseo de proteger a los litigantes
contra el abuso de su ignorancia o necesidad: conforme a las
ideas modernas de que la ley sdlo debe proteger a los que por si
miemos no pueden defenderse, esta disposicidn era ingostenible.
31 un cliente que tiene capacidad legal, cree que le conviene

vender a su abogado los bienes o derechos sobre los cuales 1liti-
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ga, no hay razon para que la ley se lo prohiba a titulo de pro-
teccidn y declarandose més competente que él mismo para juzgar de

sue intereses”.

En materia de contratos, hay que distinguir tres figu-

ras limitrofes:
a) La Capacidad para Contratar.-

Que es una subespecie de la capacidad de ejercicio
aplicada a contrato. Por regla general tienen esta capacidad
todas las personas, salvo las expresamente exceptuadas por la ley
(1798), en cuyas hipdtesis excepcionales se encuentran log meno-
reg de 18 afios, los sordomudos analfabetos, loes ebrios consuetu-

dinarios y los dementeg sujetos a interdiccidén (450).
b) La Formalidad Habilitante.-

Que consiste en una autorizacidén o permiso que a una
persona capaz se otorga por una autoridad, judicial o administra-
tiva, para la celebracidén de un determinado contrato. En este
caso se hallan los cdnyuges que necesitan autorizacidn Judicial
para contratar entre si (174), y el menor emancipado que requiere
también la autorizacién judicial, para enajenar o© gravar los

bieneg inmuebles de su propiedad (643-I1). En situacidén similar-
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se encuentra el extranjero, quien debe recabar permiso de 1la
Secretaria de Relaciones Exteriores para comprar un bien inmue-
ble, de aquellos que pueden ser adquiridos por él, ya que los
ubicados en las costas o en la frontera no pueden adquirirse por
loa extranjeros (2274). En todos estos casos no se plantea una
cuestién de incapacidad, porque lag personas de referencia tienen _
capacidad para contratar en general; pero, sin embargo, para
celebrar determinados contratos, en funcién de la persona con
quien se contrata o en razdédn del objeto del contrato, requieren
de una autorizacién judicial o de un permigo administrativo. La
falta de una o de otro, en su caso, hace que el contrato esté
afectado de nulidad relativa, ya que el contrato produce sus
efectos hasta que se pronuncie su nulidad y, sobre todo, el
contrato en cuestién puede ser convalidado posteriormente a
travée de la autorizacién judicial o del permiso administrativo

que para el efecto se obtengan.

¢) La Legitimacion para Contratar.-

Es la aptitud reconocida por la ley en una determinada
persona para que pueda ser parte de un contrato determinado. La
falta de legitimacién para contratar produce en el contrato la
nulidad absoluta, porque las normas que privan de legitimacidén a
determinadas personag en relacidén con cilertos contratos son

verdaderas normas prohibitivas.
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3in embargo, dentro del Derecho Mercantil, existen
capacidades especiales aunadas a las mencionadas y descritas en

parrafos anteriores.

Para ejercer el comercio, no se requiere que la persona
necesariamente sSea comerciante, ésto es puede vrealizar actos

accidentales de comercio, y con ello materializarlo,

Sin embargo en algunos contratos mercantiles citando
solo como via de ejemplo el de Contrato de Seguro, se requiere
una capacidad especial, y la de ser persona juridica o moral, vy
aunado a ésto, lo relativo a tener la solvencia econémica, reque-
rida por la ley de la material y con ello, la autorizacién debida
para ejercer como empresa de geguros al amparo de la Ley del

Contrato de Seguro.

Por otra parte dentro de la capacidad bédsica relativa a
actos (contratos mercantiles) de comercio, se encuentra aquella
en que una de las partes, siendo comerciante, no debe de pesar
sobre si gentencia que lo haya declarado culpable de QUIKBRA, o

no encontraree en suspensidén de pagoe.

