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II. LA REFORMA DE LA LEGISLACION MERCANTIL:
CUESTIONES Y PROBLEMAS MAS URGENTES
DE SER REGULADOS *

1. Nuevos HECHOS, NUEVO DERECHO MERCANTIL

Joaguin GarriGuEs, el ilustre maestro espafiol de cuyas ensefianzas
hemos abrevado todos los mercantilistas de habla hispana, ya hace casi
medio siglo que sefialaba la irrupcién al derecho mercantil de nuevos
hechos, que reclamaban un nuevo derecho, y tal fue el titulo de su
brillante ensayo, referido a la sociedad capitalista por antonomasia:
Nuevos hechos, nuevo derecho de sociedades anénimas.

Mis recientemente, en México, se publicé otro trabajo suyo, tam-
bién memorable, sobre los “Setenta y cinco afios del derecho mercantil
en el siglo xx”, en el que sefiala el ocaso del derecho mercantil indi-
vidualista y liberal del siglo x1x, que se inici6 con el Cédigo francés
de 1807, modelo de todos los europeos y latinoamericanos de dicho
siglo xIx.

El derecho mercantil de las postrimerias de la centuria que vivi-
mos, se manifiesta tanto por la presencia de los actos en masa, la
existencia de derechos sociales y colectivos al lade de los derechos
individuales, y la injerencia del Estado en la actividad econémica;
como por la disgregacién de la legislacién mercantil en leyes espe-
ciales, en ocasiones sujetas a constantes y rapidos cambios (v.gr. en
materia financiera, fiscal, crediticia) y la promulgacién de otras que
comprenden materias antes desconocidas al derecho comercial (v.gr.
transferencia de tecnologia).

Esa tendencia liberal, plasmada en el Cdédigo francés, que a través
de las legislaciones espafiola e italiana influyé decisivamente en nues-

* Conferencia sustentada en el Seminario de Actualizacién del Derecho
Mercantil, en la Facultad de Derecho de la UNAM, el 22 de agosto de 1982.
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tro cédigo de 1890 (que como se sabe parcialmente alin estd en vigor),
se manifesté en el acto de comercio, en lugar de la actividad del
comerciante matriculado, pero dio ya cabida a la empresa en la
enumeracién de tales actos (articulos 632, primer parrafo, 633 y 634
Cédigo Comercio francés; 3° y 4" Cbédigo Comercio italiano), lo que
ocasion la regulacién de la actividad del empresario —scrie de actos-—-—
en el derecho mercantil.
Son los albores del nuevo derecho, que plantean nuevos principios
y nuevas corrientes: limitaciones al principio de la autonomia de la
voluntad, intervencién del Estado en la vida econdmica, restricciones
a la concurrencia, caracter imperativo —jus cogens— de ciertas nor-
mas, penalizacién de muchas actividades ilicitas. Inclusive, los derechos
individuales que con las garantias del hombre y del ciudadano deri-
van de los textos galos, tienden a ser sustituidos por derechos sociales
(al trabajo, a la participacién en las utilidades y en la gestién de la
empresa, 2 la educacién, a la salud, a la vivienda, al ocio, a la jubi-
lacién) y por los llamados derechos difusos, que no corresponden a clases
o categorias especiales {de comerciantes, de trabajadores, de empre-
sarios), sino a toda colectivididad, a todo el pueblo, como el derecho
al consumo, al abasto, a la informacién, a un medio ambiente limpio.
Entra la empresa al ordenamiento juridico y se constituye como
fulcro y motor de la actividad econémica, y por ende, de la regulacién
del nuevo derecho comercial, pero con ella, también surgen nuevos
problemas como la creciente concentracién de medios econémicos, por
grupos de empresas, por las trasnacionales, por el Estado, y a cuyo
fendmeno de crecimiento y poderio, éste, el Estado, se pliega vy se
adapta, utilizando los mismos esquemas y modelos, los mismos instru-
mentos tradicionales del derecho privado: las sociedades de capitales
(anénima principalmente), las acciones, las obligaciones o bonos, los
contratos de adhesién, y ciertas modalidades de los contratos tradicio-
nales (de compraventa, de arrendamiento, de seguros, de transporte).
A través de la intromisién del poder puablico en la vida econémica,
y en funcién de nuevos principios jus-publicistas, esta en proceso de
creacién y desarrollo una nueva disciplina, el derecho econdmico
o derecho de la economia, que tiende a regular de manera sistemati-
ca y cabal la actividad econémica estatal, la cual, saldria del campo
_¥el clasico derecho mércantil, al que quedarian reservadas las nego-
ciaciones privadas, para que aquélla, la nueva disciplina, regule a la
empresa publica (y a la mixta) y a los derechos de caracter social.
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2. ADECUACION DEL DERECHO MERCANTIL A LAS NECESIDADES
ECONOMICAS

Las crisis econémicas que hemos padecido y que como nunca antes,
hoy nos flagelan, afectan a todos los sectores de la poblacién necesi-
tados de productos y servicios bésicos, y es notoria la insuficiencia
y la incapacidad de los sistemas econdémico y juridico prevalecientes
para satisfacer esas necesidades, y las de sectores productivos de la
sociedad, asi como las que impone el mercado externo.

Las empresas privadas sufren de graves restricciones de capital
y de créditos internos y externos; en algunos sectores (comercio stricto
sensu) su actividad suele ser excesivamente lucrativa, lo que provoca
encarecimiento de los satisfactores econémicos; ciertos renglones in-
dustriales, ademas, les estan vedados (v.gr. petrdleo, electricidad), y en
otros compiten desventajosamente con empresas publicas (por ejem-
plo, CONASUPO).

Esas deficiencias y esas circunstancias, pretenden ser superadas por
el Estado mediante ]Ja constitucién de empresas publicas no lucrativas,
o bien de empresas mixtas, que si lo son, con participacién mayori-
taria o minoritaria de los particulares.

Las empresas de Estado, a su vez, suelen adolecer de graves males
como la ineficiencia, el dispendio, la falta de control, la burocrati-
zacién.

Se requiere la concurrencia de ambas empresas, su auxilio reci-
proco y complementario, la superacién de sus limitaciones, pero todo
esto supone un orden juridico sistematico y total, y reglas ¢ institu-
ciones claras y justas, que regulen tanto la empresa privada como la
piblica; que propongan una normatividad adecuada para ambas
figuras; tal vez, la creacién de instituciones adicionales o distintas, en
cuanto a las actividades piblicas, de los tipos de sociedades mercan-
tiles (como pudiera ser la empresa publica, la empresa individual de
responsabilidad limitada); un instrumental contractual moderno y efi-
ciente, que sin prescindir de los contratos tradicionales (compraventa,
arrendamiento, transporte, mandato, etcétera), acoja otros que el de-
sarrollo del comercio impone (v.gr. los contratos de distribucién, de
suministro, el arrendamiento financiero, el ®actoraje”); que utilite
los titulos de crédito ya regulados (letra, pagaré, cheque, certificado
de depésito, etcétera), y perfeccione otros nuevos valores en serie
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0 en masa, que se estan creando (como los CETES, las llamadas acep-
taciones bancarias y el papel comercial).

Esta concurrencia de la actividad econdmica piblica y privada,
posible dentro de nuestro orden constitucional, debe mantener el prin-
cipio de la libertad de comercio y de trabajo, con las restricciones
que imponga el orden publico a la autonomia de la voluntad, y esta-
blecer principios basicos efectivos en contra de la competencia desleal,
no sélo entre las empresas privadas, sino de las publicas —del Estado—
en contra de aquellas. Ademas, como obligacién primaria del Estado,
deben reconocerse derechos de la colectividad en general —no sélo
de clases sociales o de categorias profesionales— respecto al abasto de
mercados y al consumo de mercancias y de servicios.

Esto dltimo, en gran medida lo logra la Ley de Proteccién al
Consumidor, muchas de cuyas normas, en materia de oferta de pro-
ductos, publicidad, responsabilidad del productor y del intermedia-
rio, deben ser recogidas por un nuevo Cédigo de Comercio, en su
caso. En cuanto a la oferta y distribucién de mercaderias, es necesario
regular de manera completa y general, o sea, a nivel nacional, el
sistema de acopio de mercados y de abasto del péblico consumidor.

