COMENTARIO

Fernando Alejandro VAzguez Panno

La ponencia del doctor Jorge Witker plantea varios temas de interés, mas
de los que en mi concepto pueden abordarse en un comentario como éste;
baste mencionar, como meros ejemplos, los interesantes puntos de vista que
se nos han planteado sobre su posicién metodolégica,® la evolucién del de-
recho mercantil, los motivos por los cuales el fenémeno no se dio en el dere-
cho romano, ese ancestro al que tanto debemos? las relaciones entre de-
recho econdmico y planeacién, y muchos otros que seria largoe siguicra
enuinerar.

Ante tal riqueza de teméatica a ser comentada y enfrentado a las limi-
taciones de tiempo vy espacio, es necesario seleccionar aquello que se consi-
dere mis relevante en atencién al problema principal.

Sin duda, el problema fundamental para un adecuado andlisis de las
relaciones entre el derecho econémico y el derecho mercantl, es el deter-
minar el concepto y contenido del primero. Considero que para apreciar
adecuadamente ¢l punto de vista del doctor Witker, es conveniente ubicar

1 Considero muy acertada la diferenciacién que hace Alvaro d’Ors (Ensayos de
Teoria Politica, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, S, A., 1979), entre cien-
cias humanas y sociales (op. cit, esp. pp. 19-21), y la ubicacién del derecho entre las
primeras, en tanto la economia formaria parte de las segundas,

2 La opinion de Goldschmit al respecto, citada por Witker & través de Galgane, a
la cual parece adherirse Witker, no deja de ser sorprendente, en tanto contradice la
opinién de muy profundos romanistas los cuales suelen destacar la poca aficién romana
hacia los conceptos abstractos, cuando menos durante el periodo primitive y el clasico;
ya hacia el periodo justinianeo podria tal vesz encontrarse alguna tendencia a la abs-
traccion en el sentido implicado por Goldschmit.

No conozco romanista algune que defienda la tendencia hacia la generalizacién
y abstraccidn en ese sentido, salvo en la etapa helenistica del derecho romano, Baste
recordar que al referirse a los principios Fritz Schulz claramente afirma “It is not
possible to arrive at these principles by the simple process of extracting them from
available texts, The Romans did not formulate them, self analysis and research into
underlying first principles being foreign to their nature: it may be assumed that in
many cases they were not even aware of them”. (Principles of Roman Laew, Oxford,
Clarendon Press, 1967). Tan es asi, que no llegan a crearse conceptos tales como el
de persona, capacidad, etcétera,

46



COMENTARIO 47

el concepto que propone ante otros intentos similares de la bibliografia
mexicana. Si reduzco ese intento ubicativo a tan sblo la bibliografia mexi-
cana, es porque la extranjera suele ser citada con gran frecuencia en las
obras publicadas en nuestro pais, a diferencia de lo que sucede con la bi-
bliografia propia, que parece no Hamar la atencién de los cultores del tema.

Cronolégicamente el afio de 1977 es de importancia fundamental, pues
en €] aparecen los dos primeros volimenes de los Esiudios de Derecho Eco-
némico publicados por este Instituto, asi como la primera edicién mexicana
del Curso de Derecho Mercantidl de Joaquin Garrigues, publicado por Edi-
torial Porrda, 8. A,

Para Garrigues el derecho econdmico resulta “aquella parte del orde-
namiento juridico total que va destinada a ordenar el campo de las rela-
ciones econdmicas concebidas en su conjunto y precisamente por cuanto
dichas relaciones tienen naturaleza econémica”.®

Por su parte, para el doctor Cuadra, “¢l objeto del derecho econfmico
es estudiar la organizacién y la accién econbmica del Estado tendente a la
realizacién de los objetivos de la democracia econdmica, tal y como son
fijados por los poderes piblicos”.* De la definicién del autor y de sus expo-
siciones, resulta claro que para el mismo no podia atn hablarse de una rama
del derecho objetivo, si bien consideraba que existia ya algo méas que mera
autonomia didactica.®

El mismo afio de 1977, en el segundo volumen de Estudios de Derecho
Econémico publicado por este Instituto, Eduardo White trata en su estu-
dio ® de caracterizar al derecho econémico, de cuyo contenido considera
imposible llegar a generalizacién alguna.” El pensamiento de White, que
subraya el caricter interdisciplinario del derecho econdmico,® parece dila-
tar el concepto para abarcar todas las ramas relacionadas con fendémenos
econdmicos y concebirlo mis como un enfoque de estudio que como una
rama del derecho.®

$ Garrigues, op. cit., tomo I, p. 37.