En lo gue se refiere a cuestiones relacionadas c¢on
contratos mercantiles en log cuales haya anexado tituloes de

¢crédito, en éstos debemos recordar que aungue la obligacidén-



principal sea nula, la obligacién del aval subsiste. ésto como
restriccidn y limitacidén a las causas que pueden rescindir los

contratos o actos de comercio.
4.5.2.- LA PERSONALIDAD

Dentro de los conceptos procesales, y solo a colaciédn,
se ha dado en confundir capacidad con personalidad, o representa-
cién., Para efectos del tema que me ocupa, puede identificarse la

capacidad con la personalidad.

Situcidén de una person resultante del reconocimieto
legal de su capacidad para cbrar en nombre propio o ajeno. La
falta de personalidad en el demandante, en el demandado o en sus

procuradores o apoderados constituye una excepcidédn dilatoria.

3) LA REPRESENTACION-SU CARACTER AUXILIAR.-

Este tema estd relacionado con la capacidad como ele-
mento de validez del contrato. Conviene al efecto reflexionar en
que la representacién legal en el Derecho Privado, es una insti-
tucién Juridica auxiliar de la incapacidad del ejercicio. Toda
incapacidad de ejercicio origina la necesidad de una representa-
cién legal, porque si se admite la capacidad de goce, pero se

niega la de ejercicio y no se busca un medio legal para que se --



zjerciten los derechos que el titular no puede hacer valer direc-
tamente, se negociaria practicamete también la capacidad de goce.
sDe qué serviria al menor o al enajenado ser titular de derechos,
sl no pudiera ejercitarlos o hacerlos valer por conducto de otra
persona? Traeria ésto como consecuencia practica un desconoci-

miento de sus derechos.

La Representacién supone dos condiciones:

1.- Que el acto juridico se ejecute por el representan-
te; en nombre del representado. Esto significa que es la voluntad
Juridica del representado, asunque no su voluntad psicolégica, la

gue concurre para la validez del acto juridico.

2.- Que ese acto juridico se realice por cuenta del
representado. En este caso, @l patrimonio del representado resul-
ta afectado reportando las obligaciones que contrajo el represen-
tante; asimismo, ese patrimonio resulta beneficiado adquiriendo

los derechos que nacen del acto juridico que llevd a cabo éste.

b) LAS DIFERENTES FORMAS DE REPRESENTACION.-

La representacion se clasifica en dos formas:



1.~ REPRESENTACION LEGAL.-

Existe representacidén legal cuando por virtud de una
norma Jjuridica alguien puede actuar en nombre y por cuenta de
otro, reconociéndose validez a los actos que realiza para afectar
a la persona y al patrimonio del representado. En cambio, existe
representacién voluntaria cuando una pergona puede amctuar en
nombre y por cuenta de otra, por un mandato expreso o técito que

ha recibido de ésta (44).

En la trascendencia del tema relativo a la personalidad
0 Representacién, encontramos dentro del Cédigo Civil aplicable
en materia federal a los contratos mercantiles, en el articulo
1802, que LOS CONTRATOS CELEBRADOS NOMBRE DE OTRO, POR QUIEN NO
SEA SU LEGITIHO REPRESENTANTE, SKRAN NULOS, A NO SER QUE LA
PERSONA A CUYO NOMBRE FUERON CELEBRADOS [0S RATIFIQUE ANTRS DE
QUE SK RETRACTEN POR LA OTRA PARTE, RATIFICACION QUE DEBE SER
HECHA CON LAS MISMAS FORMALIDADES QUE PARA EL CONTRATO EXIGE LA
LRY...".

De lo anterior se desprende la importancia de la perso-

nalidad como tal en la celebracién de los contratos mercantiles,-

A4) ROJIMA Villegas, Rafael.-
Teoris Genersl de iat Qbligacitnes
tditorial Parrdz, 5.4,

Mooy on B F ‘nga
feares, BF 99T
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y la representacidn como tal.

Esto reviste egpecial importancia si tomamos en  cuenta
que en la actualidad,. una empresa mercantil, sea Banco, Fabrica o
Expendedora puede acarrearle problemas el hecho de que la escri-
tura donde consten los poderes que otorgue a sus representantes,
no se encuentre debidamente elaborada y con ello traer coneigo la

falta de representacién.