3. COMPLEMENTACION DEL DERECHO COMERCIAL PUBLICO
CON NORMAS CONSTITUCIONALES

Como tal, derecho comercial publico, considero el que rige la
actividad econémica del Estado a través de la empresa publica, el que
regula el crédito y las finanzas publicas y el comercio exterior (y en
este sentido también se habla de derecho mercantil iniernacional), el
que establece derechos colectivos y no meramente (o no principal-
mente) individuales.

Normas y principios de tal caracter suelen insertarse en los textos
constitucionales mismos, y se habla entonces de la constitucién eco-
némica. Muchas veces esas disposiciones de la Ley Suprema sélo son
programéticas, y no de aplicacién inmediata, lo que evidentemente es
contrario al concepto mismo de la ley, sobre todo la de rango cons-
titucional; tal fue el caso, entre nosotros, por casi cincuenta afios, de
la participacién de las utilidades a los trabajadores; o como todavia
son los principios de salario remunerador (articulo 123 fraccién VI),
o la obligacién de los empresarios de “proporcionar a los trabajadores
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habitaciones cémodas e higiénicas” (fraccién XII ibid.). Algunas
constituciones vigentes (de Italia, de Espafia, de Pertl), contienen esa
clase de disposiciones programaticas, que aunque sea imposible de apli-
car cuando se dictan, por limitaciones presupuestarias y econémicas
prevalecientes, constituyen normas de rango superior que se imponen
sobre las de caricter secundario (articulo 133 constitucional) y que
éstas no pueden contrariar. Ademds, establecen, una politica a seguir
y fijan criterios firmes de interpretacién para jueces y funcionarios,
respecto a disposiciones de las leyes secundarias (laborales, adminis-
trativas, fiscales, mercantiles).

Habria que considerar si resulta conveniente y sobre todo opor-
tuno, en los momentos actuales adicionar nuestra constitucién con
normas de tal contenido econémico (al igual que de otro caracter,
v.gr., derecho a la educacién, a gozar de un medio ambiente adecuado,
etcétera); que otorguen, por ejemplo, el derecho a participar en la
gestién de las empresas (que actualmente excluye la fraccién IX inci-
so f) del articulo 123) a sus trabajadores o a los sindicatos que los
agrupen; el derecho a la jubilacién, el derecho al trabajo con el con-
siguiente seguro en caso de desempleo.

Por otra parte y también a nivel constitucional, creo que debe
reconocerse al poder ejecutivo en ciertas areas (que se enumerarian)
la facultad de dictar disposiciones generales de caracter obligatorio,
para atender necesidades nacionales urgentes cuya resolucién no puede
esperar y estar condicionada a los lentos tramites del proceso legislativo;
lo que suele pasar en materias de control de cambios, determinacién
del valor de las divisas extranjeras (que actualmente es atribucién
exclusiva del Congreso de la Unién —articulo 73, fraccién XVIII—),
de cuestiones financieras y de comercio internacional. Nuestra Ley
Suprema ya contiene disposiciones de ese jaez en relacién con derechos
aduanales (articulo 131, parrafo segundo) y en materia de salubridad
(articulo 73, fraccibn XVI). Considero como viciosa e ilegal, aunque
reconozco su conveniencia e inclusive su necesidad, la practica pre-
valeciente de que una secretaria de Estado (por ejemplo, la de Ha-
cienda), una comisién intersecretarial (por ejemplo la Comisién Nacio-
nal de Investigaciones Extranjeras), o el Banco de México, dicten
disposiciones y reglas generales imperativas, sobre aquellos asuntos
que equivalen y tienen el contenido de leyes, sin fundamento consti-
tucional y legal, ya que no se trata de la facultad reglamentaria que
el articulo 89, fraccién I concede al presidente de la Reptblica.
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4. AMBITO DEL DERECHO MERCANTIL

Nuestro derecho mercantil, regula el status del comerciante, los
actos de comercio, las obligaciones mercantiles y ciertos contratos co-
merciales; comprende, ademas, ciertas ramas como son el derecho
corporativo, el cambiario, el de seguros, el bancario, el bursatil, el
maritimo y el concursal.

Pero hay en la actualidad una doble tendencia contradictoria: por
un lado ampliar estas ramas para comprender otras, como el derecho
al consumo; y por la otra, una corriente restrictiva que tiende a se-
parar del derecho mercantil tradicional, todo lo referente a la regu-
lacién de las relaciones econdémicas publicas y colectivas: el llamado
derecho econdémico o derecho de la economia, y lo referente al co-
mercio internacional, el derecho mercantil internacional. Este ltimo,
con fuentes propias (acuerdos, reglas y convenciones), tribunales extra-
nacionales (Tribunal de La Haya, y tribunales arbitrales institucionales
como la Cimara de Comercio Internacional), y la aplicacién de nor-
mas ajenas y distintas de los derechos internos, y que se dictan por
organismos regionales (v.gr. OEA; CEE, Comecon), o mundiales
(como la CNUDMI, la CNUCID-UNCTAD).

Estas nuevas manifestaciones deben también tenerse en cuenta en
las reformas que se introduzcan al derecho comercial, ya sea para dictar
normas y leyes especiales en relacién al derecho econémico, ya para
acoger usos internacionales y reconocer instituciones y organismos ex-
ternos, o regular ampliamente el arbitraje y sus diversas manifestacio-
nes (arbitraje ad hoc o convencional, el de caricter contencioso, el
compromiso y la cldusula compromisoria, la amigable composicién,
y la conciliacién).

5. CODIFICACION Y LEYES MERCANTILES ESPECIALES

Si el siglo xx se distinguié por la codificacién bajo el modelo
de los cinco famosos cédigos galos, del actual se ha dicho que se
caracteriza por la tendencia descodificadora y la desmembracién del
derecho, del mercantil principalmente. México en materia comercial,
es claro ejemplo de esta segunda corriente, ya que del Cédigo de
Comercio de 1890 se desprendieron muchas leyes especiales que dero-
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garon, complementaron y modernizaron disposiciones de él; y se crearon
otras leyes que han venido a regular materias no comprendidas en
nuestro casi centenario Cédigo, como la fianza, las invenciones y mar-
cas, la actividad bursatil, las inversiones extranjeras.

Sin embargo, la idea de la codificacién no ha muerto entre noso-
tros. Desde 1929 hasta 1982 se han sucedido proyectos de Cédigo
de Comercio de los que no menos de cinco se han propuesto. Las
ventajas de un solo texto son evidentes: unidad, sistematizacion, con-
gruencia de las instituciones reguladas, menos probabilidades de contra-
dicciones, criterios jerarquicos y uniformes de interpretacién, facilidad
de consulta, de manejo y de comparacién de las instituciones re-
glamentadas.

Contrariamente, se esgrimen argumentos en contra del Cédigo,
derivados de la amplitud misma de la materia mercantil y del caracter
cambiante, transitorio, coyuntural algunas veces, de ciertas materias
o actividades y de ciertas ramas, como pudiera ser la regulacién ban-
caria y bursatil en funcién de las cambiantes necesidades econémicas;
el derecho financiero y el del comercio internacional para reflejar
cambios internos y externos de los mercados; lo que impondria modi-
ficaciones, supresiones, cambios y adiciones frecuentes no de leyes
especiales, sino del texto unitario.

Otra solucién podria ser la de mantener y promulgar un nuevo
Cédigo de Comercio, no como un ordenamiento total y {nico, sino
como una ley, la de mayor jerarquia en materia comercial, a la que
se llevaran los principios generales que rijan al sistema comercial, la
reglamentacién de los sujetos mercantiles de la negociacién y de las
“unidades econdémicas™; la reglamentacién de las obligaciones mer-
cantiles y disposiciones generales sobre los contratos; asi como la in-
clusién de algunos de éstos como la compraventa, la comisién, la
agencia, los contratos de distribucién y de comisién, etcétera; en fin
los juicios y procedimientos mercantiles (si éstos han de subsistir; y no
se incluyen en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles). Se
mantendrian leyes especiales, no sélo respecto a materias ya reguladas
por ellos (titulos y operaciones de crédito; transportes; seguros, fian-
zas; bancos; quiebras; derecho industrial y derecho al consumo; in-
versiones extranjeras), sino de otras que se promulgaran para ciertas

actividades (economia ptblica y estatal derecho de abasto, derecho
del comercio internacional, etcétera).
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En el derecho extranjero existen las dos variantes; la codificacién
rige en Italia (en donde, como se sabe, se unifico el derecho civil
v mercantil), en Colombia, Guatemala, Honduras; en Holanda (Cé-
digo Civil, que igual que en Italia regulara las dos ramas clasicas
de! derecho privado, y que entrard en vigor a fines de 1983), e inclu-
sive en un pais del sistema judicial y consuetudinario —no de derecho
escrito— como los Estados Unidos de Norteamérica, con el Uniform
Commercial Code adoptado per todos los Estados de la Unibn, con
excepcién de Luisiana, si bien el concepto y la jerarquia del Cédigo
son distintos de los que rigen en paises de tradicién romanista, en
cuanto que, por una parte, el Cdédigo no es omnicomprensivo, y por
la otra, puede modificarse o no respetarse por las decisiones de los
jueces.

