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Conclusiones.

Por otra parte, los juristas hemos de re-
conpcer que respondemos tardiamente al
reto de la economia. Cuando los hombres
desenvuelven una actividad econdémica en-
tran inmediatamente en relacién con las
normas juridicas. Todas las manifestacio-
nes de la vida econémica som, al propio
tiempo, manifestaciones del ordenamien-
to juridico. Mas todo buen jurista debe
vivir muy atento a los postulados de la
realidad para poder conformar rapida-
mente los nuevos hechos econdmices a
los esquemas juridices tradicionales, si
ello es posible o a otros inéditos si no lo
es. Esto ocurre precisamente en nuestro
derecho mercantil, a pesar de ser un de-
recho dindmico y usual, més que dere-
cho gravido y estable como es el derecho
civil, Quizds algunos mercantilistas man-
tengan todavia la ilusién de los redacto-
res de los grandes cidigos de Comercio,
quienes tuvieron la idea vana de apri-
sionar la materia mercantil, siempre va-
riante y movediza en las redes de un
codigo llamado de comercio, En las ca--
tedras hemos ensefiado el Derecho mer-
cantil, codificado del sigle xix bajo el
signo del capitalismo liberal, Un derecho
fosilizado, en el que desfilan las momias
de contratos que hace tiempo desapare-
cieron del mundo de los negocios, que han
sido reemplazados por otros que los C6-
digos no registran,

Joaquin Garrigues.*

Tecnos, 1978, p. 322.
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1. GENERALIDADES

Para afrontar el analisis de ambas disciplinas juridicas se hace indispen-
sable despejar una cuestién metodolégica fundamental. ;Es el derecho una
ciencia formal autosuficiente y por ende, una variable independiente de la
realidad social o, por el contrario, el derecho es una ciencia social depen-
diente de la sociedad que regula relaciones sociales complejas y ambiva-
lentes?

Esta opcién metodologica adquiere especial relevancia para analizar el
contenido y evolucién de derechos tan viculados a la realidad socicecons-
mica de las sociedades actuales. En efecto, tanto el derecho mercantil como
el naciente derecho econémico son expresiones normativas que reflejan
nitidamente los cambios y mutaciones que experimentan los sistemas eco-
ndmicos a lo largo de la historia. Pero por si mismas las categorias econémi-
cas, tan alejadas de las preocupaciones de los juristas tradicionales, no son
suficientes para explicar fenémenos juridicos concretos como los que se
presentan en estas disciplinas, pues como afirma Galgano hay elementos
politico-culturales que nos ayudan a reconstruir una historia mas veraz,
por ejemplo del propio derecho mercantil. Por ejemplo, la civilizacién ro-
mana, a pesar de conocer un importante trifico mercantil, incluso flore-
ciente, no llegdé a estructurar un derecho mercantil auténomo.?

A este respecto Goldschmit sefialaba: ‘“Repugnaba totalmente la idea
de una rama especial del derecho reguladora del comercio, incluso si afec-
taba a la actividad industrial exclusivamente.” 2 Esta repugnancia roménica,
segin €l jurista alemin se basa en la igualdad juridica que es histéricamente
contraria a cualquier derecho especial: “El origen y desarrollo 16gico (de
esa idea) se debe a la enérgica tendencia (de los romanos) hacia la abs-
traccibn y la centralizacidn, de la que son ejemplos la nocién de persona
{personalidad privada y luego igualdad de todos los sujetos libres} y la no-
ciébn de cosa (cosa material).

Como vemos no basta un dindmico trifico comercial para determinar
el nacimiento de un derecho comercial especifico sino otros elementos que
generalmente son omitidos por el derecho formal. Igual situacién encon-
tramos en e} enfoque que hagamos respecto al discutible derecho econémi-
co. Como afirma Tulio Ascarelli: “Las categorias necesarias para el cono-
cimiento integral del derecho mercantil y del derecho econdmico son, sin

1 Galgano, Francesco, Historiz del derecho mercantil, Barcelona, Espafia, Edit.
LATA, 1980, p. 32.
2 Cjtado por Galgano, obra citada, p. 31
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perjuicio de las propiamente econdmicas, las de la historia social y sobre
todo las de la historia politica, (inicas capaces de explicar fendémenos cuyas
causas sOlo pueden ser politico-sociales.”

En esta tesitura el derecho mercantil se explica como reflejo de una ci-
vilizacién burguesa y urbana en la que se desarrolla un nuevo espiritu de
empresa y una nueva organizaciéon de los negocios. Por su parte, el naci-
miento del derecho econdmico sélo es explicable en €] contexto de nuevas
formas de articulacién estatales que armonizando valores como racicnalidad
y libertad se presenta en las economias contempordneas que no han publi-
citado totalmente sus aparatos productivos.

Pero hay més, ambas disciplinas regulan aspectos concurrentes de las
actividades econémicas. El derecho mercantil se ubica en el Ambito de re-
gular la circulacién y distribucién de mercancias (actos de comercio en
sentido objetivo en general). Por su parte el derecho econémico regula la
produccién y el consumo de bienes y servicios, extremos que cada dia van
aprisionando a la intermediacién en una simbiosis de conjuncién entre el
capital comercial v el capital industrial.

2. BREVE EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO MERCANTIL

Inscrito en las variables socicecondmicas y politicas antes sefialadas,
pasaremos brevemente a efectuar un seguimiento de! derecho mercantil
como muestra que los métodos formalistas son insuficientes para penetrar
en la esencia de estos derechos que surgen del seno mismo de los grupos
sociales y sus diversos y contradictorios intereses,

Esto es, el derecho mercantil en su evolucién historica refleja cambios
cualitativos operados al interior de los sisternas econdmicos y expresa inte-
reses de grupos muy especificos. En efecto, la ruptura original que el dere-
cho mercantil se plantea frente al derecho comiin romano evidencia que
las categorias econdmicas y sociales han sido las definitorias, Mientras
el derecho romano plantea la estabilidad y conservacién de la propiedad, el
ius mercatorum busca la multiplicacién de la riqueza, la libre y ripida
circulaciébn de nueva riqueza. Esta diferencia sustancial la encontramos
tanto en los contratos —menos solemnes— como en materia de ejecucién
al incumplimiento, como en materia de responsabilidad y en general, prin-
cipios que buscan la igualdad abstracta de los hombres v que chocan con
los intereses corporativos y gremiales de los nacientes comerciantes,

Desde los origenes el derecho mercantil ha sido un derecho reflejo de
la economia. Nace como un esquema que protege y ampara a un gremio
que aspira a conquistar el poder econémico v politico. Su perfil original
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lo muestra como un derecho especifico y particularisimo que regula rela-
ciones entre partes bajo principios separados del derecho comin. Es un de-
recho gremial para regir las relaciones entre comerciantes y en tal tesitura
su composicién y desarrollo es privado y corporativo. Otra caracteristica
en su nacimiento es la vocacién universalista de sus principios, pues se plan-
tea como meta y destino el mercado més alld de fronteras territoriales. Este
origen del derecho mercantil se enlaza a las primeras corrientes comerciales
que rompiendo el cerco de la economia feudal irrumpen en algunas ciu-
dades italianas especialmente. Alli la clase naciente de los comerciantes,
primero ambulante, y que luego se concentrarfa en ciudades y pueblos, ini-
cia la transformacién de la civilizacién burguesa urbana,

Pese a este cardcter privado y corporativo-gremial del derecho mercan-
til, sus relaciones con el resto de la sociedad son claras y evidentes. Al res-
pecte seiiala Galgano:

En relacién a la compraventa, el contrato mercantil por excelencia, aun-
que regulada de modo uniforme presenta dos modalidades distintas; la
adquisicién cuyo ohjetivo es la reventa y la reventa de lo adquirido con
este fin. La primera modalidad se refiere al acto de cambio entre el
artesano productor y el comerciante, y es el acto mediante el cual éste
obtiene del primero las mercancias que coloca en el mercado; o bien,
el cambio entre el campesino productor y el comerciante que suministra
las materias primas al artesano. El segundo aspecto comprende el acto
de cambio entre el comerciante al por mayor y otro comerciante de la
misma categoria ¢ bien uno que opera al detalle, asi como el cambio
entre éstos y los consumidores,

Y agrega

Aunque el comerciante sea parte en todos estos actos de cambios y ocu-
pe en ellos la posicién de comprador unas veces, y la de vendedor otras,
la ventaja que el fus mercatorum concede, se otorga a la figura del ven-
dedor y de manera particular al acreedor del precio de venta. Dicho fe-
némeno puede explicarse asi. Los cambios en los que el comerciante
aparece como comprador son cambios con grupos subalternos, frente
a los cuales la clase mercantil disfruta de una supremacia econémica,
y son cambios endo-urbanos, ante los cuales la clase mereantil ejerce y
efectivamente ejercid, su poder politico. Bajo la forma de comprador
el comerciante estaba protegido por normas de derecho econémico, con
independencia de las normas privadas derivadas del contrato de com-
praventa, basta recordar las normas que prohiben a los artesanos y cam-
pesinos, vender a los extranjeros, o las que establecian controles sobre
ia calidad de los productos, etcétera, etcétera.
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La transformacién de los poblados y municipios en los cuales los comer-
ciantes habjan construido su derecho particular y con proyeccién universal,
en los conceptos de Estado-nacién, especificamente el surgimiento de los
Estados monarquicos, altera profundamente el contenido del derecho mer-
cantil. La clase mercantil deja de ser artifice de su propio derecho gremial
para pasar a scr derecho estatal ¥ su vocacién universal se muda a un de-
recho nacional y territorial. Esta transformacion evidencia la pérdida par-
cial del poder econémico y politico de los comerciantes, quienes deben aho-
ra, integrarse al Estado monirquico, mismo que dialécticamente asigna al
trafico comercial una importancia vital para su expansién y desarrolio. Asf
Jacques Savary en el siglo xve dird bajo el reinado de Luis XIV:

tanto por los derechos que los comerciantes pagan a ellos cuando entran
en sus 1einos o salen, como por ser los banqueros y los comerciantes quie-
nes recogen todo el dinero, disponiendo de sumas inmensas que son ne-
cesarias a los reyes para sus grandes empresas, También los instrumen-
tos del comercio, tales como la letra de cambio, son ttiles a los reyes,
pues les permiten hallar en cualquier parte, cuando estin en guerra,
dinero para sus ejércitos.?

La adscripcién del derecho mercantil al derecho piiblico o estatal se
consolida més tarde con el ascenso de la burguesia al poder estatal y a plas-
mar la separacién entre el Estade y la sociedad civil. En efecto, la autono-
mia de la sociedad civil frente al Estado y de la economia frente a Ja po-
litica constituyeron el gran proyecto revolucionario de la burguesia de los
siglos xvit y xvir, La estatalidad del derecho privado era por lo tanto, el
corolario en el mundo del derecho.

En esta impronta el derecho mercantil pasa de la visidn subjetiva a un
caracter objetivo. El acto de comercio viene a ser ¢l corazén de la nueva
forma como la clase mercantil, ahora, incorporada a un desarrollo indus-
trial urbano dinémico y en donde el capital comercial comienza a perder
terreno frente al capital industrial, Las codificaciones y los diversos sistemas
unitarios o separados dan cuenta de la permanente pugna entre grupos y
clases sociales que se disputan el poder econdémico y politico.

Reflejo de lo anterior lo encontramos en el nacimiento de las sociedades
mercantiles, los nuevos enfoques sobre responsabilidad de los socios, el ca-
pital accionario y las sociedades anénimas, la democracia o autocracia en
el manejo de las sociedades, la presencia del poder piiblico en el control y

% Savary, Jacques, Le parfait Negociant, Paris, 1890, p. 72,
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registro de las sociedades y en general a los mecanismos de proteceién con
que el Estado disefia para este tipo de instituciones, pilar y sustento de la
sociedad capitalista moderna.

La subordinacién del derecho mercantil al d&mbito del derecho piblico
encuentra su legitimacién en las Ordenanzas de Comercio de 1673 y sobre
marina (origen del! derecho maritimo), en 1681, por las cuales la monar-
quia absoluta disciplina desde lo alto a este sector para establecer la con-
fianza pablica necesaria para conquistar los mercados. En esta primera nor-
ma de “orden piblico econdémico”, el Estado visualiza la actividad mer-
cantil como un privilegio concedido por el soberano que requiere como
condicién para ejercitarla la obtencién de la inscripcién en las corporacio-
nes que existen en cada sector de la actividad mercantil; llevar los libros
contables se hace obligatorio. La constancia por escrito del contrato de
sociedad para evitar socios ocultos manteniéndose los jueces consulares para
ventilar las controversias mercantiles, aunque se abre 1a posibilidad a clero,
nobles y propietarios de la tierra a elegir jurisdicciones cuando litigan con
comerciantes. Consecuencia de toda esta facultad de policia estatal sobre
las actividades comerciales es la ubicacién que hace Domat de sefialar que
el derecho mercantil forma parte de las materias relativas “‘al gobierno y
a la politica general del Estado™.*

Con el avance de la revolucién industrial y la extension del derecho co-
min privado inscrito en el Ambito de las relaciones privadas, el derecho mer-
cantil se muda parcialmente a] 4mbito privado. Al efecto un autor sefiala:

La colocacidn del derecho mercantil en la parte correspondiente al de-
recho plblico, alteraba la armonia ideolégica de las codificaciones v
del derecho natural, pues significaba excluir la libertad econémica de
Ia lista de derechos naturales del hombre, sin embargo, no alteraba su
equilibrio, puesto que las relaciones comerciales no eran relaciones entre
particulares, sino relaciones entre sujetos que ejercian un privilegio so-
berano cerrado a la comunidad total.®

Esto es, que si bien el derecho mercantil expresaba actividades econé-
micas ejercidas por los particulares, dicho ejercicio no estaba abierto a to-
dos los proclamados hombres libres. Por ello afirma Galgano al respecto:

Sobre los usos mercantiles prevalece, sin embargo, el derecho mercantil
escrito, producto del Estado. Esta primacia del derecho mercantil de

+ Domat, Jean, Materiali per una storia della cultura giuridica, Bologna, IL Maulio,
1972, p. 156.
8 (algano, ¥Francesco, Las instituciones de la economia capitslista, Valencia, Espaiia,
Fernando Torres-Editor, 1980, p. 57.