4.5.3.~ NULIDAD..-

La nulidad es considerada, generalmente, como una causs

extintiva de las obligaciones.

El efecto extintivo de la obligacién va ligado indecli-

nablemente a toda declaracidon de nulidad.

Para algunos autores, sin embargo, la nulidad noc es un
medio de extinguir las obligaciones, sino simplemente, una san-
cién civil que establece la ineficacia juridica de la obligacién
nacida de un acto nulo, de modo que deba coneiderarse que nada ha

existido.

Una vez analizado el tema de la nulidad, como cuestidén

obligatoria a analizar dentro del presente trabajo, es menester-



ocuparncos de lo que trae consigo la TEORIA DE LA IMPREVISION.

Esta teoria viene a concluir que dada una de las obli-
gaciones se haga demasiado onerosa, esta deberd ser ajustada en
equidad, para que sea susceptible de cumplirse por la parte

obligada.

La cuestidén es8 si esta teoria serd aplicable a los

actos de comercio.

La teoria en cita, se encuentra prevista por gran parte
de los Cddigos Civiles del pais para cada estado, PERO, no se
encuentra previsto en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
ley que por disposicién de las leyes mercantiles, es 1la 1nica

aplicable al reenvioc en los contratosg mercantiles.

De aqui concluimoe la inaplicabilidad de la teoria de

la imprevisién en traténdose de contratos mercantiles.

Es indispensable -sin embargo- el cuestionar la razén
por la cual no puede ser aplicable la teoria de la imprevieién a

los contratos mercantiles.

La razdén resulta mas que ohbwvia, en tratandose de con-

tratos mercantiles o actos de comercio, la principal actividad-



gque 3subyace es la especulacién o el trafico de bienes o servi-

cios, en otras palabras el lucro.

De existir reglas tan rigidas para lag ocuestiones de
imprevisién en el comercio, éste no existiria como tal dentro de
un régimen capitalista de trabajo como en el qgue nos desarrclla-
mos, o bien llamado libre empresa, tal es el caso que la mayoria
de los actos serim anulables por esta causs, vy el comercio,

finalmente dejaria de existir como lo conocemos.

4.5.4.- RESCISION.-

En el tratamiento de la nulidad, revocacién y rescisidn
de los contratos hay que tener en cuenta dos clases de reglas,

generales, y las particulares.

De las reglas generales sge tratd ya al desarrollar el
tema referente a los actos juridicos, debiendo shora recordarse

lo gque entonces se dijo al resgpecto.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal trata, en
particular, de la nulidad de los contratoe de compraventa, manda-
to, prenda y transaccién; de la revocaclidn con referencia a los
contratoa de donacidn y mandato, y de la rescisién dentro de la

regulacién de los contratos de compraventa, arrendamiento y-



transportes.

En las ventas hechas a la vista y por acervoe, habra
lugar a la rescision si el vendedor presentare el acervo como de
especie homogénea y ocultare en él especies de inferior calidad

de las que estén a la vista (Art. 2260).

La falta de pago del precio en la venta da derecho a
pedir la rescisioén del contrato, aunque la venta se haya hecho a
plazo (Art. 2300). En la venta con facultad de pago en sbonoeg la
rescisién podré pedirse en los términos que sefilala el articulo

2310 del Cédigo Civil.

El contrato de arrendamiento se rescinde en el caso de
tranemisién de la cosa arrendada cuando ésta sea vendida por
causa de utilidad publica (Art. 2410); cuando el arrendador no
cumpliere con hacer lae reparaciones necesarias para el uso a que
esté destinada la cosa arrendada (Art. 2416); si el arrendador
fuese vencido en juicio sobre una parte de la cosa arrendada
(Art. 2420); en los casos en que la cosa arrendada tenga vicios o
defectos que impidan su uso (Art. 2421); cuando por caso fortuito
o fuerza mayor se impide totalmente &l arrendatario el usoc de la
cosa arrendada por un periodo de tiempo de mds de dos meses (Art.
2431); vy si por ceusa de reparaciones el arrendatario pilerde el

ugo total o parcial de la cosa si la pérdida del uso dura mae de-



dos meses (Art. 2445).