Francia, pais en que nacié el Cédigo de Comercio, en cambio,
ha promulgado leyes mercantiles especiales, como las de sociedades
de 1867 y 1966, asi como otras basadas en convenciones interna-
cionales como sucede en materia de “efectos de comercio”, y de pro-
piedad industrial.

Nos pronunciamos en favor de un Cddigo, no como un ordena-
miento unitario, o sea, como ley tnica mercantil (cédigo en el propio
sentido juridico tradicional), sino como ley mercantil suprema, que
comprenda las materias y los aspectos indicados arriba. La vastedad
de la materia, que al comprenderse en un solo texto haria que éste
contara con miles de articulos; las dificultades y la tardanza de legis-
lar sobre una materia tan amplia y al propio tiempo tan disimil,
que inclusive haria dificil la integracién de comisiones versadas y
competentes, nos lleva a pensar que al lado de un cédigo deban
subsistir y crearse otras nuevas leyes especiales.

6. LA EMPRESA EN EL NUEVO DERECHO

En México, hace cuatro décadas —1943— que el eminente maes-
tro Joaquin Rodriguez Rodriguez, formulé un Anteproyecto de Cédigo
de Comercio, basado en la empresa. De aquel texto son dignos de
reproducir y de recordar los primeros seis articulos:

Articulo 1¢ Las disposiciones de este Cédigo, se aplicaran a las em-
presas mercantiles y a los actos que pertenezcan a la actividad profesional
de las mismas.
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Articulo 29 Son empresas mercantiles, las que profesionzlmente estin
dedicadas al ejercicio de alguno de los actos comprendidos en este Cadigo
o de cualesquiera otros de naturaleza analoga, comprendidas las acuvi-
dades agricolas e industriales, o las que asuman las formas de organizacién
reglamentadas en él.

Articulo 3¢ Las empresas mercantiles y los actos pertenecientes a su
actividad profesional se regirdn por las disposiciones de este Cddigo y de
las demas leyes mercantiles, en su defecto por los usos y costumbres mer-
cantiles, y a falta de éstos, por las del Cédigo Civil del Distrite y Terri-
torios Federales.

Articulo 4° Los usos y costumbres especiales y locales prevalecerin
sobre los generales.

Articulo 52 Los actos de una empresa mercantil se reputaran, salvo
prueba en contrario, pertenecientes al trifico profesional de la misma.

Articulo 6° Los actos que sélo fueren mercantiles para una de las
partes, quedaran, no obstante, sujetos a las disposiciones de este Codigo.

Salvo lo dispuesto en el parrafo anterior, los actos ocasionales no se
regiran por las disposiciones de este Cédigo.

Tal caracterizacién se consideré entonces, a mi juicio acertada-
mente, como prematura, ya que en esa época apenas se iniciaba el
proceso de industrializacién, con una incipiente economia de mer-
cado, y recién emergia nuestro pais de las largas convulsiones y de
la destruccién primero, y el estancamiento posterior, que trajo con-
sigo la revolucién.

Pero lo que entonces era extemporineo, ahora resulta oportuno
y hasta necesario: que la negociacién se convierta en el centro del
derecho mercantil, que se regule en forma adecuada la actividad del em-
presario, y que se reserven al derecho civil los actos ocasionales.

No propugno porque todo el derecho mercantil se convierta en
derecho de empresa, y que lo que no sea esto se abandone al derecho
comin. Dado que aln perdura entre nosotros en amplia medida, un
régimen de economia rural; que existen desperdigadas en el palis
miles de poblaciones pequefias en las que predomina la actividad de
pequefios comerciantes, y dado lo conveniente que resulta una regla-
mentacién Gnica de la materia comercial por el Congreso de la Unién,
debe subsistir como mercantil la actividad de los pequefios comer-
ciantes que despliegan en tendajones y miscelaneas, la de los talleres
y pequefias empresas, al lado de ia negociaci6n mediana y grande.

La irrupcién de la empresa en el derecho mercantil contemporaneo
es un fenémeno de creciente importancia en la etapa del capitalismo
que vivimos, aunque curiosa y paradéjicamente, ni nuestra disciplina,
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ni el derecho civil, ni la teorfa misma del derecho, han adaptado
dicha figura econémica a la terminologia ni a los moldes y las insti-
tuciones juridicas tradicionales. Después de cien afios de intentarlo,
ain se muestra impotente el derecho mercantil para definir la nego-
ciacién desde el punto de vista juridico, y para ofrecer un marco
legal adecuado para su regulacién; lo que no ha impedido que la
negociacién comercial exista, y que predomine sobre figuras y con-
ceptos tradicionales como la sociedad, la comunidad, los entes con
personalidad moral,

El derecho comercial tiende a ser, exclusivamente, el derecho de
las empresas, y del comerciante individual, y a desembarazarse del acto
aislado; y ello, mediante una reglamentacién adecuada, en la que se
mantengan aunque con grandes restricciones, los principios de libertad
de comercio y de trabajo; y en la que se plantee una regulacién dis-
tinta de la pequefia, de la mediana y de la gran empresa, asi como
de los distintos intereses que se conjugan en ellas: el del titular, o sea
el pequefio comerciante, el artesano-empresario y familiar, o el gran
empresario, a quienes debe reconocerse el derecho a una utilidad justa;
el del personal de la empresa, o sea el trabajador, a quien se le debe
cubrir un salario remunerador y reconocer, progresivamente, derecho
de intervencién en la gestiébn de la negociacién; la clientela como
proveedora de materias primas y adquirente de los bienes que elabore
la negociacién o de los servicios que preste, y los consumidores a quie-
nes se debe proteger legalmente. Ninguno de estos factores debe ignorar-
se ni preterirse.

7. CONCEPTO DE LA EMPRESA

Nuestro Cédigo de Comercio, como sus modelos, no ofrece con-
cepto alguno de dicha institucién; solamente enumera seis clases de
empresas en el articulo 75 (fracciones V a XI), a las que reputa,
evidentemente de manera incorrecta, como “actos de comercio”; las
leyes mercantiles también son omisas, salvo la Ley de Navegacién y
Comercio Maritimo (articulo 127), que finalmente recogié el con-
cepto elaborado por la doctrina, y que mutatis mutandis ya habia
definido la jurisprudencia de la Suprema Corte y del Tribunal Fiscal
de la Federacién: “el conjunto de trabajo, de elementos materiales
y de valores incorpdreos coordinados para la explotacién de uno o mas
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buques en el trafico maritimo”. Ello se hacia necesario, entre otras
cosas, para aplicar el criterio de analogia, y juzgar si otras empresas
similares a las enumeradas en dicho articulo 75 (y desde luego, las
empresas publicas) en cuanto a la actividad econdémica desarrollada
por su titular, debian también considerarse como negociaciones mer-
cantiles.

El campo decl derecho comercial se amplié asi, cxtraordinaria-
mente, a pesar de las graves lagunas legislativas: cualesquiera empre-
sas semejantes a las enumeradas en el Cédigo se consideraron mercan-
tiles, ya sea que fueran estrictamente comerciales, es dccir, destinadas
a la intermediacién econémica, o bien, industriales, es decir, pro-
ductoras de bienes o servicios; e independientemente de que se tratara
de actividades y negociaciones lucrativas privadas o ptblicas aunque
no fueran especulativas en sentido estricto. En realidad, se califica y
considera como mercantil a la actividad misma del empresario, y se
la distingue tanto del acto aislado como del llamado acto objetivo
de comercio. La irrupcién aludida de la empresa a nuestra disciplina,
provocd que la industria quedara regida por el derecho mercantil.

Ademas, como después se sefiala, esta disciplina extendié su regu-
lacién para comprender tanto al titular de la negociacién, o sea, al
empresario persona fisica o persona moral, lo que habia constituido su
finalidad tradicional al regular al comerciante individual y al colectivo
o sociedad; como a la hacienda o fondo de comercio, es decir, al patri-
monio de la empresa, lo que también aportd nuevos elementos y con-
ceptos exclusivos de ella, como son los “valores incorpéreos”, o sea,
bienes y derechos de la propiedad industrial, patentes, marcas, nombre
comercial; el derecho a la clientela, el aviamiento, a la llamada pro-
piedad comercial.