+ Cuadra, Héctor, “Reflexiones sobre derecho econémice”, p. 35, en Varios, Estu-
dios de Derecho Econémico I, México, UNAM, 1977, pp. 1140,

8 Id., p. 36.

¢ “El derecho econdémico en los paises del Tercer Mundo, El caso de América
Latina”, en el volumen mencionado en el texto, pp. 45-109.

7 Obra citada en la nota anterior, pp, 47-48.

% 1d., p. 47.

% Idem.
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En 1979 aparece el primer trabajo de Jorge Witker sobre derecho eco-
ndémico,’® al cual seguirian su libro Derecho Econémico, 1981 y un ar-
ticulo de 1983 en el que intenta deslindar los conceptos de planeacién y
derecho econdmico.’® En esas tres obras se encuentran ya los fundamentos
del concepte ahora propuestos, asi como de su opinién sobre las relaciones
entre derecho mercantil y econdmico.

En 1980 sale a la luz la primera edicidén del Derecho Econémico de Hugo
Rangel Couto, bajo el sello de Editorial Porriia, S. A, del cual, apenas dos
afios después, se publica bajo el mismo sello editorial, Ja segunda edicién.
Ese mismo afio de 1982, Rangel Couto expone su pensamiento, en un ar-
ticulo en el cual sintetiza lo fundamental de su concepcién.'® En su estudio
Rangel Couto propone una divisién tripartita del derecho econémico, para
diferenciar entre el de los pafses desarrollados, el de los paises socialistas
poderozos y el de los paises en vias de desarrollo®*

De la exposicién de Rangel Couto parece desprenderse que para €I, el
derecho econdémico busca ‘““la racionalidad econdmica y la justicia social
dentro del pais y también en las relaciones internacionales”,’® lo cual lleva
a una concepcién muy amplia de la materia, misma que subdivide en nue-
ve “ramas” a saber:

1. Las que establecen la propiedad naciona! de los recursos nacionales
y su regulacién para el aprovechamiento eficaz y equitativo de los mismos.

2. Las que se refieren a las atribuciones del Ejecutivo federal en ma-
teria econémica.

3. Las normas que definen el alcance de las finanzas piblicas, que en-
tre nosotros consideran al presupuesto federal como el instrumento por ex-
celencia para alcanzar los objetivos prioritarios dentro de la estrategia del
desenvolvimiento econdémico y social.

4. Las relativas a todas las actividades directamente vinculadas a la
produccién de alimentos para la poblacién del pais: condicién previa y
determinante para su desenvolvimiento,

10 Me refiero a su articule, “Derecho Econdémico”, en Las Humanidedes en el
Siglo XX, tomo I, E! Derecho, México, UNAM, 1979.

11 Derecho Ecomémico, México, UNAM, 1981,

12 “Derecho econdémico y planeacién en México”, Revista de Investigaciones [uri-
dicas, México, afie 7, ntimero 7, 1983, pp. 359-370.

18 “F] derecho econémico mexicane”, en: Varios, Estudios Juridicos en Memoria
de Alberto Vdsquez del Mercado, México, Ed. Pormita, S. A., 1982, pp. 705-7T16.

14 Articule citado en la nota anterior, pp. 705-706. En su “Derecho econdmico™
ya sostenia Ia misma idea (2% ed., pp. 14-16).

15 Aniculo cit., p. 706.



COMENTARIO 49

5. Las relativas a la seguridad social y a la vivienda de la parte de la
poblacién que requiere ayuda en este aspecto y que se integra con la mayo-
ria de los habitantes.

6. Las relativas a los asentamientos humanos y estin relacionadas con
la distribucién de las aglomeraciones humanas y el efecto de ésta en el des-
envolvimiento del pais.

7. Las normas que organizan los instrumentos con que cuenta nuestro
banco central... para impulsar el desenvolvimiento econdmico y social.