El arrendador puede exigir la resciegién del contrato:

a) Por falta de pago de la renta en los términos prevenidos

en losg articulos 2452 y 2454 del Cédigo Civil,

b) Por usarse la cosa en contravencién a lo dispuesto en la

fraccidén III del articulo 2425 del mismo cédigo.

c¢) Por el subarrendamiento de la cosa en contravencién a 1lo

dispuesto en el articulo 2480 (Art. 2489).

El contrato de transporte eg reegcindible a voluntad del
cargador antes o desgpués de comenzarse el viaje, pagando en el
primer cago &l portador la mitad y en el segundo la totalidad del
porte, y elendo obligacidén suya recibir los efectos en el punto y
en el dia en que la rescieidén se verifique (Art. 2663)., Eete
contrato se rescindird de hecho antes de emprender el viaje, o
durante su curso, sl sobreviniere algin suceso de fuerza mayor

que impida verificarlo o continuarloc (Art. 2664).

La rescigidn tiene como fundamento la lesidn gue uno de
log contratantes haya experimentado a consecuencia del contrato

celebrado.
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Dentro de la esquemdtica como tal del Cddigo Civil para
el Estado de Guanajuato, se encuentra previsto la forma de
terminacién de los contratos en su articulo 1348, lo cual cito
por via de ejemplo para concluir que en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal no existe dicho capitulo, sino que en cada

contrato, sera prevista la rescision.

4.5.5.- TERMINACION. -

Un contrato que ge ha celebrado validamente y ha empe-
zado a producir sus efectos, puede dejar de producir éstos o
extinguirse éstoe mismos a consecuencis de hechos o acontecimien-
tog posteriores a dicha celebracidén y que constituyen propiamente
los modos de terminacién del contrato, mismos que pueden reducir-

ge principalmente a los sigulentes supuestos.

1) EL VENCINIENTO DE UN TERMINO.-

En algunos contratoe, particularmente en los de ejecu-~
cién duradera, se estsblece un plazo para 1la terminacién del
contrato., Asi ocurre, por ejemplo, en el arrendamiento & plazo
fijo. en el comodato a término, en la aparceria, en el mutuo y en
la asociacidon y en la sociedad. La fijacién de un plazo puede
ger, a veces, esencial al mismo contrato, como ocurre en la

promesga de contrato y producir, ademés, al vencimiento del plazo,
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no precisamente la terminacién del contrato, s=ino la caducidad
miem&a de los derechos derivados del propio contrato, segin acon-
tece también en el miemo contrato de promesa, cuando sin culpa de
ninguno de los promitentes, no ha podido celebrarse el contrato

definitivo dentro del plazo pactado en la promesa.

Finalmente, el término concedido & una de las partes
para la ejecucién del contrato puede ser de tal manera esencial,
que una vez vencido el plazo y no ejecutado por dicha parte, el
contrato debiera tenerse por resuelto. Es lo que en el Cdédigo
Civil italiano se denomina plazo esencial y se halla previsto en
su articulo 1487: Término esencial para una de las partes., Si el
término fijado para la prestacidén de una de lag partes debiera
considerarse esencial en interés de la otra, ésta, salvo pacto o
uso en contrario, si quisiera exigir su ejecucién a pesar del
vencimiento del término, debera dar noticia de ello a la otra
parte dentro de tres dise. En su defecto, el contrato se entende-
rd resuelto de derecho aungue no se hubjiere pactado expresamente

la resoluciédn.

2).- LA WUERTE DE UND DE LOS CONTRATANTES.-

Hay contratoe en los que por ley la muerte de uno de
log contratantes pone fin al contrato, como sucede en el mandato

cuando muere el mandante o el mandatario. Esto ocurre generalmen-



te en los contratos duraderos y que se celebran intuitu perso-
nae, como, por ejemplo, el comodato (2515). Sin embargo, existe
la excepcidén en el arrendamiento, que aungue es un contrato
duraderoc e intuitu personae por lo que toca al inquilino, no
concluye con la muerte del arrendatario, a menos que exlsta pacto

expreso que lo establezca (2408).