Por tultimo, los principios de libertad de comercio vy de conservacién
de la empresa por un lado, la proteccién de consumidores y la lucha de
las empresas para sobrevivir e imponerse en el mercado, por otro lado,
permitié dictar una legislacién represiva de los métodos desleales de
competencia y de los monopolios y oligopolios.

8. CARACTER MERCANTIL DE LA EMPRESA

La atribucién del caricter de mercantil a ese fendmeno econémico
consistente en la actividad del empresario destinada a ofrecer bienes
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o servicios al mercado, condujo asimismo a considerar como materias
propias del derecho comercial todas aquellas (o la mayor parte de
ellas, porque atn quedan fuera las empresas agricolas y los pequefios
talleres) que se realizaran a través de la organizacién empresarial;
y asi, el nuevo derecho de consumo se considera como parte del derecho
comercial, no por el consumidor mismo (pese al dislate de la Ley de
Proteccién al Consumidor de considerarlo como comerciante), sino
por la necesaria intervencién de negociaciones productoras y distri-
buidoras de bienes y servicios destinados a los consumidores. Igual
sucederia con el abasto (a individuos, a grupos, a mercados, a ciu-
dades) por negociaciones comerciales e industriales, que permitiria
que esa disciplina en cierne formara parte del derecho mercantil,
y a través de nuevos contratos como el de suministro, el de distribu-
cién, el de consignacién.

Ahora bien, si es cierto que el derecho comercial sea la sede
propia de la regulacién juridica de las empresas, de su patrimonio
y de las actividades desarrolladas en cuanto a su organizacién y ex-
plotacién, también lo es que durante los fltimos cincuenta afios, y sobre
todo después de la segunda guerra mundial, surge como ya indiqué,
y esti en expansion, el derecho econdmico.

9. DERECHO ECONOMICO Y DERECHO MERCANTIL

Como fue en el origen del derecho mercantil, que se desprendié
del civil para regular la actividad de los comerciantes, y que después
se convirtié en el derecho de los actos de comercio y actualmente de
la empresa; asi, el derecho econémico nace, crece y se desarrolla frente
y a costa del derecho mercantil: lo que signifique proteccién y regu-
lacién de actividades econdémicas sociales o colectivas, es lo propio de
aquél, y ya no de éste, que se concretaré a la actividad privada, en favor
de individuos, asi como de ciertas clases profesionales, como los comer-
ciantes, los empresarios y en ciertos aspectos también de los traba-
jadores (cogestién; personal de la empresa).

Otras diferencias separan ambas ramas: el derecho econémico es
un derecho publico, que como tal contiene normas imperativas, y en
el que la autonomia de la voluntad casi desaparece; el mercantil,
por el contrario, fundamentalmente es y seguira siendo una rama del
derecho privado, en el que, en general, la voluntad de las partes
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predomina. Ademas, la intervencién del Estado en materia econémica,
que es un fenémeno universal en los paises de economia capitalista
(en los de economia planificada e! Estado tiene el monopolio de la
actividad econémica), contribuye a distinguir ambos campos: el del
derecho econdmico, regulard a las empresas de Estado y aquellas que
el Estado controle; el campo del derecho mercantil es el de las empre-
sas privadas sin participacién e intervencién del poder piblico.

Pues bien, la reforma de la legislacién mercantil debe considerar
esta distincién y dictar principios para la regulacién de ambas ver-
tientes, aunque sélo sea para reconocer el fenémeno; para precisar
las normas imperativas y el d4mbito de aplicacién de la autonomia
de la voluntad; para delimitar y fijar los derechos y las obligaciones
del Estado y los limites a su actuacibn, en proteccién de los intereses de
la colectividad, de los empresarios privados, y del personal, los acree-
dores y deudores de esas empresas publicas.

10. LA AcTIVIDAD DE ESTADO EN MATERIA ECONOMICA

La intervencién del Estado en la economia, no se concreta a la
organizacién, explotacién y control de empresas, lo que de suyo signi-
fica un renglén amplisimo de actividades, tanto en los servicios piblicos
(transporte, luz, teléfono, correos, telégrafos, etcétera), como en la
banca, los seguros, la bolsa, e inclusive en actividades estrictamente
de adquisicién, venta y distribucién de productos basicos; sino que
también se manifiesta en la utilizacién de instituciones juridicas como
el fideicomiso en las mis variadas formas de actividades econdémicas,
sociales y hasta politicas. A través de empresas y de fideicomisos ptbli-
cos, el Estado mexicano interviene crecientemente en la creacién y pro-
mocién de programas de desarrollo y en la satisfaccién de necesidades
de la poblacién més necesitada.

Resulta curioso que respecto a ambas actividades se recurra a ins-
tituciones y a conceptos del derecho mercantil. A falta de mejores
instrumentos del derecho ptiblico, el comercial ofrece la sociedad anéni-
ma, y en menor medida, la sociedad de responsabilidad limitada,
y el fideicomiso, aunque al aplicarse por el Estado se prescinda de
elementos propios y caracteristicas de dichas figuras mercantiles. Se
prescinde de su caricter contractual que se sustituye por un acto admi-
nistrativo e incluso por actos legislativos (leyes) especiales; del capital
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social, que se constituye con la suma de las aportaciones de dar de
los socios, y en su lugar se integran patrimonios de afectacién para
cuya constitucién se utilizan fondos puablicos destinados especificamente
al cumplimiento de la finalidad de la empresa; en muchos casos no
concurren varios socios sino, en realidad, uno solo; el Estado, y tam-
poco se emiten siempre, si se trata de una sociedad andénima, las
acciones representativas del capital social.

En el caso de fideicomisos publicos, se trata también de formas
de afectacién de bienes del Estado para la realizacién de determinadas
obras o programas o la prestacién de ciertos servicios, con la inter-
venciéon de bancos nacionales, con lo que se trata de evitar burocra-
tizacién y corrupcion,

Pues bien, la injerencia del Estado en la economia a través de esas
figuras, no ha merecido regularizacién juridica alguna; el poder pa-
blico se vale de instituciones y esquemas juridicos creados por el dere-
cho comercial privado, durante siglos —en el caso de las sociedades
comerciales— o sblo recientemente (fideicomiso), aunque al hacerlo
violente la estructura legal y los fines propios de ellas. He aqui, pues,
nueva materia de regulacién en el proceso de la reforma de la legis-
lacién mercantil.

11. EMPRESAS NACIONALES Y TRASNACIONALES

Por ser la empresa el centro de la actividad econémica, privada
y publica, el derecho debe dictar normas para su gobierno, para su
proteccién y para su fomento. El principio de conservacién de la em-
presa, que nuestra Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos adopté
para casos de concurso solamente (articulos 204 y siguientes), debe
ampliarse para preservar a la negociacién —sobre todo en épocas de
crisis como la que ahora sufrimos— no sélo en los casos previstos en
aquella ley, sino también para procurar impedir la insolvencia, a tra-
vés de procedimientos para-concursales (moratoria, concesién de cré-
ditos publicos, y participacién en la administracién de organismos pro-
fesionales o laborales, de la banca, o de otras empresas del Estado,
mixtas o privadas).

Ante los problemas que plantean las grandes empresas, nacionales
e internacionales; la constitucién de grupos hegeménicos poderosisimos,
con la concentraciéon de poder y de medios econdémicos; la constitucién
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de monopolios y oligopolios, y la intervencién cada dia mayor en la
economia ptblica de las empresas trasnacionales, la reforma de la legis-
Jacién mercantil debe innovar y revisar para su adecuaciéon a las
nuevas necesidades, las leyes sobre monopolios, sociedades de control
y grupos de sociedades, sobre practicas desleales y restrictivas de la
concurrencia; la del fomento de la inversiébn mexicana y el control
de la extranjera, la de transferencia de tecnologia y de invenciones
y marcas. Algunas de estas leyes son modernas (Ley de inversiones
extranjeras, Ley de transferencia de tecnologia, Ley de invenciones
y marcas), otras son antiguas y notoriamente insuficientes, como la
llamada Ley de Monopolios (Ley Orgéanica del articulo 28 constitu-
cional en materia de monopolios); y algunas ain no se crean, como
las de competencia desleal, o la de sociedades de control (aunque ya
la vigente Ley del Impuesto sobre la Renta las incluye, pero sélo, obvia-
mente, para efectos de dicha ley).