DERECHQ MERCANTIL Y DERECHO ECONOMICO 27

procedencia estatal sobre el de origen profesional o de clase constituye
un cambio en la estrategia de la clase mercantil: la aceptacién de la
mediacién estatal para la regulacién de las relaciones entre pares y los
demés grupos sociales. La clase mercantil no pretende ser —como fue
antafio— el artifice directo y exclusivo de su derecho: la valoracion de
sus intereses, y la traduccién de esta valoracién en normas juridicas es
obra de la clase politica, que no es sélo emanacién de aquélla ya que
en el drgano legislativo del Estado se hallan representantes de todos los
grupos dominantes. Ese pluriclasismo no es extrafio a la separacién que
comienza a observarse en Francia entre cédigos civiles y codigos mer-
cantiles esquernas que representan intereses diversos que ameritan regu-
laciones también diferentes.®

En este contexto la revolucién industrial, las ideas liberales y el sistema
capitalista logran estructurar y rescatar la vieja summa divisio entre dere-
cho plblico y derecho privado. El primero encargado de regular las rela-
ciones del Estado con los particulares. Es el derecho arbitrario impuesto
por el principe. El derecho privado en cambio, es el derecho de la razén,
es el derecho natural identificado con ¢l derecho romano o comin, '

Esta distincién expresa ademds la separacién entre el Estado y la so-
ciedad civil, separacién que supone abstraer la economia de la politica, abs-
traccién que afecta al derecho que pasa a ser visualizado como un sistema
formal general y abstracto alejado de los intereses directos de grupos eco-
némicos determinados. El derecho liberal y burgués ya no responde a gru-
pos cerrados al estilo del derecho mercantil corporativo y gremial, sino que
pasa a ser la instancia que por sobre los individuos y grupos regula la so-
ciedad en su conjunto. El derecho de los propietarios de la tierra que se
expresa en las codificaciones francesas y alemanas pasa a ser el derecho de
todos los hombres libres, debiendo ] Estado proteger y velar por una apli-
cacién del derecho en forma imparcial e igualitaria. Los sistemas politicos
y constitucionales reciben de Locke, Montesquieu y Russeau, los basamen-
tos para organizar los sistemas politicos bajo principios democraticos ale-
jados de estrechos grupos vy clases dominantes determinadas.

Bajo estas premisas, el derecho mercantil recibe el impacto de las trans-
formaciones econémicas. El capital comercial a fines del siglo pasado se
transforma en capital industrial y financiero, E1 Estado liberal conquista
colosal de la revolucién industrial, comienza a cambiar de orientacién y
funcionalidad. El derecho privado cede terreno ante un derecho publico
cada vez mis compenetrado de articular relaciones que representan a di-
versos grupos que encuentran en el Estado su proteccidn y desarrollo. El

€ Galgano, Francesco, Historia del derecho mercantil, obra citada, p. 97,
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Estado se integra a amplios grupos de poder y toma en sus manos activi-
dades econdémicas que alteran profundamente las economias de mercados,
Los mercados pasan a ser regulados por normas de orden piblico econémi-
co y ya la circulacién y distribuciéon de bienes pasa a ser una tarea socia-
lizada y masificada,

Estas nuevas funciones del Estado ya en pleno siglo xx y de frente a la
gran crisis de 1929 y las ciclicas posteriores, dan cuenta de fenémenos cua-
litativos econdmico-sociales y politicos. Los juristas siguen de eerca la pro-
funda transformacién que significa el paso del capitalismo comercial al
capitalismo industrial; que en términos econémicos consiste en la transfor-
maci6én del capital comercial en capital industrial, es decir, la intervencién
directa de la clase mercantil en la produccién hasta lograr la entera direc-
cién del proceso productivo, Como afirma Vivante “la funcién de los co-
merciantes se va haciendo cada vez mds marginal v que en la bisqueda
del mercado donde colocar los productos, la actividad del empresario indus-
trial se asemeja cada vez mias a la de los comerciantes al por mayor y al
detalle™.”

Esta transicidn, no obstante, deja inalterado el sistema normative., El
empresario productor contintia siendo, desde el punto de vista juridico un
comerciante como lo expresan tanto el Cédigo Francés de 1808 como el
Alemin de 1900. Es decir, estos codigos regulan solamente el aspecto mer-
cantil de la actividad productiva y toman a la empresa —segin la funcién
intermediaria que realiza en el mercado— como punto de referencia de
una serie miltiple v variada de relaciones de cambio. Es decir, la empresa
industrial productiva, célula bésica de la sociedad industrial, es atn tratada
desde el prisma de la empresa mercantil y con ello plantea una omisién
técnica que cada vez estd siendo cubierta por un nuevo derecho, un dere-
cho econémico de la produccién.

Ahora bien, este fenémeno se complica aln mas cuando en el sector
del aparato productivo el Estado pasa a jugar un papel estratégico funda-
mental. En efecto, el Estado en la sociedad industrial capitalista actual asu-
me una naturaleza doble. Es la organizacién politica de la sociedad y es al
mismo tiempo estructura y elemento de su organizacién econorica.

La presencia interventora del Estado, la ausencia de un tratamiento
juridico a la empresa productiva, méis alldi de su papel de intermediacién

7 Vivante, C.,, “La Reforma delle legislazione Commerciales”, en Monitore del Tri-
bunali, 1923, pp. 161 v ss,
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mercantil, reducen el i4mbito del viejo derecho mercantil y dan paso no
sin problemas al surgimiento de un nuevo derecho: el derecho econémico,
topico al cual dedicaremos los siguientes parrafos.

Sin embargo, las 4reas de ambos derechos no estin suficientemente de-
cantadas. La empresa sea plblica o privada nacional o trasnacionales, pasa
a ser €} centro de convergencia de ambas disciplinas, sin que todavia nin-
guna de ellas, la contemple y regule en su universalidad juridico-operativa.

3. EL DERECHO ECONGMICO

Consecuencia de la evolucién que experimentan las economias de mer-
cado que de un liberalismo econémico pasan a modelos de concentracién
y monopolizacién, conducido frecuentemente por el Estado que de ‘“‘guar-
dian nocturno” pasa a integrar los sistemas productivos, via empresas pii-
blicas productivas, surgen modificaciones sustanciales en los sistemnas juri-
dicos. La summa divisio de derecho privado y derecho ptiblico que expresa
la dicotomia Estado wersus sociedad civil se hace menos transparente y los
derechos piablicos se amplian a costa de reducir los dmbitos de los dere-
chos privados e inorginicos.

Con las limitaciones que todo analisis cientifico impone, podemos pro-
visionalmente afirmar que a un modelo econémico liberal corresponde un
sistema juridico inorginico y privado, mientras que a modelos econémicos
intervenidos o dirigidos por el Estado, corresponden sistemas juridicos ad-
ministrativistas, publicos y orgénicos.

Fara dar cuenta de dicho cambio sustantivo surge el derecho econdémico
que podemos definirlo como el conjunto de normas de diversas jerarquias,
generalmente de derecho piblico, que disciplinan y regulan los diversos ins-
trumentos que integran la politica econémica del Estado,

Asi entonces, la politica econdmica que viene a ser la rama de la eco-
nomia que sistematiza y evaliia los instrumentos (monetarios, fiscales, fi-
nancieros, industriales, comerciales, etcétera}, con que el Estado dirige y
controla el sistema econbmico, pasa a ser el objeto mediato del derecho eco-
ndmico, que surge sintetizando e integrando elementos de diversos univer-
sos juridicos.

Estas regulaciones que tienen que ver con la produccién, circulacién,
distribucién y consumo de bienes y servicios, son regulaciones macrojuri-
dicas que teleolégicamente persiguen objetivos generales y colectivos, Por
responder a estas finalidades creemos que sus normas son esencialmente
orgnicas y dotadas de imperio, pues los particulares no pueden sustraerse
a sus prescripciones que, légicamente, deben inscribirse en un marco cons-
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titucional superior. A esta idea responde la expresién francesa de “orden
plblico econémico”, que viene a ser el marco externo que posibilita a los
agentes productivos piliblicos y privados a ajustar su comportamiento a fi-
nes de interés comin o colectivos.

Tales normas macrojuridicas, para algunos, son expresiones de un de-
recho administrativo econémico, pues el poder publico como depositario
de la direccién del proceso econdmico asume funciones propias de la ad-
ministracién dande ahora contenido de politica econbémica.