En varios otros contratos al fallecer una de las par-
tes, es potestativo para la otra la continuacién del contrato o
la terminacién del mismo, como acontece en el contrato de obra a
precio alzado cuando fallece el empresario (2638) y en el contra-

to de aparceria cuando muere el aparcero (2742).

Finalmente, la muerte de una de las partes puede ser
causa de la terminacién del contrato en los casos en que haya
pacto expreso en ese sentido, como ocurre en el arrendamiento
(2408). Por otra parte, la muerte de una persona puede estable-
cerse directamente como hecho para la terminacién de un contrato,
gegun acontece en la renta vitalicia al acaecer la muerte de la
persona sobre cuya vida se constituyé dicha renta (2788 a 2790),
¥y en la sgocledad cuando fallece el socio industrial o alguno de

log socios que tenga responsabilidad ilimitada (2720-IV y V).

3) LA INCAPACIDAD SOBREVINIENTE.-
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Sobreviniente de una de las partes, cuando se trata de
un contrato duraderco & intuitu personae, puede también poner fin
al contrato (2595-1V, 2720-IV y 2639), en el mandato, en la
gociedad, en el contrato de obra a precio alzado y en la prestsa-

¢idén de servicios.

4) EL AGOTAMIENTO NATURAL.-

Del contrato, o lo que es lo mismo la ejecucién total
de las obligaciones derivadas del mismo contrato. Es el modo
natural y ordinario de terminacién del contrato, al igual que el

vencimiento del plazo en los contratos duraderos.

%) LA QUIEBRA.-

De una de las partes, en cuyo caso cuando ge trata de
contratos bilaterales pendientes de ejecucidédn total o parcialmen-
te, puede la otra parte "exigir al sindico que declare i va &
cumplir o rescindir el contrato, aun cuando no hubiese llegado el
momento de su cumplimiento”, pudiendo el contratante no quebrado
"suspender la ejecucién del contrato hasta que el sindico cumpla
o garéntice el cumplimiento de eu prestacidén”. Una regla semejan-

te exigte también a propédsito de los contratos unilaterales.

6) POR VOLUNTAD UNILATERAL DE UNA DE LAS PARTES.-



Ya que en casos excepcionales a la regla general vya
sefialada antes de la intangibilidad del contrato (1797), se
faculta por el legislador a uno de los contratantes para desis-
tirse unilateralmente del contrato, como ocurre en los casos de
terminacién del arrendamiento por tiempo voluntario (2478), de
separacion voluntaria de un socio de una asociacidn (2680) o de
una sociedad (2703), de renuncia o de revocacidn del mandato, del
desistimiento del transporte (2663), del contrato de obra aprecio
alzado (2638), y de la prestacidén de servicios profesionales del
desistimiento de 1a promesa con arras penitenciales y de 1la
mencionada denuncia unilateral por el sindico en los contratos
bilaterales pendientes de ejecucidn al ocurrir la quiebra de una

de las partes, segin ya se indicdé.

7) POR WUTUD CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES.-

En virtud de gue ambos contratantee pueden ponerese de
acuerdo para revocar o resolver voluntariamente el contrato que
han celebrado, como ocurre, por ejemplo, en el arrendamiento y en

la sociedad,

Aungue el mutuo disenso es un modo general de poner fin
a cualquier contrato, no siempre, empero, es plenamente eficaz el
mutuwo consentimiento para dejar sin efecto el contrato, ya que en

los contratos traslativos de propiedad o de derechos reales ee-



requiere una retransmision para dejar las cosag en el estado que
antes tenian, retransmisién que puede tropezar con el obstaculo
de los derechos adquiridos por los terceros sobre loe mismos

bienes, durante el tiempo intermedio.