8. Las normas que han pretendido encauzar el movimiento cooperativo
nacional como un instrumento de desenvolvimiento sobre todo de caricter
social y, por Gltimo;

9. Las normas que establecen la organizacién y el funcionamiento de
1a planeacién econémica y social en México.1®

Lo anterior, méas que ramas parecen ser las disposiciones que integran
los diversos capitulos del derecho econémico para Rangel Couto, para quien
esta disciplina encuentra su cispide en la planeacién del desenvolvimiento
econdmico y social.’?

Por dltimo, en el afio de 1981, la Editorial Porria, S. A. publica el
Derecho econdmico de Andrés Serra Rojas, obra en la que el autor no pa-
rece decidirse por concepto alguno de la materia, limitdndose a recoger y
contrastar diversas definiciones tomadas de la bibliografia extranjera.® El
contenido de la obra tampoco es muy indicativo, pues parece tratarse de
una obra de tipo introductorio, en la que abundan las generalizaciones ele-
mentales.

Esta breve panorimica de las obras relevantes que han visto la luz en
nuestro pais, puede ayudarnos a ubicar mejor el intento definitoric de Jor-
ge Witker.

Todos los intentos resefiados, a pesar de sus profundas diferencias, tie-
nen un rasgo comiin que es, obviamente, el de relacionar lo juridico con
lo econémico. Ese rasgo comiin es también un defecto comin, en tanto se
termina por incluir lo que pretende definirse en la definicién.

Al decirse que el derecho econémico tiene por objeto la realizacién de
los objetivos de la democracia econbémica, como hace Cuadra, o al relacio-
narlo con la politica econémica, como Witker, termina por caerse en un
circulo vicioso, en donde la definicién termina por remitir a lo que pre-
tende definirse,

16 Id, p. 710,
17 Id, pp. T10-T1L
18 p_ pp. 107-115.
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Sin embargo, este rasgo comun se diversifica en posturas diversas, en
tanto cada uno de los autores vincula el concepto de derecho econdmico
con aspectos distintos de la econémico, y de tales intentos el que parece de
mayor utilidad a la luz de nuestro derecho positivo es el de Witker, en tanto
la relacién se tiende precisamente con la politica econbmica, de ahi que
sea conveniente tratar de deslindar este concepto para aclarar el primero.

Por politica pueden entenderse varias cosas diversas, dos fundamental-
mente: el quehacer politico y la ciencia politica. Es evidente que el dere-
cho no estd llamado a regular ]a ciencia, aunque si puede regular la accién,
por lo que ello lleva a la necesidad de aclarar el concepto de politica eco-
némica en su sentido de quehacer, de actividad.

La politica como quehacer es el arte del gobierno, por lo que el derecho
econémico resultaria ser el conjunto de disposiciones que regulan la acti-
vidad de gobierno.

Por otra parte, lo econdmico alude primariamente a la produccién y
distribucién de bienes y servicios. Por lo tanto, el derecho econémico resul-
taria ser €l conjunto de normas juridicas que regulan la actividad de go-
bierno con relacién a la produccién y distribucién de bienes y servicios.

En tanto se regula directamente la actividad de gobierno, abarca el
conjunto de disposiciones que dota de competencia a los Grganocs de go-
biermo —ejecutivo, legislativo y judicial— asi como a las que regulan las
diversas acciones que deban o se les autorice llevar a cabo.

Subrayo que regula la actividad de gobierno y mo del gobierno, por lo
que no incluye la actividad que los érganos de un gobierno concreto reali-
zan directamente como productores o distribuidores.

La definicién propuesta parece adecuarse a las exigencias de nuestro
sisterna constitucional, si bien los textos relativos no dejan de plantear pro-
blemas interpretativos, especialmente por la ambigiiedad con que se utili-
zan términos tales como el de Estado, gobierno, nacién y otros relevantes.

Al decirse en el articulo 25 constitucional que corresponde al Estado
la rectoria del desarrollo nacional, se hace un uso por demis confuso del
término Estado. Rectorfa es la jurisdiccién de quien rige, por lo que pare-
ceria que la disposicién se resuelve en lo obvio: corresponde al Estado regir
su desarrollo, lo cual no serfa sino una aplicacién del concepto de auto-
determinacién. Ahora bien, si nos preguntamos ;quién ejercita esa funcién
directriz?, la respuesta constitucional es evidente: se cjercita a través de los
6rganos de gobierno constituidos (articulo 41) y, mas concretamente, a
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través de los 6rganos federales, en tanto el articulo 73 atribuye las facul-
tades legislativas relevantes al Congreso General (fracciones XXIX, D
y B).