En el plano juridico la presencia del Estado asume un doble caricter.
El Estado como organizacién superior de la sociedad, que cumple sus ta-
reas de imperio bajo el prisma del derecho administrativo-organice, y el
Estado-aparato, que supone instituciones y empresas que compiten y ac-
than en el drea de la produccidn, circulacién-distribucién y consumo coexis-
tiendo con agentes privados, sociales, etcétera.

El desarrollo de las economias concertadas y mixtas ha permitido la ex-
pansion de ambas modalidades estatales. Como depositario del imperio y
coacci6n, toma en sus manos la direccién y planeacion del proceso econémi-
co y como productor {Estado-empresario en la experiencia italiana) ejer-
ciendo tareas en forma exclusiva {monopolios estatales) o como empresa-
rio regulado bajo el marco del derecho mercantil privado.

La separacién de ambas modalidades estatales estuvo presente en los
sisternas juridicos, desdoblindose en empresario particular sin perfiles desor-
bitantes en los mercados. Las sociedades andnimas estatales, las empresas
piiblicas gestionadas como sociedades mercantiles son ejemplos que demues-
tran una tendencia a privatizar el poder piiblico econémico a fin de no
desequilibrar el libre juego de las fuerzas en los mercados competitivos. Esta
modalidad de gestién estatal pudo subsistir y articularse en parte con los
principios del derecho mercantil tradicional, aunque, como afirmamos an-
teriormente, estas empresas son visualizadas o asimiladas s6lo a un carac-
ter mercantil de intermediacion.

En la medida que, en cambio el Estado, asume con mayor énfasis la
tarea rectora y planificadora del desarrollo econdémico, su presencia se hace
mas coactiva y autoritaria, disciplinando a los agentes econémicos hacia fi-
mes y metas de tipo general y colectivo. Aqui surge el concepto de politica
econdmica y la necesidad de regularia via normas juridicas de diversas je-
rarquias,

La legitimacién de la politica econémica trae como consecuencia que
la otra modalidad estatal, hasta ayer competitiva con el resto de los agen-
tes econémicos y regulada por el derecho comin mercantil-privade, sea
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también incorporada a la modalidad estata] orginica, con lo cual el derecho
econdémico absorbe parte de lo que pertenecia empiricamente al dere-
cho mercantil,

Es decir, por ejemplo, cuando el Estado crea una empresa piblica bajo
formas administrativas (organismos descentralizados, fideicomisos, etcéte-
ra), se separa del derecho mercantil clasico, para entrar a producir fené-
menos nuevos que escapan a las técnicas juridicas clasicas. Este tipo de
gestidn plblica que en cierta medida geza de privilegios y situaciones mo-
nopélicas, externamente debe responder a objetivos macrojuridicos que mu-
chas veces se encuentran en un plan industrial 0 en una ley-programa, de
tal suerte que ¢l funcionamiento mismo de este tipo de empresas responde
a decisiones superiores, muchas veces de interés nacional o general.

Para dar cuenta de estas transformaciones surge el derecho econémico,
que a nuestro juicio cada vez mas se coloca en la orbita de los derechos
phblicos, dejando poce campo a los derechos privados. En efecto, las nor-
mas que regulan la politica econémica en general son normas verticales que
se imponen a los agentes econémicos, claro estd en el contexto de la carta
fundamental que debe armonizar dialécticamente los principios de autori-
dad v libertad.

Por ello que la concepcidén que tengamos del derecho econdmico es de-
finitiva respecto a su naturaleza, contenido, sujeto y método, Nuestra po-
sicién es que se trata de un derecho de direccién que regula macrojuridica-
mente las decisiones que puedan asumir los particulares que incursionan
como agentes productivos,

Esta funcién rectora y planificadora del Estado es consecuencia de una
articulacién de grupos y clases que subordinan en parte sus intereses gru-
pales, por hacer posible la reproduccién ampliada del capital. El Estado
capitalista industrial toma en sus manos el control del proceso econémico
ante las deficiencias de los mecanismos del mercado, para apoyar, proteger
y socializar obras de infraestructura que ningin empresario particular pue-
de afrontar. Como dice Ascarelli lo que caracteriza el Estado actual es su
funcién planificadora que puede ser privada o piblica. Es privada en las
economias occidentales y es publica en las economias colectivistas, En am-
bos extremos el Estado regula los comportamientos hacia los respectivos
fines.

Esta mediatizacién estatal, que para algunos es signo de avasallamiento
de libertades y para otros, proteccién institucionalizada de los grupos do-
minantes, no es extrafia al propio derecho mercantil clisico. El comercio
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como actividad fundamental pasa a ser controlade y regulado por el Es-
tado de tal suerte que los comerciantes como tales dejan de ser disciplina-
dos por su propio derecho gremial. Al respecto sefiala Galgano:

La mediacién estatal entre la clase empresarial y los otros grupos do-
minantes adquiere la forma de mediacién politico-administrative. Co-
rresponde al Estado comprobar si la iniciativa econémica, por la cual
se promueve la constitucién de una sociedad anénima, presenta un gra-
do suficiente de seriedad. Los intereses que el control gubernamental se
ocupa de proteger son de dos tipos: por un lado, los intereses de quie-
nes suscriben las acciones a fin de evitar que en caso de fracasar la em-
presa se encuentren entre manos un simple trozo de papel, por otro
lado, los intereses de los acreedores de la sociedad (proveedores, auxi-
liares, dependientes, etc.) que a causa de la responsabilidad limitada
de los socios, arriesguen la realizacién de su expectativa en caso de in-
solvencia de la sociedad?

De esta misma forma, la politica econémica y su instrumental norma-
tivo (el derecho econdmico), interviene y protege Ias grandes variables de
la economia concertada, regulacién que obviamente debe estar inscrita en
un Estado de derecho que legitima los grados, formas y mecanismos de
policia econémica que el Estado cumple para la reproduccion del sistema
en cuestidn. Asi por lo menos a nivel de las economias social de derecho
vigentes en Europa y el propio modelo de economia mixto mexicano, afron-
tan el dificil equilibrio entre autoridad y libertad,

En este contexto de direccién o comando con que el Estado contem-
porineo en las economias concertadas, funciona y administra el desarrollo
nacional, el derecho econdémico lo visualizamos como un derecho orginico-
piblico que si bien actda en Areas tradicionalmente reguladas por otras
ramas juridicas, impone en general finalidades colectivas v sociales.

El deslinde sin embargo, con otras ramas no es transparente ni didfano.
Dos caracteristicas, sin embarge, nos parecen metodolégicamente definitc-
rias. Los hechos regulados, generalmente de contenido econdmico-social,
tienen una clara connotacién politica, es decir, una toma de posicién frente
a intereses diversos. La otra caracteristica es que sus prescripciones son
macrojuridicas que sefialan directrices v comandos que buscan finalidades
que van mis alld de los limites de empresas particulares. Esto es, se trata
de regulaciones que dan cuenta de opciones macroecondmicas que deben
ser acatadas y observadas por los agentes econémicos que actiian en el dm-.
bito de la produccién, circulacién, distribucién y consumno de bienes y ser-
vicios.