Cabe hacer la misma anotacidén que en el punto inmediato
anterior, relativa a que dentro del Codigo Civil para el Distrito
Federal, no se encuentra previsto un parrafo especifico como en

el del Codigo Civil para el Estado.

4,.5.6.- RESOLUCION. -

La resolubilidad de loe actos Jjuridicos en general y la
de loes contratos en particular, es consecuencia de la naturaleza
del acto (contratos bilateraleeg) o de la condicién resolutoria

agregada al mismo por lae partes.

La resoluciodon del contrato constituye una de lag formae

de quedar sin efecto este acto juridico,

La condicidén resolutoria puede ser no ©6lo expresa,
sino también técita, puee como ee sablido en los contratos bllate-
rales ei una de las psrtes no cumple, la otra puede pedir el

cumplimiento de lo convenido o la resolucidén del contrato.
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La resolucion produce efectos, unas veces, ex-tunc y

otras ex-nunc.

La resolucidn del contrato tiene naturaleza Judicial,
giendo en todo caso su pretensidn un acto de caradcter facultati-

vo, puesto que puede ejercitarse o no por el interesgado.

La resolucidn puede presentarse en estos treg casos:

a) Por incumplimiento de una de las partes, que recono-

ce expresamente nuestra legislacidn (1949).

b) Por imposibilidad superveniente de las obligaciones
a cargo de una de las partes en el contrato bilateral, que admite
también nuestra legislacién tanto en forma general, como &l

aplicarla al arrendamiento.

c¢) Por excesiva onerosidad sobreviniente, fundada en la
teoria de la imprevisidn, que no acoge nuestra legislacién ni
admite la mayoria de nuestra doctrina, pero gue eg aceptada por

algunos autores.

Exiasten algunos contratos en materia mercantil, que
puaden ser esusceptibles de resolucidn como tal, tales como la

Apertura de Crédito, o el Contrato de Seguro, ein embargo, en-



ninguno de ellos, se menciona la figura como tal, antes bien en
el primer citado lo maneja el articulo 294 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito como un vencimiento anticipado;
o como en el caso del Contrato de Seguro como una  terminacioén

del contrato por voluntad de las partes.

4.h.— RESTRICCIONES Y NODIFICACIOGNES EN MNATERIA

DE REENVIO.-

Tendremoe que acudir a cada caso para determinar cuando

exigte Modificacién o Restricciodn.

Define el Diccionario Enciclopédico Hispano Mexicano el
concepto MODIFICAR: "limitér las cosas a cierto estado o calidad

gque les distinga”.

Por otra parte el Diccionario citado define RESTRIC-

CION: "como cefilr, circunscribir, reducir a menores limites".

Tal pareciera que el legislador ugé ambos conceptos
como diversos, y al analizar su concepto vemos la semejanza entre
ellos, 2in embargo, dentro del primer concepto debe llamarnce la
atencidén el estado o calidad que distingue a los actos de comer-
clo, de log mctos puramente civiles, y en el segundo concepto la

clreunsceripeién que en algunos casos se da en los actos de comer-
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Como quiera que puedan acepcionarse ambos términos, el
uno implica, el respeto de la esencia misma del derecho mercantil

y el otro la limitacidn en sus aplicaciones.

Puede parecer inutil tal separacidén en ambos conceptos,
pero no menos importante proceder al analisis de cada concepto vy
articulo vertido en 1la ley en donde podremos encontrar o la
modificacién o la restricecién aludida por el articulo 81 del

Cédigo de Comercio.
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CONCLUSTIONESTS

PRIMERA.- El estudio de la historia tiene en el Derecho
Mercantil una gran importancla. Es indudable qgue las vicisitudes
de la vida social y econdémica, motivan nuevas necesidades que a
8u vez, originan nuevas instituciones que aparentemente no tiene

ninguna liga con el pasado.

SEGUNDA.- El1 desarrollo de las boleas de valores,
proplamente de carécter moderno, es una derivacidén de la reunién
de comerciantes y banqueros que traficaban sobre los fondos del

Estado y sobre las letras de cambio.