12. LA EMPRESA COMO UNIDAD

Por su importancia econémica, la negociacién considerada uni-
tariamente constituye con frecuencia objeto de transacciones comer-
ciales —compraventa, arrendamiento, transmisiones mortis causa—; en
materia de sociedades, con la adquisicién de paquetes mayoritarios de
acciones, la fusién y la escisién; y también de actos administrativos como
la expropiacién (piénsese en la de las compaifiias petroleras). Otras
veces, su caracter unitario debe establecerse en la ley para la defensa
y conservacién de la negociacién misma, y ello tanto a través de nor-
mas que impidan la competencia desleal, como de métodos que im-
pidan su disolucién y liquidacién.

En el primer caso, transmisién total de la empresa, algunas dis-
posiciones aisladas y notoriamente insuficientes prevén ciertos supues-
tos. Las normas mas amplias y generales estan contenidas en la Ley
General de Sociedades Mercantiles, al regular la fusién (articulos 224
y 225); en la Ley de Navegacién y Comercio Martitimo, los ar-
ticulos 128, 129 y 130, que aunque sélo se refiere a las empresas
de navegacién, es posible, en mi opinién, aplicar por analogia a cual-
quiera otra empresa mercantil; en el Coédigo de Procedimientos Civiles
para el D.F. en relacién al embargo de una negociacién mercantil
o industrial (articulos 555 a 558); y en la Ley de Quiebras y Sus-
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pensién de Pagos en cuanto a la enajenacién de la empresa fallida,
los articulos 204 a 208. El Cédigo Civil del Distrito Federal prevé
el caso de la transmisién de la negociacién por muerte del empresario
(articulo 556), y finalmente, la Ley de Instituciones de Crédito regula
el caso de la llamada hipoteca de empresa (articulo 124).

En cambio, como ya se indicd, el Cddigo de Comercio no ofrece
definicién ni concepto alguno de dicha institucién, de sus elementos
ni de su transmisién y el alcance que ésta tenga en cuanto a los
activos y los pasivos de la negociacién. El Proyecto de Cédigo de
Comercio de 1982, que con ciertas adiciones, supresiones y modifica-
ciones reproduce uno anterior de 1960, ya comprende estas materias
(articulos 349 a 358).

La importancia de una reglamentacién completa y moderna de
la empresa y de los negocios que se celebren sobre ella, es fundamen-
tal, no sblo para regular sino también para proteger los intereses de
las partes y de terceros. De aquellos, es digno de proteccion tanto el
adquirente cuando el enajenante pretenda iniciar inmediatamente acti-
vidades iguales o semejantes a las de la empresa cedida, lo que pro-
vocaria una competencia desleal en contra del nuevo empresario,
como de los terceros, cuando se pretenda que las deudas de la nego-
ciacién, o sea, los pasivos de ella, no se presuman incluidos en la
transmision de los activos, como creo que se deban considerar, cual-
quiera que sea el acto o negocio de trasmisién total de la negociacién.

En el caso de la proteccién de la empresa contra la competencia
desleal, las deficiencias de nuestro derecho son mas graves y lamen-
tables. En realidad, salvo referencias aisladas de la Ley de Inven-
ciones y Marcas, “a los buenos usos y costumbres en la industria,
comercio y servicios que impliquen competencia desleal” (articulo 210,
inciso b); las Gnicas disposiciones vigentes sobre esa materia, que no
cubren todos y ni siquiera la mayor parte de supuestos de competencia
ilicita, y que no sancionan con el rigor que merecen las diversas
practicas desleales, derivan, no de leyes nacionales sino de un texto
internacional notoriamente insuficiente, ratificado por nuestro pais:
la Convencién de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial.
Resulta casi increible que a finales del siglo xx alin no se haya legis-
lado especificamente en México sobre esta materia, pese a los flagrantes
abusos y vicios o maniobras y practicas comerciales. Piénsese, en el
pirateo o sonsacamiento de miles de técnicos que en afios recientes efec-
tud la empresa Alfa, tristemente célebre, en contra de muchas otras, lo
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que motivé graves dafios a éstas y poco después al personal sonsaca-
do, que sin conmiseracién alguna fue liquidado ante la insolvencia
superveniente de la empresa pirata.

13. REVISION DE LEVES PARA LA REGULACGION
DE LA EMPRESA

Considerada la empresa, como debe serlo, como el centro de las
actividades econémicas, su regulacién juridica se debe referir a ella
misma como unidad fundamental en la economia nacional, a sus ele-
mentos personales (trabajadores, empleados, funcionarios) vy reales (pa-
trimonio y bienes que lo forman), y a las actividades que le sean
propias.

Desde este tdltimo punto de vista, deben tenerse en cuenta tanto
las empresas privadas, mixtas y pablicas, como las actividades que
sb6lo las empresas pueden realizar por su magnitud y por su organi-
zacién; en el sector puablico, la prestaciéon de servicios de toda indole,
asi como aquellos que se atribuyen exclusivamente al Estado, o en los
que el Estado interviene (v.gr. Pemex, Comisién Federal de Electri-
cidad, empresas bancarias, de seguros y de fianzas, CONASUPO);
en el sector privado, la oferta y la distribucién masiva de bienes y
servicios. Esto implica la revisién, no solamente de la legislacién mer-
cantil, sino también de la administrativa y procesal.

Igualmente, en cuanto al patrimonio o hacienda de la negocia-
cién, deben revisarse y completarse las normas sobre obligaciones y con-
tratos mercantiles, sobre proteccién al consumidor y tal vez una nueva
ley sobre abastos; las del derecho industrial sobre invenciones, marcas
y transferencia de tecnologia, y legislar sobre la concurrencia, los mo-
nopolios y la competencia desleal; y finalmente, los casos de insolvencia
y de concurso.

Relativamente al personal de la empresa, aunque su regulacién
es propia del derecho laboral, deben considerarse problemas que tam-
bién son mercantiles, como la participacién de trabajadores en las
utilidades y en la gestién de la empresa y la distinta regulacién de
trabajadores y funcionarios.

Vista la empresa dentro del marco de la economia nacional, de-
bera examinarse la Ley para promover la inversién mexicana y con-
trolar la inversién extranjera, en la que aquella tarea, la promocién,
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aln no estd regulada, y la de control de la inversién extranjera, que
por un lado debe afinarse para restringir y encauzar la amplisima
discrecionalidad que se atribuye a la Comision Nacional de Inversio-
nes Extranjeras, y por el otro, debe hacerse efectiva la imposicién de
sanciones en casos de violaciones a los preceptos de la ley.

Por dltimo, como ya se dijo, deben examinarse y ponderarse las
ventajas y desventajas de insertar en la Constitucién nuevos preceptos
econémicos que sean propios de las empresas (cogestidn, participacién
de utilidades, salario remunerador, etcétera).

14. OBLIGACIONES MERCANTILES

El vigente Cédigo de Comercio, a diferencia de los cédigos civiles
del Distrito Federal y de los estados de la Republica, no regula amplia
y especialmente las obligaciones que surgen de actos, de hechos, de
omisiones y de negocios comerciales. Las disposiciones aplicables a ellas
se contienen en 12 articulos, 77 a 88. Otras surgen de la regulacién de
ciertos contratos (por ejemplo al tratar del préstamo, se indica que el
interés legal en caso de mora es del 6%; o en relacién a la compra-
venta, que el riesgo de pérdidas o dafios se transfiere al comprador
a partir del momento de la entrega), o de ciertas materias, como la
presunciéon de la solidaridad pasiva respecto a titulos y operaciones
de crédito; o que las aportaciones de bienes a sociedades se presumen
traslativas de dominio. Empero, son insuficientes, y en ocasiones, por
obsoletas y contrarias a los usos y précticas del comercio, resultan ab-
surdas: por ejemplo, lo que dispone el segundo parrafo del articulo 80
del Cédigo de Comercio: “la correspondencia telegrafica sélo produ-
cira obligacién entre los contratantes que hayan admitido ese medio
previamente y en contrario escrito, y siempre que los telegramas retinan
las condiciones o signos convencionales que previamente hayan estable-
cido los contratantes...”; o lo que establece el articulo 385 del mismo
ordenamiento: “las ventas mercantiles no se rescinden por causa de
lesi6n.”