8 Galgano, obra citada, p, 151,
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Al respecto un ejemplo puede ilustrarnos parcialmente la distincién en-
tre relaciones macrojuridicas {propias del derecho econémico) y las rela-
ciones microjuridicas (propias de los derechos mercantiles o privados). Una
compraventa mercantil internacional que se celebra entre un empresario
particular mexicano y una sociedad industrial alemana referente a la ad-
quisicién de un bien de capital {maquinaria). Los acuerdos que las partes
convengan en relacién a precio, formas de pago, lugar de entrega, moda-
lidades FOB, CIF, LAB, etcétera, se regulan por normas y usos mercarn-
tiles libremente pactados (INCOTERM, etcétera). Es decir, estamos frente
a una relacién microjuridica normal. Sin embargo, a esa compraventa in-
ternacional, le afectan otro tipo de normas, generalmente de derecho pi-
blico econbmice, que las partes no pueden omitir. Se trata de las tarifas
aduanales tanto de importacién como exportacién, de los permisos de im-
portacién, previamente autorizados, de convenios comerciales preferentes,
de controles de cambios para efectuar el pago. Es decir, relaciones macro-
juridicas que ademais de intervenir en forma esencial en la operacién, pue-
den en un momento dado anular totalmente dicha negociacién.

Fn dicho ejemplo podriamos visualizar lo que queremos significar con
las expresiones macrojuridicas y microjuridicas. Es decir, como en un mis-
mo acto de comercio cbjetivo pueden producirse convergencias de relacio-
nes juridicas que responden a diversas ramas del derecho.

Ahora bien, los problemas de fronteras juridicas no es un asunto impu-
table sélo al derecho econémico, pues el derecho mercantil, especialmente
a partir de la teoria francesa del “acto de comercio” ha enfrentado serios
tropiezos cuando se trata de identificar un contrato de los contratos civiles
o de determinar Ia ley aplicable en los casos en que coexisten cbdigos mer-
cantiles y civiles. Incluso el propio Cédigo civil italiano que unificé al de-
recho privade en general afronta situaciones de dificil encuadramiento
juridico.

Estamos pues, en presencia de una ampliacién de normas de comandos
que el Estado contempordneo disefia e implementa para conducir el desa-
rrollo econémico. Dichas normas que en nuestro medio se legitiman cons-
titucionalmente con las facultades de planeacién democritica estin desti-
nadas a impactar a instituciones juridicas, muchas de las cuales se ubican
en el 4rea del derecho mercantil, derecho que centrado en la categoria eco-
némica del comercio, pierde terreno ante normas organicas de caricter
publico.

Por su parte, la economia mixta o concertada varfa sustancialmente y
los espacios de libertad econémicas y sus discutibles mecanismos de mer-
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cado, se acoitan y limitan. El qué producir, el cémo producir y el para
quién producir pasa en la actualidad por opciones macroeconémicas en las
que el individuo particular debe méas que nada adherirse con limitadas
facultades de negociacién.

El espacio econdmico en nuestras economias es cada dia cubierto por
grandes empresas, sean publicas, privadas o trasnacionales las que factu-
ran la mayoria de los actos de comercio, Este fenémeno de centralizacién
y concentracién econdmica, muchas veces impulsada por los propios Esta-
dos, supera las técnicas juridicas para su regulacién y control de tipo tra-
dicional, provocando con ello un vacio juridico o crisis del derecho que ha
sido advertido por més de un autor.

Al efecto es pertinente sefialar lo que ha sucedido con el derecho mer-
cantil frente a la propia empresa. Este instituto que supone una organiza-
cion de factores productivos con fines generalmente de lucro, es visualizado
por €l derecho mercantil s6lo en su aspecto societario. Es decir, la sociedad
anénima instrumento de caricter formal que sirve para reunir capitales con
fines lucrativos y que en, su momento, constituyé la herramienta funda-
mental para el desarrollo de la economia capitalista. El derecho mercantil
la regula en sus aspectos formales, sin entrar a determinar mecanismos que
establezcan normas para todos los factores que integran el funcionamiento
de una empresa. Como afirma Garrigues al respecto:

Siendo la empresa una comunidad de trabajo con efectos sociales im-
portantes, el derecho mercantil la ha regulado sélo en su aspecto in-
terno. Ha tomado partido sélo por una parte a la empresa, el capita-
lista o sea el derecho del capital. Es decir, el derecho mercantil queda
reducido a un derecho del empresario capitalista y de la actividad ex-
terna de la empresa sin penetrar en el aspecto interno, esto es en la
empresa como organizacién de trabajo. Se limita a dictar normas scbre
la contabilidad material y formal (contenido juridico del calculo mer-
cantil y obligacién de llevar determinados libros de contabilidad) de la
empresa, sobre signos distintivos, sobre el establecimiento, sobre los ele-
mentos patrimoniales de la empresa en general y sobre sus auxiliares.
Pero no interviene en la organizacién econdmica de la empresa, esto
es, en la coordinacién de sus fuerzas econdmicas, en la ordenacidén de
los factores reales de la produccién, en la armonia y proporcionalidad
de esos elementos.® .

Como vemos, frente al concepto de empresa, piedra angular de los ac-
tuales sistemas econdémicos mixtos, el derecho mercantil la regula en sus
aspectos formales (6rganos de la sociedad) dejando fuera el sector de Jos

9 Garrigues, Joaquin, Temas de derecho vivo, Madrid, Edit. Tecnos, 1971, p, 71.
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elementos personales de trabajo dentro de la empresa sin formar parte de la
sociedad (gestores, técnicos, obreros, etcétera). Se trata de un derecho que
regula parcialmente una parte de los elementos que forman a la empresa,
un derecho del empresario individual o soclal, cuando dicho mstituto es
hoy dia el factor determinante del sistema econdmico concertado o mixto,

Pero esta limitante tiene efectos practicos miltiples. Si el derecho mer-
canti] se reduce al estatuto del empresario y a las relaciones externas a la
empresa surge el problema de deslindar los contratos de empresas propia-
mente tal que son regulados por el derecho mercantil de los contratos ci-
viles regulados por el Cédige civil, La contratacién en masa que la empresa
industrial moderna ejecuta diariamente hace irrelevante dicha distincion,
pues los de caricter civil son escasos, transformando entonces, el derecho
mercantil en materia de obligaciones cada vez mas en un derecho de apli-
cacién general. Es decir, el cardcter mercantil no lo da el que sea una em-
presa una de las partes, sino mas bien, la utilizacién masiva y ampliada en
manos de ilimitados consumnidores.

En sintesis, el sdlo tratamiento parcial (derecho de sociedades) que el
derecho mercantil hace de las empresas modernas no es suficiente para man-
tener la autonomia del derecho mercantil, mismo que ante la economia de
masas s¢ ha hecho cada vez un derecho comtin y de aplicacién general. El
derecho civil ha sido reemplazado por un derecho mercantil general de apli-
caciom comi(m. Este fenémeno es en las palabras de Ascarelli la “comercia-
lizactén del derecho privado”.

Pero ¢l tratamiento que el derecho mercantil hace de la empresa es con-
secuencia de su estirpe clasista que tiene desde su origen. Este derecho ha
permitido un colosal desarrollo de la empresa capitalista, pues ha regulado
“una determinada organizacién de cosas y personas” funcional para eco-
nomias de mercado puras. Este significativo desarrollo trajo como conse-
cuencia las concentraciones monopdlicas que han obligado a los Estados a
dictar normas de “‘orden ptiblico econdmico”, que provocan una injerencia
en la vida interna de las empresas, factor éste que, en palabras de Garri-
gues, sefialan el ocaso de un derecho que no se ajusta a las nuevas dimen-
siones de una economia mixta o concertada.

La injerencia del Estado vy de las normas de derecho piiblico no sélo
alcanzan a la organizacién interna de la empresa (distribucién de benefi-
cios, ordenacién de los factores de la produccién} sino a su gestion (parti-
cipacién de organismos piblicos en las empresas, nacionalizaciones) y a su
actividad externa (fijacién de precios, controles de comercio exterior, con-
trol de divisas, salarios minimos, etcétera). En consecuencia, las normas

&
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de derecho econdmico, coactivas de sectores que, como en el de la empresa,
permanecian inmunes a la injerencia estatal, han penetrado en el campo
del derecho mercantil, para subordinar sus acciones a objetivos generales
y sociales. A Ia idea de lucro individualista se superpone la idea de soli-
daridad econdmica.