Las mismas observaciones caben cuando el articulo 25 establece que
“El estado planeard, conducird, coordinard y orientard la actividad eco-
némica nacional...”, asi como al articulo 26, pledra fundamental en la
materia,

En ambos casos se trata de una labor de direccién en la que intervienen
el poder legislativo y el ejecutivo.

En esa funcién de direccién de la produccién y distribucién de bienes
y servicios, la que podrd permitir conceptuar al derecho econémico.

Lo anterior pretende ser un anilisis interpretativo del concepto pro-
puesto por el doctor Witker, que obedece a la necesidad de esclarecer el
concepto de politica econémica incluide en la definicién.

Por otra parte, esa interpretacién permite resolver varios de los pro-
blemas que requieren ser esclarecidos para dar solucién adecuada al prin-
cipal, o sea el de las relaciones entre el derecho econémico y el mercantil.

Un concepto como el propuesto por Witker hace ver que, en el estado
actual de la evolucién de nuestro derecho, las disposiciones relevantes pa-
recen encontrarse dispersas en una pluralidad de ordenamientos diversos,
por lo que dificilmente se podria hablar de una autonomia de fuentes,
pero, por otra parte, esa dispersién que se advierte a primera vista no obsta
para poder individualizar algunos ordenamientos de importancia funda-
mental, como lo son las leyes atinentes a planeacién y los planes y progra-
mas relativos, Debe ademis recordarse que en todas las ramas del derecho,
cuya autonomia nadie discute, se da en mayor o menor medida un cierto
grado de dispersién, baste hacer notar el caso del derecho del trabajo, en
donde el nicleo fundamental de disposiciones se encuentra en la Constitu-
cién misma y a partir de ese niicleo se da una pluralidad de ordenamientos
diversos. Otro caso en que se da un amplio fendmeno de dispersién es, sin
duda, el del derecho administrativo. Hecho notar lo anterior, habria de
preguntarse si el conjunto de disposiciones constitucionales relevantes y la
legislacién secundaria a que da origen tienen una individualidad suficiente
para poder hablar de una rama del derecho; en mi concepto, actualmente,
Ia respuesta ya es positiva, Esta opinién implica, evidentemente, una dife-
rencia de opinién con respecto a la sustentada por el doctor Witker, quien
considera que acudimos al nacimiente de un nuevo derecho que coexiste
con el anterior. Si difiero de tal opinién es, fundamentalmente, porque la
unidad de vida que implica e] Estado no es compatible, desde mi punto de

5
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vista, con una pluralidad de derechos; el derecho del Estado es uno, en el
cual coexisten una serie de ordenamientos que obedecen a criterios y fina-
lidades distintas, perc que se armonizan en una totalidad tnica que pre-
tende ser coherente.

Si se pasa ahora al problema fundamental, parece mas clara la respues-
ta: el derecho econémico y el mercantil —entendido este tal como actual-
mente nos rige—- tan sélo se relacionan en una forma indirecta, en tanto
el primero se refiere a un quehacer que no es regulado por el segundo, por
mis que en ese quehacer puedan intervenir o ser afectados los sujetos de
que se ocupa €] segundo.

Asi, si bien el derecho mercantil regula la estructura y funcionamiento
corporativo de las sociedades mercantiles, nada nos dice en cuanto a la re-
gulacién de las relaciones gobierno-sociedad mercanti], en tanto a la pro-
duccién y distribucién de bienes y servicios.

Desde luego, se llegaria a conclusiones totalmente distintas si se partiera
de un concepto mé4s amplio —pero incorrecto desde mi punto de vista—,
segiin el cual abarcaria todas las normas juridicas relacionadas con lo eco-
némico, concepto al parecer seguido por algunos autores en México,'® pues
en tal supuesto abarcaria pricticamente a todo el derecho, dada la penetra-
cién de lo econdmico en todas sus ramas, que ya hacia notar el doctor Jor-
ge Barrera Graf desde hace afios en cuanto al mercantil.*®

Problemas que rebasan la temAtica encomendada al doctor Jorge Wit-
ker y que por lo mismo no aborda, son los que plantea el anilisis de las
disposiciones constitucionales relevantes, mismas que se presentan como la
piedra angular de ese derecho econémico que empieza a perfilarse, el cual
encuentra su piedra de toque en la labor de planeacién,

Aunque rebasa en mucho ¢l tema encomendado, considero conveniente
mencionar siquiera algunos de tales problemas, dada la trascendencia de
los mismos y las dudas que se plantean en su solucién.