El Proyecto de Cédigo de Comercio de 1982 amplia el capitulo que
destina a las reglas generales sobre las obligaciones (articulos 1001
a 1024), y deroga esas normas obsoletas del cdédigo actual. Sin em-
bargo, el Proyecto, debe adicionarse en funcién, sobre todo, de consi-
derar la competencia desleal, las clausulas restrictivas de la concurren-
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cia, las clausulas de limitacién de responsabilidad, el nuevo derecho
de los consumidores, las reglas generales de contratacién, los sistemas
nuevos de comunicacién electronica, los fenémenos de concentracién
y acaparamiento, asi como la reglamentacién del abasto y la distri-
bucién de mercancias. A pesar de que el derecho comin es supletorio
de las inmensas lagunas de nuestro actual derecho mercantil, también
los cédigos civiles son insuficientes y arcaicos (jla mayor parte de
sus disposiciones sobre obligaciones provienen del venerable Cédigo
de Napoleén de 1804!).

Sin pretender sefialar todas las cuestiones que sobre obligaciones
debe comprender la reforma de la legislacién mercantil, me permito
indicar algunas de las principales, que no recoge el Proyecto de Cédigo
de Comercio de 1982.

a) Respecto al alcance y a la interpretacién de los contratos, de-
berfan sefialarse las reglas generales de contratacién que puedan apli-
carse a los convenios que celebren las partes, y las cuales, expresa
o tacitamente, éstas hayan considerado. En el Anteproyecto de Ley
Federal de Abastos, formulado en el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la UNAM, ya se propone la regulacién de estas disposiciones
generales.

b) En relacién con la expresiébn y manifestacién del consenti-
miento para la celebracién de contratos, asi como para las ofertas pd-
blicas y la concesién de créditos a los consumidores, deben recogerse
las normas que protegen a éstos, contenidas en la Ley respectiva; por
otro lado, la reforma debe referirse y regular los medios modernos de
comunicacién, ademés de la correspondencia epistolar y telegrafica
(radio, televisién, telex, medios electrénicos); y también regular ade-
cuadamente en proteccién de las partes y del publico, las ofertas (pri-
vadas y publicas) las aceptaciones y la posibilidad de revocar unas
y otras, en contratos entre ausentes.

¢) Por lo que concierne a la facultad de obrar a nombre y por
cuenta de otro, en primer lugar, deben desembarazarse los negocios
representativos (mandato, comisién, poder) de las excesivas formali-
dades que actualmente pesan sobre ellos; en segundo lugar, establecer
la representacién general que corresponde a ciertas figuras e institu-
ciones juridicas, como el gerente, el factor y el director de la empresa,
el administrador dnico de las sociedades, y que las limitaciones que
se les imponga, no surtan efectos frente a terceros de buena fe, aun-
que ellas se inscriban en registros publicos.
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ck) Debe admitirse y reglamentarse adecuadamente la lesién como
vicio del contrato, dandole alcance méis amplio que lo que permite
el articulo 17 del Cddigo Civil del Distrito Federal, teniendo en cuenta
fenémenos como la contratacién masiva y los contratos de adhesion;
igualmente, deben acogerse fenémenos como la onerosidad superve-
niente en casos de devaluacién, de carestia, de maniobras de oculta-
miento. En este renglén, deben considerarse especialmente las clausulas
penales y las restrictivas de responsabilidad.

d) Respecto a la conformidad de las mercancias que se adquieren,
con las calidades que se haya convenido v, ademas, con las que sean
propias para el fin a que normalmente ellas se destinen, se debe
disponer claramente la responsabilidad solidaria del vendedor o enaje-
nante, y del fabricante o productor, como lo hace —aunque insufi-
cientemente— la Ley de Proteccién al Consumidor; ademas, debe
fijarse responsabilidad, no sélo por vicios ocultos, sino también por
defectos de funcionamiento o de rendimiento de méaquinas, y, en todos
los casos fijar plazos para el ejercicio de las acciones de responsa-
bilidad, que sean prudentes, y no los perentorios e inadecuados que
establecen nuestras leyes civiles y comerciales (Coédigo de Comercio,
Ley de Navegacién, Ley de Proteccién al Consumidor).

e) En cuanto a la responsabilidad por acto ilicito y la responsa-
bilidad objetiva, precisa sentar claramente la procedencia de aquella
en materia de competencia desleal, y la de ésta, respecto al industrial
que produce bienes o servicios que no cumplan las necesidades propias
a que se destinan. Asimismo, establecer clara, amplia, adecuadamente,
la responsabilidad directa del Estado por cualquier acto u omisién
ilicitos de los funcionarios y empleados publicos.

15. CONTRATOS MERCANTILES

En esta materia, la reforma de nuestras leyes mercantiles debe
dirigirse tanto a la correccién, complementacién y unificacién de los
contratos nominados, o sea, de los incluidos y regulados expresamente
en esas leyes, como a comprender otros aiin no reglamentados.

De aquellos, los principales son la compraventa, el arrendamiento,
el transporte y el fideicomiso. De estos, el suministro, el contrato esti-
matorio, la agencia y distribucién, el hospedaje, el arrendamiento fi-
nanciero.
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a) Compraventa. Su regulacién debe modernizarse, en funcién del
comercio internacional principalmente. Las convenciones de La Haya
(1964), de Nueva York (1973) y de Viena (1980) sobre la com-
praventa internacional de mercaderias, pueden servir de modelo para
comprender soluciones y cuestiones nuevas sobre este contrato.

Por otra parte, ademas de reglamentarse en forma sistemética y
completa las principales de las multiples formas de compraventas mer-
cantiles, tanto las tradicionales (sobre muestras, calidades, al gusto, en
abonos, etcétera), como las modernas contra documentos, y las rela-
cionadas con el transporte, deben preverse otras figuras como la venta
de acciones, de partes sociales, de empresas, para establecer su alcance
y referirse a restricciones como las que fija la ley de inversiones extran-
jeras, y deben revisarse ciertas prohibiciones tajantes actuales como los
pactos de retroventa y la venta de cosa ajena, por la importancia y la
frecuencia en el comercio de estas formas de contratacién; y también
debe considerarse la nueva regulacién de las ventas a consumidores.

b) En cuanto al arrendamiento, es necesario recoger aspectos cu-
biertos ahora por la ley de inversiones extranjeras, como son, el
arrendamiento de negociaciones y de activos; asi como el de bienes
inmuebles en las “zonas prohibidas”. Reglas especiales deben dictarse
por lo que se refiere a la prérroga de contratos sobre establecimientos
comerciales (la llamada propiedad comercial en Francia), que en la
actualidad se comprenden en la llamada Ley de Congelacién de Ren-
tas del Distrito Federal. Por tratarse de una actividad comercial, debe
figurar en una ley federal.

¢) Por lo que toca a los coniratos de transporte, su regulacién
general debe unificarse en un solo ordenamiento, el Cédigo de Comer-
cio, o, mejor aun, una Ley de transportes, a efecto de dictar reglas
para toda clase de éstos (terrestres, aéreos, maritimos), de nuevas
formas de contratacién (transportes combinados y de contenedores);
y, por lo que se refiere a obligaciones y derechos de las partes (car-
gador, porteador y aun del destinatario), fijar la responsabilidad de
ellas y la validez o invalidez de los factores que la limitan (del por-
teador principalmente) en los casos de pérdidas, averias y demoras.
Deberia, también considerarse, por una parte, la legislacién interna-
cional, tanto maritima (Convencién de Hamburgo de 1978), como
area, y quizds aun la terrestre, para comprender el trafico ferroviario
y por autovehiculos con los Estados Unidos; y por otra parte, la
conveniencia de establecer el seguro obligatorio que proteja a los pasa-
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jeros y a las victimas de accidentes (peatones) de transportes terrestres
y aéreos.

ch) El fideicomiso tendri que ser objeto de una revisién cuida-
dosa, dada la importancia creciente que ha adquirido, tanto en las
relaciones entre particulares, como respecto a la administracién, para
referirse y distinguir tanto a los fideicomisos traslativos, como a los
de administracién y garantia; en segundo lugar, el papel que debe
jugar la institucién fiduciaria, como titular de los bienes, asi como
por la responsabilidad que siempre debe asumir frente al fideicomi-
tente y al fideicomisario; sin que ella se diluya o desaparezca en
virtud de la intervencién de comités técnicos (como ahora lo permite
el articulo 45, fraccién IV in fine de la Ley de Instituciones de Cré-
dito) ; en tercer lugar, dictar normas que impidan que a través de
este negocio se violen prohibiciones comprendidas en otros negocios
nominados y tipicos, lo cual ahora es frecuente (prohibicién de la
usura, del pacto comisorio, de pactos sobre el voto, de pactos de retro-
venta, ectétera). Debe ponderarse, ademas, la posibilidad de permitir
que sean fiduciarias instituciones no bancarias, sino bursatiles, como
las Casas de Bolsa, que el Proyecto de Cédigo de Comercio prevé, a mi
juicio sin justificacién.