Estas normas de comando, propias del derecho econémico, logicamente
entran en colisién con las normas clasicas privadas, propias del liberalismo
econdmico ya superado. En este caso, el sujeto del derecho mercantil y el
sujeto del dereche econémico es el mismo: la empresa. La coincidencia de
las normas de uno y otro sobre una misma organizacién econdémica provoca
inevitablemente una colisién en la que prevalecen las normas de derecho
piblico inspiradas por el bien comun, sobre las normas de derecho privado
de cuiio individualista.

Este avance de las normas de derecho econdmico, sin embargo, envuel-
ve un serio riesgo que debemos desde ya enfrentar. El avance de Ia econo-
mia publica es un fendmeno que se explica a la luz de teorias keynesianas
y a los paradigmas sefalados magistralmente por Galbraith en el “nuevo
Estado industrial”. Sin embargo, las tecnoburocracias de dramética exis-
tencia en los paises socialistas, nos lleva a la reflexién que los sistemas de-
mocréticos deben abrirse a la participacién amplia de los obreros en las
empresas. La cogestién y la autogestién podrian ser disefios a repensar, pues
el avance de los “leviatanes modernos” amenaza con avasallar los pocos
espacios de libertad que quedan al ciudadano actual

Por ello que una nueva teorfa juridica de la empresa, en Ja que se con-
temple en igualdad de condiciones a todos los factores, puede ser una alter-
nativa que reenvie con nuevos brios ya sea hacia un nuevo derecho mer-
cantil de la empresa o a un derecho econémico més concertado y demno-
cratico.

Para ello los juristas debemos acercarnos a la realidad socioeconémica
que nos rodea y superar ese divorcio que es certeramente sefialado por un
jurista espafiol que al respecto nos dice:

Existe un extrafio divorcio entre los economistas y los homhres de dere-
cho. Estos no suelen detenerse a considerar la repercusién que sobre el
derecho positivo, en un momento dado, deben tener los cambios en la
estructura econémica. Mas todo buen jurista debe vivir muy atento a
los postulados de la economia para poder conformar ripidamente los
nuevos hechos econdémicos a los esquemas juridicos tradicionales, si ello
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es posible, o a otros inéditos, si no lo es. A estos requerimientos o inci-
taciones de la Economia frente al Derecho lamamos “reto” y respues-
ta a la que debieran dar los juristas, vy que por desgracia no suelen
dar...®

4. FL DERECHO ECONOMICO MEXICANO

Inscrito en el marco metodolégico descrito anteriormente, el derecho
econdémico mexicano, ha evolucionado en la direccién apuntada. Si bien,
la Carta Constitucional de 1917 plasmé un modelo econémico sui generis
para la época, en ningiin momento postuld un tipo de economia liberal, sin
injerencias estatales. Por el contrario, desde Querétaro el Estado asumié con
fuerza un papel interventor, regulando las relaciones entre el capital y el
trabajo, estableciendo la propiedad originaria de las tierras y aguas y en
general dirigiendo el proceso econdémico hacia metas de interés social, Es
decir, que el marco constitucional original y sus numerosas reformas fueron
y son la fuente para desarrollar una politica econémica que echara las ba-
ses en la economia mixta actual, dotando al Estado y gobierno federal de
atribuciones vy facultades amplias de intervencién.

La utilizacién de dichas facultades y atribuciones, matizadas de avances
y retrocesos, producto de las presiones de los grupos de intereses y de las
organizaciones sociales, articularon hasta 1982 politicas econémicas empiri-
cas y coyunturales, dando como resultade en el dmbito del sistema juridico
una prolifera constelacién de normas juridicas de contenido econémico,
asisternaticas y en numerosos casos contradictorias. Asi emergié un derecho
econdmico que, fundamentado en un sélido marco constitucional, legiti-
mador del papel rector del Estado en la vida econdmica, casuistico y poco
coherente, que tardé largo tiempo en preocupar al jurista mexicano. Po-
demos afirmar, sin pecar de temerarios, que el derecho mexicano siguié una
linea codificadora, propia de los derechos continentales roménicos, subesti-
mando al universo disperso de normas juridico-econémicas, las que conse-
cuentemente con las politicas econdmicas coyunturales, cambiaban sin tasa
ni medida. Dichas normas carentes de jerarquia codificadora, aunque orien-
tadas a regular necesidades sociales importantes, avaladas por la carta fun-
damental, no fueron dignas de integrar e! arsena] formativo de los abogados
¥ juristas por largos afios.

No es casual que sdlo en los filtimos cuatro afios el derecho econémico
haya sido incorporado a los curricula juridicos en las facultades y escuelas
de derecho.

3¢ Garrigues, Joaquin, Hacia un nuevo dereche mercantil, Madrid, Edit. Tecnos,
1970, p. 134.
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Asi, nuestro derecho econdmico nacional, si bien ha existido desde los
gobiernos revolucionarios a nivel de la Constitucién federal y de una prac-
tica gubernamental compleja, adquiere recientemente estatura y mayoria
de edad en el sistema juridico nacional. Dicha legitimacién coincide tanto
con el agotamiento del modelo de desarrollo estabilizador, como con los in-
tentos por dar coherencia y racionalidad a las politicas econémicas, espe-
cialmente en la administracién del sexenio pasado. A leyes econdémicas tan
trascendentales como la que promueve la inversidn mexicana y regula la
extranjera, la de registro de transferencia de tecnologia, la ley de protec-
cién al consumidor se suman los decretos que establecen tanto los planes
sectoriales como el global de desarrollo. Es decir, que las fuentes del de-
recho econdmico, en un proceso de paulatina racionalidad y permanencia,
maduran en nuestro sistema juridico en los afios setenta, para llegar en
1982 a redefinir el marco constitucional introduciendo reformas econémi-
cas explicitas en las que se refuerza la rectoria del Estado en la economia
y se disefian los pardmetros de una planeacién democrética dotdndola de
legitimidad constitucional y expidiendo la ley respectiva, bases del nuevo
Plan Nacional de Desarrolle 1983.1988.

Vemos, ent;mces-, que a medida que la politica econémica del gobierno
federal pasa de la tendencia coyuntural a la permanencia de una planea-
cién democritica integral, el derecho econémico adquiere fundamentos
tebricos y operativos, mismos que redefinidos en sendos articulos constitu-
cionales modernos estructuran en la actualidad un conjunto de principios
y normas que exigen un tratamiento doctrinario serio y profundo por parte
de los juristas y abogados mexicanos. Estamos en presencia, entonces, de
un desarrollo arduo que debemos afrontar, pues la instrumentacién de la
planeacién econémica a nivel nacional requiere de los apoyos técnicos-juri-
dicos, apoyos que metodolégicamente se inscriben en un derecho econémico
dinamico y abierto a la onginal creatividad de los juristas.

La planeacién econémica constituye una técnica de intervencién que
parte de un diagnéstico integral del proceso socioecondémico y politico, y
de sus leyes, que, inserta en la carta fundamental, define un proyecto na-
cional en funcién de objetivos, precisamente estampados en una ideologia
constitucional y politica.

Asi en la tarea planificadora confluyen tres aspectos esenciales. El po-

litico, entendido como la actividad que consiste en coordinar las conductas
de un cuerpo social hacia un objetivo; el econdémico, entendido como la
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técnica que somete la economia a un plan; y el juridico, que regula el plan
y lo integra al concepto de estado de derecho sancionandolo en el orden
normativo.