TERCERA.- Los mercaderes sumerios usaban los sellos de
sug anillos como una garantia de buena fe y asi crearon el crédi-

to, que ayudaba a la produccién y damblo de mercancias,

CUARTA.- En la época romana encontramos el origen de la
contabilidad, pues los bangueroce tenian obligacién de llevar

determinados libros.

QUINTA.- La iglesia influyd en el desarrollo del Dere-

cho Mercantil a través de la prohibicidén del préstamo con inte-

YEE,

SEXTA.- E1l REENVIQ entendido en forma seméantica juridi-



ca, se refiere a la consecuencia del retorno al Derecho de donde

se desprendidé el Derecho Mercantil (Derecho Civil).

El descubrimiento de América provocéd un cambio funda-
mental en el comercio, ya que desplazéd del Mediterrédneo al Océa~

nag.

SEPTIMA.- El1 REENVIO como tal, ez limitante, y en
términos del articulo 81 del Cédigo de Comercio, referente al
capitulo relativo a la Generalidades de los Contratos, circuns-
cribe el REENVIO a dos aspectos de los contratos, la capacidad vy

las causas que rescinden e invalidan loe contratos.

En 1854 aparece el primer Cdédigo de Comercio Mexicano,
obra éste de Teodosio Lares, ministro de Santa Ana, de ahi que se

le conozca como el Codigo de Lares.

OCTAVA.- Se entiende por patrimonio, el conjunto de
derechos y obligacionee susceptibles de valoracién econémica.
Ambae cuestiones de REENVIO, deberan sger atendidae por el Derecho
Coman, que hasta antes de la reforma se debia entender un Derecho

de igual rango, ésto es el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

NOVENA.- Loe derechos reales son aquellog que con

relacién & un& cosa, un bien, impone a todo el mundo la ohliga-



2idn de no estorbar a su titular.

Ambos aspectos, se ven limitados ademéas por la propia
redaccidon del Coédigo en el sentido de referirse con las modifica-
ciones y restricciones, ésto es, se ven circunscritag a tales
restricclones y las modificaciones que el propio Cédigo puede

sufrir.

DECIMA.- Derecho personal es el que una persona tiene
para exigir a otra determinada, una prestacién, un hecho 0 una

abstencidn.

Considero gque talees restricciones se determinan como

lag siguientes, en los siguientes preceptos.

DECIMA PRIMERA.- Cuando gse habla de Contratos Mercanti-
les, la importancia de la expresidén no se encuentra en el califi-

cativo mercantil eino en el concepto de contrato.

Considero que al aplicar la ley los juzgadores o al
realizar interpretacién al respecto, en materia de contratos
mercantiles, debe estarse atento a los conceptos de RESTRICCION Y
MODIFICACION, & fin de no trasgredir al concepto de REENVIO, el
cual en su escencia pretende guardar la naturaleza de los actos

mercantiles s2in llegar a igualarlos con log contratos civiles.



DECIMA SEGUNDA.- Las obligaciones mercantiles no sdlo
dominan el ambito del Derecho Mercantil, sino también el sector

entero de la contratacién privada.

DECIMA TERCERA.- La supletoriedad de las normas sustan-
tivas mercantiles no es problema en la prédctica, ya que segin lo
preceptﬁa el articulo segundo del Cddigo de Comercio, serén
aplicables las del Derecho Comin a falta de normas el Cédigo de

Comercio.

DECIMA CUARTA.- La materia mercantil es de caracter
federal, por la que los tribunales federales deben conocer de sus

controversias.

DECIMA QUINTA.- La capacidad s6lo ez un elemento que ge
requiere para que el contrato sea vdlido; la incapacidad es una
cauga de invalidez que origina la nulidad relativa del contrato o

del acto juridico en general.

DECIMA SEXTA.- La nulidad ee considerads, generalmente,

como una causa extintiva de las obligaciones.

DECIMA SEPTIMA.- La re=solubilidad de los actos Juridi-
coe en general y la de los contratos en particular, es consecuen-

cia de la naturaleza del acto o de la condicidn resolutoria-



agregada al mismo por las partes.
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