d) Por lo que se refiere a negocios que afin no estin compren-
didos en nuestra legislacién, el primero de ellos es el suministro, que
ya incluyen los proyectos de Cédigo de Comercio. Por ello, no me
detendré en esa importante figura.

e) En cuanto al contrato estimatorio o en consignacién, deben
también dictarse normas que lo gobiernen. La entrega en consigna-
cién es frecuente en el comercio de vehiculos, de libros, de maqui-
naria, y en ocasiones se liga con otra nueva forma de contratacién, el
arrendamiento financiero, que la legislacién vigente sélo regula en sus
aspectos fiscales. Ambos, deben figurar en el catilogo de los contratos
tipicos y nominados en la nueva legislacién.

f) Igualmente, deben incluirse en el Cédigo de Comercio que se
dicte los contratos de agencia, de distribucién, de concesién. Formas
todas de interposicién de persona, con caracteres de mediacién y de
representacién, que ayunos de normas (aunque, al de agencia se re-
fieren en la actualidad la Ley Aduanal y la legislacién sobre seguros),
se les aplica las de corretaje, comisién y mandato, pese a que cada
una de aquellas actividades se diferencia de estos convenios tradicio-
nales, y requieren preceptos especiales y una reglamentacién propia,
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que proteja a esos auxiliares del comercio frente a la omnipotencia,
y a menudo impunidad, de las empresas que de ellos se sirven.

16, SOCIEDADES MERGANTILES

Esta materia debe ser objeto de un examen que lleve a erradicar
vicios y superar defectos, por una parte, y por la otra a adoptar nuevas
formas de sociedades a las necesidades actuales. Plantearé primero
cuestiones de alcance general, para referirme en seguida a los distintos
tipos de sociedades, especialmente a la anénima.

a) El primer problema se refiere a la actual distincién entre las
sociedades civiles y mercantiles. ¢Se justifica que las mercantiles puedan
tener finalidad no especulativa, y que sean tales por el mero hecho
de adoptar uno de los tipos enumerados en el articulo 1° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles? Si la tendencia del derecho mer-
cantil contemporaneo es reducirse a la organizacién y funcionamiento
de la empresa, la respuesta a la pregunta debiera ser negativa, y en
consecuencia requerir la intencién de lucrar como nota esencial.

b) Otro problema de suma importancia es si debe mantenerse
el régimen de las sociedades irregulares, o si, por el contrario, debe
prohibirse que la sociedad no inscrita en el Registro de Comercio,
adquiera personalidad y pueda operar frente a terceros. En el derecho
extranjero, esta Ultima es la solucién; y la violacién a la prohibicién
acarrea sanciones civiles (responsabilidad ilimitada y solidaria) y pe-
nales, en contra de quienes actien a nombre de la sociedad. Las
prohibiciones son miltiples y la penalidad en algunos sistemas (dere-
cho francés) casuista y rigurosa. Lo que no se justifica es que, como
pasa en el Proyecto de 1982, se ignoren los problemas que se despren-
dan de las sociedades irregulares.

c) Problema de especial preocupacién es la ausencia total de
vigilancia y control por el Estado sobre la organizacién, el funciona-
miento y las relaciones internas (con sus socios y entre ellos) y externas
(acreedores, trabajadores, fisco) de las sociedades (salvo que se trate
de bancos, seguros, fianzas, sociedades de inversién). Esto, aunado
a la absoluta ineficacia del 6rgano de vigilancia, no sélo en las socie-
dades en que no es obligatorio, sino inclusive en la sociedad anénima,
hace que esta cuestién sea la mas seria a la que debe atender la

reforma corporativa.
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ch) Al régimen de control por el Estado, y a la regulacién ade-
cuada de los comisarios, debe agregarse un sistema de registro y de
publicidad eficaz, tanto frente al piblico en general, como frente a los
socios; y no sblo en la etapa de organizacién o constitucién del capi-
tal, de pago de las aportaciones, sino también respecto a la adopcién
y la ejecucién de los acuerdos de los 6rganos de la sociedad, y de
quienes las representen.

d) El Proyecto de Cbdigo de Comercio, suprime las sociedades
personales del catilogo legal. La tnica razén que se invoca es que
ellas no operan en la practica, por lo que de hecho han desaparecido;
para sélo conservarse la sociedad de responsabilidad limitada y la
sociedad anénima. Creo que es una solucién a la par precipitada
e injustificada. Aquello, porque si en verdad casi han desaparecido,
ello no se debe a que no cumplan una funcién distinta a la de las
sociedades de capitales, sino a que se ha abusado de éstas, por la
ausencia de una reglamentacién adecuada, y sobre todo, por la total
falta de control tanto en la etapa de organizacién y constitucién, como
durante su funcionamiento. Los fines y la funcién de las sociedades
personales son distintos a los que son propios de la sociedad de respon-
sabilidad limitada y de la sociedad anénima: o sea, que los socios
puedan aportar servicios; tener una responsabilidad propia por las
deudas sociales; ser administradores natos de la sociedad y que en ésta
subsista la vinculacién personal de ellos. Necesidades todas estas que son
muy importantes en el comercio, y que al suprimirse dichas sociedades
quedarian insatisfechas, con dafio de socios y sobre todo de acreedores.

¢) En cuanto a la sociedad anénima, no se justifica —y asi lo
refleja el Proyecto— que el minimo de socios sea de cinco, ni que
el capital, también minimo, aln sea la ridicula suma de $ 25 000.00
pesos, ni que se mantenga el régimen de constitucién piblica o sucesiva;
ni que el capital minimo (legal o estatutario) no esté totalmente pa-
gado. Y por lo que toca a las acciones, una vez més reitero mi opi-
nién de que no deben subsistir las acciones al portador, por ser uno
de los instrumentos més eficaces y més usados para ocultar inversio-
nes y fortunas mal habidas; y deben propiciarse y hacerse obliga-
torias, en cambios, las llamadas acciones de trabajo, como forma de
hacer participar a los empleados y trabajadores en la gestién de la
empresa.

f) La simulacién y el abuso en materia corporativa, que actual-
mente se manifiestan a través de mdltiples y sutiles formas, deben ser
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objeto de una represién adecuada, en proteccién del crédito pablico
(por ejemplo, cuando la sociedad sblo es vehiculo de fraudes a ter-
ceros, y mero instrumento para limitar la responsabilidad del socio
unico o del controlador), y en resguardo de la minoria de socios y accio-
nistas. Atribuir responsabilidad personal al tnico socio, o a quien
maneje la sociedad como botin propio (socio, administrador, gerente),
en dafio de terceros, es cosa que se debe proponer a la reforma de la
sociedad anénima.

g) El régimen de capital variable, para el que en la practica no
se exige publicidad alguna, es fuente de abusos en contra de los socios
(al no respetarse su preferencia para participar en los aumentos) y en
contra de los acreedores de éstos (al simular aumentos con aportacio-
nes de bienes que escapan a las acciones de aquéllos).

k) En fin, problemas graves, y de creciente importancia en Méxi-
co, que no se regulan en nuestra ley de 1934, deben regirse por nuevas
disposiciones. Tales son los problemas de la agrupacién y la concen-
tracién de empresas; de los consorcios; de las sociedades de control,
que ya se regulan en la Ley del Impuesto sobre la Renta, y de
inversién (con una ley especial en la actualidad); la oferta y la circu-
lacién publica de acciones y obligaciones (reguladas parcialmente en
la Ley del Mercado de Valores) ; la escisién de sociedades; la creacién
de nuevos tipos, como pueden ser, a semejanza de los derechos francés
y espafiol, las sociedades de garantia reciproca; o la adecuada regu-
lacién de las sociedades de solidaridad social.

t) El régimen de las sociedades cooperativas y su regulacién, debe
estudiarse cuidadosamente, dado el relevante caricter de interés co-
lectivo y social que esa institucién debe tener. Es ésta una materia
que no cabe dentro del Cédigo de Comercio, ni siquiera de una ley
general de sociedades mercantiles; sino que se debe mantener su legis-
lacion especial.