Los primeros problemas que, desde mi punto de vista, plantean las dis-
posiciones constitucionales, son ciertas atipicidades introducidas a la siste-
mética del ordenamiento constitucional.

Nuestra Constitucién tiene entre sus conceptos fundamentales a la de-
mocracia representativa, a la llamada divisibn de poderes y al federalismo.

19 Tal parece ser el punte de vista de Hugo Rangel Couto (Derecho econémico,
23 ed., pp. 28-29).

20 Tratado de derecho mercantil, México, Editorial Porriiz, S. A., 1957, vol. I,
pp. 5-6.
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Pues bien, las nuevas disposiciones, fruto de las reformas y adiciones publi-
cadas en el Diario Oficial del 3 de febrero de 1983, implican una serie de
soluciones del todo peculiares con respecto a esos tres conceptos basicos.

Brevemente trataré de aclarar lo afirmado.

La democracia es el gobierno del pueblo por el pueblo; como forma
de gobierno se ejerce en la toma de decisiones de gobierno tales como la
aprobacién de las leyes. Ante la dificultad de la democracia directa, se
acude a la representativa, en la cual gobiernan los representantes elegidos.
Por ello, es el 6rgano legislativo el &rgano representante del pueblo por
excelencia, pues es el que ha de dictar las leyes a las cuales deben sujetarse
todos, incluso el ejecutivo.

Por ello no deja de ser sorprendente el que pretenda hacerse “planca-
cién democratica”, segin reza el articulo 26 constitucional, sin que sea
constitucionalmente necesaria la aprobacion de los planes y programas por
el Congreso General,®* representante, constitucionalmente, el més auténtico
del pueblo.

Pretender la democracia mediante sistemas de consulta popular reco-
giendo “las aspiraciones y demandas de la sociedad”, es confundir una mera
metodologia de recopilacién de material con una forma de gobierno, lujo
que no debe permititse una Constitucién que establece a la democracia
como una de sus piedras fundamentales (articulo 40} .22

La democracia es intervencién en las decisiones de gobierno, no método
de informacién para la autoridad.

Tal escollo no se salva diciendo que los planes y programas no son obli-
gatorios, pues si tales instrumentos prevén o van acompafiados de medidas
tales como subsidios, facilidades para obtener autorizaciones administrati-
vas y concesiones, regimenes fiscales mas blandos y otros similares, esa falta

2t El parrafo final del articulo 26 literalmente dispone “En el sistema de planea-
cién democratica, el Congreso de la Unién tendra la intervencién que seiiale la ley”.
La lsy relativa, es la que puede expedir e! mismo Congreso conforme al articuls 73-
XXIX-D constitucional, Por lo mismeo, conforme a la Constitucion ne es necesario que-
los planes y programas sean aprobadoes por ¢l Congreso, aunque la ley secundaria po-
dria hacer necesaria tal aprobacién. Desafortunadamente la ley secundaria (Ley de
Planeacién: DO del 5 de enero de 1983) no prevé la necesidad de la aprobacidén del
Congreso, el cual se limita a examinarlo, dar opinién y hacer observaciones (articu-
To 5), 1Ni siquiera el Congreso parece ser consciente de su funcién de representants
del pueblo!

2 Desafortunadamente el Congreso no ha tenido la gallardia de disponer que sea
necesaria su aprobacién (v, suprg nota 21), y ha permitide que por democracia se en-
tienda “consultz popular”, Si la reforma constitucional pretendia abrir la puerta a
mecanismos de democracia directa —lo cual dudo— debié pensarse en el plebiscito
o ¢l refrendo, no en un mero método de recopilacidn de informacién.
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de obligatoriedad es tan s6lo aparente. Es tan sélo un formalismo como lo
seria el decir que la observancia de un reglamento de trinsito no es obli-
gatoria porque existe la opcién de pagar las multas. En [a medida en que
tales beneficios ocasionan una pérdida de pluralismo en la toma de deci-
siones en materia econdmica, no dejan de plantearse serias dudas sobre la
compatibilidad de tales instrumentos con la democracia cuya esencia es pre-
cisamente el pluralismo.