En el plano politico la facultad planificadora del Estado emerge del
tipo de sistema econbémico establecido por la Constitucién y por los Iimites
impuestos por el llamado “orden piblico econémico”. Es decir, la conver-
gencia y armonia de los intereses generales de la sociedad y el ambito de
autonomia y libertades individuales, reconocidas a nivel de garantias a los
gobernados. Segiin como el sistema organice dichas Srbitas de actividad,
estaremos frente a planificacién indicativa o persuasiva, o frente a planifi-
cacién imperativa o autoritaria. Dicha dicotomia también se refleja en el
ambito espacial o territorial, pups a sistemas politicos unitarios corresponden
planificaciones imperativas, mientras que a sistemas politico-administrati-
vos federales o descentralizados corresponden técnicas planificadoras de cor-
te indicativo.

En la variable econémica, el plan constituye una estructura o modelo
de previsién de la politica econémica de un gobierno que dotada de una
estrategia asigna o concierta con los agentes productivos, tareas y objetivos
cuantitativos a alcanzar en un plazo predeterminado. El tipo de obligato-
riedad e intensidad del plan en la sociedad civil estarin determinados, 16-
gicamente, por el sistema politico y su respectivo “orden piblico eco-
némico™.

En cuantoe a la variable juridica, la viabilidad del plan, en sus momen-
tos de generacién, elaboraci6n, instrumentacién y ejecucién, deberan estar
legitimados por el estado de derecho vigente y procurar no desorbitar sus
estructuras para evitar que puedan caer en la ilegalidad o ilicitud los en-
cargados de levar a cabo la tarea planificadora.

En el contexto de esta trilogia conceptual, la planeacién debe inscribir-
se, v en su anAlisis la perspectiva del derecho econémico nos parece indis-
pensable, pues su metodologia nos permite contemplar el proceso planifi-
cador en una forma cientifica e integra. En otras palabras, ni la politica
econémica pura, ni la ciencia politica pueden acercarse a la planeaciom
econdmica sin conternplar la viabilidad legal y constitucional de los planes,
pues no es suficiente tratar de imponer algo racionalmente efectivo, si no
sabemos bajo qué pardmetros normativos puede llevarse a cabo.

La riqueza del anilisis que en materia de planeacién se logra desde el
angulo del derecho econdémico ha hecho pensar a algunos autores que de-
recho econdmice y derecho de !a planeacién son sinénimos, tesis que vya
rechazamos por unilateral y rigida. '
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5. La REGULACION ]JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA PLANIFICACIGN 1

La facultad de direccién y rectoria del Estado que racionaliza su acti-
vidad interventora a través de la planificacién, dotada de principios y ele-
mentos brevemente descritos, requiere para su insirumentacién operativa
de vincularse al estado de derecho en un pals.

En nuestro sistema juridico el mandato planificador del Estado se en-
cuentra, como mencionamos, en el articulo 26 de la Constitucién federal,
fundamento que es acotado y complementado por la Ley de Planeacién,
publicada en el Diaric Oficial el 5 de enero de 1983.

Una descripcién sucinta de la mencionada ley nos indica que consta
de siete capitulos y que su articulo tercero sefiala: se entiende por planea-
¢ibn nacional del desarrollo la ordenacién racional y sistematica de las
acciones que, en base al ejercicio de las atribuciones del Ejecutivo federal
en materia de regulacién y promocién de la actividad econdémica, social,
politica y cultural, tiene como propésito la transformacién de la realidad
del pals, de conformidad con los principios objetivos que la propia Cons-
titucidén y la ley establecen.

Dicho proceso de planificacién deberd integrarse en el Sistema Nacio-
nal de Planeacién Democratica, que deberd contemplar la participacién
de todos los sectores sociales y regirse por un reglamento, mismo que a la
fecha no ha sido expedido. Para la administracién piblica federal en sus
dos vertientes, la Ley Orgénica vigente serd el marco operativo, y tendrd
la Secretaria de Programacién y Presupuesto la tarea de elaborar, coordi-
nar, verificar y evaluar los avances del proceso.

El articulo 21 del capitulo cuarto sefiala que el presidente de la Re-
plblica en €l plazo de seis meses de la fecha que asume el cargo deberi
proponer y publicar el Plan Nacional de Desarrolle que cumplird en el se-
xenio respectivo, sin perjuicio de contener proyecciones de més largo plazo.

Por su parte e] articulo 22 establece que el Plan indicard los programas
sectoriales, institucionales, regionales y especiales que deben integrar los lla-
mados instrumentos o lineamientos estratégicos del mismo.

Los capitulos quinto y sexto de Ia ley sefialan los mecanismos de coor-
dinacién y concertacién a través de los cuales los estados y los particulares
se integran a las tareas de la planificacién. Finalmente, el capitulo séptimo
sefiala las responsabilidades y sanciones de que serin objeto los funcionarios

11 Desarrollamos el tema de derecho econdmico y planeacién en base a un trabajo
anterior del antor y como un elemento mas de legitimacién del derecho econémico en

México.
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de la administracién que no observen en sus respectivas dependencias los
lineamientos que se establecen en el Plan Nacional de Desarrollo,

En sintesis, la ley sefiala los parimetros globales en los cuales debe en-
marcarse legalmente la planificacién indicativa del desarrollo integral del
pais, la que serd obligatoria para la administracion ptblica, coordinada via
convenios de coordinacién con las entidades federativas y concertadas
via contratos o convenios de cumplimiento obligatorio con los particulares
y grupos sociales interesados. El reglamento respectivo sefialard las instru-
mentaciones juridicas operativas en que deberid basarse la ejecucién legal
del Plan Nacional de Desarrollo 1983-1988.

El Plan Nacional de Desarrollo 1983-1988

Fundado en el contexto constitucional y legal, brevemente mencionade
el 30 de mayo préximo pasado, se publicé en el Diario Oficial de la Fede-
racién el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo sefialado v que co-
rresponde al periodo sexenal del presidente Miguel de la Madrid.

Dicho documento juridico contenido en el decreto del Poder Ejecutivo,
comprende tres partes. 1) principios politicos, diagnéstico, propésito, obje-
tivos v estrategias; 2) instrumentacién de la estrategia, y 3) participacion
de la sociedad en la ejecucién del Plan.

No entraremos al analisis pormenorizado del contenido de las tres partes
que integran el Plan, sino describiremos algunas variables y consecuencias
de tipo juridico.

En primer lugar, habria que preguntarse ;qué es juridicamente el Plan?
Por lo pronto, numerosas partes del Plan no tienen sino un relativo signi-
ficado juridico: tales son aquellas partes que contienen analisis de situa-
ciones v hechos econdmicos-sociales (diagndstico en el lenguaje de nuestro
plan) “su {in es en realidad explicar y justificar las posiciones tomadas; se
puede decir que ellas corresponden a lo que es para un texto de ley o de
reglamento la exposicién de motivos o el Informe del presidente de la Re-
pliblica que precede a estos textos; son exposiciones de motivos incorpo-
radas™. Estos presupuestos, si bien carecen de validez juridica directa, sir-
ven, como presupuestos de hecho para la interpretaciéon de otros puntos
del Plan.