17. TiTuLos DE CREDITO

La vigente ley es, en su titulo primero, la materia de los titulos
de crédito, una buena ley, que segin su comentador mas reciente
(Roberto L. Mantilla Molina), mejora en algunos aspectos las con-
venciones de Ginebra de 1930 y 1931, que le sirvieron de modelo. En
cuanto a los titulos de crédito strictu semsu (letra, pagaré, cheque), sin
embargo, deben hacerse algunos retoques, adiciones y principalmente
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cierta coordinacion con la Ley sobre el Mercado de Valores y dis-
posiciones de la Secretaria de Hacienda y de la Comisién Nacional
de Valores.

a) La Ley del Mercado de Valores y la legislacién bursatil en
general, al definir y regular los “valores” (articulo 3°) caracteriza
a éstos como titulos de crédito que se emitan en serie o en masa,
con lo que, por una parte, se crea una especie dentro del género
titulos de crédito, o sea, los titulosvalor; por otra parte, se atribuye
o reconocen a éstos, caracteres, no sélo distintos sino opuestos en mu-
chos casos, a los comprendidos en la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito, como la literalidad, la autonomia, el caricter necesario del
documento; ademas, se crean o se reconocen otros titulos de crédito
(titulosvalor), como las “aceptaciones bancarias”, o sea, letras de cam-
bio que acepten los bancos miiltiples para el funcionamiento en moneda
nacional de empresas medianas y pequefias establecidas en México:
el “papel comercial”, que son pagarés representativos del precio de in-
versibn de acciones u obligaciones, y los CETES. En cuanto a la
transmisién de los titulosvalor, la Ley del Mercado de Valores también
innova las disposiciones de la Ley de Titulos y Operaciones de Cré-
dito, tanto al sustituir la tradicién fisica del documento, por meros
abonos y registros en cuentas, como por la creacién de una nueva
forma de trasmisién, o sea el endoso en administracién. Pues bien,
creo necesario coordinar ambas leyes y establecer en materia de titulos
de crédito excepciones y temperamentos que se apliquen a los titulos-
valor.

b) Otros titulos de crédito nuevos que la practica comercial y el
mercado bancario siguen creando, deben incorporarse a los catilogos
legales; tales son las cambiales que podrian considerarse como cau-
sales, en cuanto conectadas con determinados tipos de contratos de
compraventa (de consumo, o aquellas que se relacionen con las em-
presas de abastos); los que pudieran considerarse documentos repre-
sentativos de otros titulosvalor, como son los que puede emitir el
Instituto para el depésito de valores; u otros que en funcién del con-
trato de factoraje (factoring) se puedan emitir, como serian jos certi-
ficados representativos de letras o pagarés.

¢) El Proyecto de Cédigo de Comercio de 1960 y el actual de 1982,
que sustancialmente es calca de aquél, sistematiza y reestructura la
materia cambiaria, y regula nuevas figuras como las obligaciones ban-
carias. En cambio, por un lado omite, sin explicaciones en su Expo-
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siciébn de Motivos y sin justificacién alguna a mi juicio, instituciones
propias, caracteristicas y necesarias de dicha materia, como son las
acciones y excepciones en materia de titulos de crédito; y por otro
lado, repite y duplica inadvertidamente la regulacién de las obligacio-
nes o debentures que emitan las sociedades anénimas.

ch) Algunos principios e instituciones que los proyectos de 60
y de 82 proponen modificar respecto a la ley vigente, deben ain revi-
sarse, como la reglamentacién de los titulos en blanco, o incoados segin
la terminologia de Mantilla Molina. La jurisprudencia y la doctrina
recientes deberian tomarse en cuenta.

d) Deben, quizas, incorporarse a la ley o al nuevo Cédigo, con-
tratos como el depdsito de valores, a través de instituciones auxiliares
de crédito, como podria ser el actual Instituto para el Depésito de
Valores, el arrendamiento financiero v el “factoraje”. Y precisa la re-
visién de contratos ya incluidos como las aperturas de crédito (para

regular otra como la de descuentos), el reporto y, como ya dije, el
fideicomiso.

18. DERECHO CONCURSAL

Es urgente una reforma sustancial de la Ley de Quiebras y Sus-
pensién de pagos. Al respecto, al lado del texto propuesto por Rail
Cervantes Ahumada, que es el que se incorpora en el Proyecto de
Cédigo de Comercio de 1982, existen otros proyectos més: el contenido
en el Proyecto de Cddigo de Comercio en su versiéon de 1960; otro, el
que por encargo de la Secretaria de Industria y Comercio preparamos
Roberto L. Mantilla Molina, Arturo Diaz Bravo, José Maria Abascal
y yo; uno mas preparado por Jesis Sandoval Ulloa, y quizés existan
otros que escapen a mi memoria.

a) La ley vigente ha mostrado ser inoperante por contener de-
fectos graves en cuanto a los 6rganos de la quiebra (juez, sindico,
intervencién) y en cuanto a las reglas y principios del procedimiento
mismo. Las dos formas de concurso, quiebra y suspensién de pagos,
sobre todo esta Gltima, en la prictica han sido expedientes ruinosos
y de total incumplimiento de las obligaciones del deudor, y fuente
de procedimientos judiciales fraudulentos que deliberadamente, en con-
nivencia deudor, sindico y juez, se inmovilizan y se empantanan, en
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perjuicio de la masa de acreedores, y de estos, principalmente de
aquellos que carecen de garantias.

Salvador Rocha, recientemente, ha propuesto dos medidas que me
parecen dignas de ser consideradas en las reformas de la legislacién con-
cursal; una, que el reconocimiento de créditos, su orden de prelacién
y su pago, se siga, no ante la autoridad judicial (salvo casos de incon-
formidades), sino ante organismos profesionales a los que el fallido
pertenezca o deba pertenecer, como son las Camaras (locales) de Co-
mercio o de Industria; la otra, que sean esos Organismos los que
nombren a los sindicos, y en su defecto, dicha tarea recaiga en la
Procuraduria de la Republica.

b) La quiebra y la suspensién de pagos (o la moratoria) no debe
concretarse a los comerciantes, personas fisicas y sociedades, sino que
deben extenderse a sujetos comerciales sin personalidad, como ya sucede
con la herencia yacente; esta posibilidad debe ampliarse para consi-
derar otros casos: el fideicomiso; el caso de ‘“‘unidades econdmicas”
como pueden ser la empresa misma, la masa de la quiebra (quiebra
sobre quiebra), estados de comunidad, consorcios y sociedades civiles
que realicen “‘actividades preponderantemente econdémicas”, aunque
no sean lucrativas.

¢) En el caso de empresas extranjeras que operan en México,
deberia permitirse la suspensién o la quiebra de patrimonios afectados
a las operaciones en el pais y a acreedores nacionales, y considerar
éstas como preferentes frente a los acreedores por operaciones reali-
zadas en el extranjero.

ch) Por otro lado, debe revisarse el sistema penal de la bancarrota,
para plantearlo y proseguirlo independientemente de la declaracién
civil: que pueda realmente seguirse aquel tanto en los casos de quiebra
culpable como fraudulenta. Es escandaloso y motivo de vergiienza que
mantengamos en el pais una situacién de impunidad frente a hechos
delictuosos como la malversaciéon y el despilfarro de fondos de acree-
dores, el alzamiento del quebrado, el cierre de sus establecimientos
y la fuga al extranjero, con dineros robados y defraudados.

d) El principio de la conservacién de la empresa en estado de
cesacién de pagos o de quiebra, tan dificil como es, dada precisa-
mente esa situacion de insolvencia, debe conservarse y tratar de hacerse
efectivo. Nada hay tan perjudicial al crédito y sobre todo, al empleo
y la ocupacién, como el cierre y la liquidacién de negociaciones. Debe
darse oportunidad a los acreedores en primer lugar, a las ascciaciones
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profesionales en seguida, y al Estado mismo, de preservar las nego-
ciaciones comerciales, con el minimo perjuicio a los trabajadores, a
los acreedores y al fisco. Inclusive, motivo de estudio especial deben
ser los nuevos procedimientos que se siguen en Francia y en Italia
tendientes a refaccionar a las empresas o grupos de empresas insol-
ventes; y a suplir al empresario incompetente o negligente, antes de
caer en quiebra o en suspensién de pagos; y para evitar dichos estados
de concurso.
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