Habria muchos otros argumentos para hacer notar que tales planes y
programas si resultan, en #ltima instancia, obligatorios para los particulares.
Simplemente reflexiénese en las consecuencias de que deba ajustarse a ellos
la administracién piblica federal, lo cual entiendo hace referencia tanto
a la centralizada cuanto a la descentralizada. El tema es complejo y re-
quiere urgentemente ser estudiado.

No menos atipica es la regulacién de las relaciones entre Ejecutivo y
Legislativo que adopta el nuevo articule 26 constitucional.

Generalmente la Constitucion regula en forma directa y cuidadosa las
relaciones entre el Legislativo y el Ejecutivo federales; en materia de pla-
neacién esa interrelacién se deja a la ley secundaria,®® con lo cual se mina
la clara estructura constitucional en materia de division de poderes.

En cuanto al federalismo, no dejan de plantearse dudas en cuanto a la
compatibilidad de un sistema de planeacién centralizada en el Ejecutivo
federal, vy el régimen federal. Es cierto que tebricamente es posible, pero
tal teorfa tiene, en nuestra historia, su mayor obsticulo.? También es cier-
to que el articulo 26 constitucional pretende resolver el problema a través
de convenios con las entidades, pero tal solucién no deja de ser atipica en
nuestro sistema constitucional, el cual prefiere generalmente deslindar las
relaciones directamente en lugar de dejarlas a Ia voluntad de las partes.

Labor ain méas dificil, pero urgente, es la de analizar la interrelacién
entre las nuevas disposiciones constitucionales en materia econdmica (ar-
ticulos 25; 26; 27-XIX y XX; 28; 73, fracciones XXIX, D, E y F), con
las Hlamadas garantfas individuales y sociales, especialmente con el articu-
lo 5. Ojald nuestros juristas se aboquen para la tarea.

Las observaciones y dudas anteriores, y otras que la brevedad del tiem-
‘po no permite siquiera mencionar, me hacen pensar, parafraseando a2 Ma-

23 Pirrafo final del artfcule 26 constitucional. V. supra, notas 21 y 22,

24 Histéricamente la tendencia ha sido hacia la centralizacién, como claramente
ha hecho notar, entre otros, Tena Ramirez, Felipe en su articulo *Del Federalismo a
la Federalizacién: Trayectoria del sistema federal mexicano”, en: Revistg Juridica de la
Sociedad de Alumnos de la Escuele Libre de Derecho, LXV Aniversario 1912-1977,
México, pp. 201 ss.
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nuel Herrera y Lasso que la division de poderes y la libertad de trabajo
(articulo 3) son dos “de tantas mentiras de las que informan nuestra vida
constitucional: como €l federalismo, como la democracia, como la libertad
de sufragio”.®*

Si me permito ofrecer estas reflexiones no van a titulos de exitica al po-
nente, no osaria hacerlo siendo como soy apenas un aficionado en estos te-
mas y reconociendo como reconozco la profunda labor que en estos terrenos
ha venido desempefiando don Jorge Witker, asi como habiendo reconocido
que tales consideraciones rebasan la tematica que le fue encomendada, van
en un intento de contribuir modestamente en esa bisqueda para esclarecer
conceptos.

?8 La frase de Herrera y Lasso, escrita en 1926 —época de la persecucién reli-
giosa— se referia a la libertad religiosa no a la econdmica: el resto es del cufio de
aquel autor (Estudios Constitucionales, México, Editorial Polis, 1940, p. 102}, En cuan-
to a la libertad en el drea econémice, queda atn un trasunte en los articules 5, 25, 27
y 28, si bien de contenido bastante simbélico ante la dictadura econstitucional que es-
tablecen los articulos 25 y 26 constitucionales, gracias a la delegacion hecha por el
Congreso a favor del Ejecutivo a través de la ley respectiva y a que el 28 da akora
al Congreso la facultad de estzblecer nuevas Areas de actividades reservadas al Estade,
1o cual antes requeria de reforma constitucional,