En sezundo lugar, podemos distinguir los “enunciados de principios que
ordenan las grandes lineas de orientacién a seguir’” y que, por lo general,
sus conceptos carecen de la precisién juridica indispensable. Sin embargo,
como principios o “férmulas elisticas” al decir de Linares, son a su vez
frecuentemente utilizadas en el derecho administrativo y que responden
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a una valoracién social y econdmica mas que juridica. Dichos enunciados
también orientan la interpretacion juridica para casos no contemplados
expresamente en el Plan,

Por 1iltimo nos encontramos con las disposiciones que enuncian, con
un minimo de precisién, los objetivos, preferencias, acciones a emprender,
etcétera, y que en el Plan se les denomina “lineamientos de estrategia”.
Estas normas indican lo que la Administracién pablica y los particulares
se proponen hacer en un sector determinado y sin duda tienen un conte-
nide juridico indispensable,

A nuestro modo de ver la juridicidad de tales normas se evidencia por
ser de caracter imperativo para la administracién, sus érganos y dependen-
cias; de otra manera, habria que negar caricter juridico a toda ley que
otorgara facultades mas o menos amplias a la administracién, lo cual ca-
rece de sentido. Por lo que respecta a los particulares, el lineamiento es-
tratégico de cardcter indicativo tiene el alcance de ser el fundamento legal
de la accién {convenios o contratos de concertacién, sefialados tanto en la
ley de planeacién en su articulo 38 y en el propio Plan en su III parte)
que los particulares van a emprender y de los beneficios que van a recibir,
por lo que dara lugar a relaciones juridicas de derechos y obligaciones, ade-
més de estar en relacién instrumental respecto a las previsiones u objetivos
del plan y en relacién de coordinacién con las demds medidas de otra na-
turaleza que éste establece. Por otra parte, dichas normas comprometen Ia
responsabilidad del gobierno federal frente a los particulares que volunta-
riamente han decidido acogerse a los beneficios y obligaciones del Plan.
En otras palabras, si un particular ajusta voluntariamente su conducta al
Plan, alentado por los medios de persuasién que el mismo contiene, y luego
esos medios no son concretados, es evidente que el individuo puede, con
fundamento legal en las previsiones y afirmaciones del Plan, reclamar el
cumplimiento de tales postulados o en su defecto exigir la reparacién del
perjuicio que se le ha ocasionado. Claro estd que para ello serd necesario
que del Plan o del respectivo convenio de concertacién surja claramente
quiénes estin contemplados en la norma, cudles son los beneficios a acor-
darse y ¢6mo se ejercerdn, pues en ausencia de tal precisién no existiria
una conducta concretamente reglada que el particular pueda exigir como
derecho subjetivo.

Respecto a esta Ultima circunstancia que fundamenta juridicamente
los lineamientos estratégicos, convendria recordar que, légicamente, ¢l Plan
y sus efectos juridicos se inscriben no en un pacto social rigido de cumpli-
miente inexorable, conforme al principio pacia sunt servanda, sino mis
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bien en la permanencia de las condiciones que lo generaron, pues si los
supuestos de hecho cambian radicalmente, el Plan y sus efectos variarin v,
emtonces ~—segiin Gordillo— la imagen juridica del Plan se asimilarfa mas
a la clausula rebus sic stantibus.

En resumen, las normas juridicas del Plan, separadas ya de sus presu-
puestes de hecho, los motivos, los principios generales, pueden a su vez ser
de distinto tipo: normas que obligan, aunque con cierta discrecionalidad,
a la administracién; normas que confieren un fundamento juridico a la
accién de los particulares conforme al Plan, para recibir luego ventajas que
el plan dispone; normas que marcan un cierto rumbo de accién al Estado
y, por lo tanto, comprometen, dentro de ciertos limites, la responsabilidad
de la administracién. Dicha enumeracién que no puede ser taxativa, en
la medida en que el planificador siempre puede introducir en cada nuevo
plan distintas variantes de accién, muestra de todos modos a las claras que
no es posible pretender encerrar en una sola categoria juridica a los diver-
sos componentes del Plan, que su apariencia de acto tinico es sdlo formal
y se refiere tan sdlo al procedimiento y a la forma de su exterizacién, pero
que no alcanza desde el punto de vista juridico a su contenido. El plan,
en sintesis, es un conjunto complejo de diversos actos juridicos y no juri-
dicos, legales v administrativos, generales y particulares, que entroncan en-
tre si formando el sistema que ha de orientar la politica econémica del
Estado en un periodo determinade de un pals.

Finalmente convendria, aunque sea brevemente, comentar que €l Plan
Nacional de Desarrollo, formalmente nace de un decreto del Poder Ejecu-
tivo publicado en el Diario Oficial de la Federacién, 5i bien su fuente in-
mediata es un acto administrativo, su fuente mediata es la Ley de Planea-
ci6n, misma que tiene un sélido fundamento constitucional. Dicho decreto,
ademis de dar autenticidad y certeza al plan, asegura normativamente im-
peratividad para la administracién y compromete al gobierno federal frente
a los administrados a los cuales les otorga confianza y seguridad, con la que
es factible, prever acciones serias en el campo de la produccién y los ser-
VI1C108,

6. CONCLUSIONES

I. Para comprender la existencia y naturaleza del derecho mercantil y
del derecho econdmico, se hace necesario superar los esquemas formalistas
y abordarlos con métodos historico-sociales y politicos;

II. El derecho mercantil si bien nace como derecho gremial-corpora-
tivo (profesional) expresa una avanzada de un nuevo sistema econémico
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que cristalizard con la revolucién industrial, el liberalismo y el capitalismo
a nivel mundial. Es antecedente y consecuencia del sistema capitalista.

III. El cambio de un dereche mercanti] subjetivo a un derecho obje-
tivo estatal, es consecuencia de articulaciones socioeconémicas que trasun-
tan intereses concretos que se armonizan en el Estado controlado por una
clase politica que supera la pugna entre comerciantes y propietarios de la
tierra. La clase mercantil se subordina al Estado pluriclasista y todo el de-
recho se hace estatal y territorial.

IV. El desarrollo de la economia liberal encuentra en el derecho mer-
cantil clisico un expediente de florecimiento y eficacia. El derecho socie-
tario regula eficazmente a una parte de la empresa capitalista moderna con
lo que limita y reduce su &mbito de aplicacién.

V. El Estado asume dos funciones para mantener el sisterna de libre
empresa. Organiza politicamente a la sociedad civil y se articula (Estado-
aparato) a la organizacién misma de la economia, alterando los principios
fundamentales de la economia de mercado.

VI La concentracién y legitimacién de ambas funciones para enfren-
tar la crisis y desajustes, hace emerger variadas normas de “injerencia es-
tatal” y asume un perfil de “Estado-empresario” con lo que altera los siste-
mas juridicos actuales,

VII. En ambas funciones, el Estado actia sobre los agentes econémi-
cos privados y sus regulaciones inorgénicas privadas. El derecho econdmico
surge para disciplinar la politica econémica ya consolidada con lo que las
normas de derecho piiblico prevalecen sobre las normas de derecho privado.

VIII. El impacto de esta expansién normativa de caricter imperativa
{regulaciones monetarias, financieras, fiscales, industriales, etcétera), redu-
cen el 4mbito del derecho mercantil, mismo que anclado a categorias indi-
vidualistas; pierde terreno irremediablemente. El derecho econémico cubre
areas antes reguladas por el derecho privado llevado por ideales de solida-
ridad econémica sobre el interés de lucro.

IX. La empresa, célula central de las economias actuales, exige un tra-
tamiento integral y no parcial, temma que debe ser abordado por un nuevo
derecho mercantil de empresa, con lo cual podria consolidar en funcién
de una categoria estable, los actos de comercio por ella realizados. La au-
sencia de un tratamiento integral de la empresa por parte del derecho mer-
cantil actual, facilita la presencia de un derecho econdémico atn incipiente

para su regulacion.
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X. El derecho econdmico surge para regular estos fenémenos, siendo
de naturaleza puablica y obteniendo en nuestro medio su plena existencia
y reconocimiento en el derecho de la planeacién econdémica en actual ins-
trumentacién en México,



