LA REFORMA DEL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES
Y DE LOS CONTRATOS MERCANTILES

Arturo Diaz Bravo

Sumario: 1. Mercantilizacién de los actos mixtos. 2. Recodifi-
cacion de las leyes mercantdes. 3. Intereses legales. 4. La cldusula
rebus sic stantibus. 5. Regulacién legal de los nuevos contratos.

1. MERCANTILIZACION DE LOS ACTOS MIXTOS

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, el derecho privade pesitivo
mexicano no se pronuncia sobre la ley sustantiva aplicable a los llamados
actos mixtos, Deficiencia tal, asi como sus inconvenientes, han sido pues-
tos de relieve en numerosas ocasiones,' y si bien no es este el momento in-
dicado para extenderse en las opiniones vertidas sobre el particular, si lo
es para proponer que en la nueva legislacién mercantil sc contenga una
solucién similar a la adoptada por el derecho comparado: los actos mixtos
deben regularse por la ley mercantil; asi lo propugnaba el proyecto de Co-
digo de comercio de 1960 en su artfculo 5%, y también un anteproyecto di-
fundido durante el afio de 1982, y el mismo tratamiento se le da, como
queda dicho, en otras legislaciones.? No encuentro claro, y tampoco sufi-

i Barrera Graf, Jorge, Tratado de derecho mercantil, México, Editorial Porria,
8. A, 1957, vol. 1, p, 148; Cervantes Ahumada, Radl, Derecho mercantil, cuarta edicitn,
México, Editorial Herrero, S. A., 1982, afirma que generalmente se les aplica la legis-
lacién mercantil, y cita como ejemplos el Cédige espafiol v el antigue Codigo jtaliano,
pere no apunta solucién en el derecho mexicano; Diaz Bravo, Arturo, Contrates mer-
cantiles, México, Harla, 8. A. de C. V,, 1983, p. 4; Mantilla Molina, Roberto L., Dere-
cho mercanil, México, 22+ edicién, Editorial Porria, S. A. 1982, pp. 73-74; Rodri-
guez Rodriguez, Joagquin, Curso de derecho mercantil, cuarta ed., México, Editorial
Porriia, 5. A, 1960, t. X, p. 31; Vazquez Arminio, Fernando, Derecho mercantil, Méxi.
co, Editorial Perréa, 5. A., 1977, pp. 89-91.

2 Cédigo de comercio colombiano, art. 22; salvadorepo, art. 4; espafiol, art. 2:
guatemalteco, art, 5%; hondurefo, art, 5,
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cientemente fundado, el reparo® en el sentido de que el legislador federal
carece de facultades para proclamar la aplicacién de la ley mercantil a un
acto de los hasta ahora considerados como unilateralmente mercantiles;
srebasaria sus limites constitucionales cuando estableciera, en una nueva
legislacién mercantil, que la misma se aplicara a las operaciones celebra-
das por o con empresarios comerciales? * ;En dénde encuentra claro fun-
damento la afirmacién de que a un acto mixto debe aplicarse la ley civil
o la mercantil segiin el sujeto de lz relacion juridica? Por otra parte, tal
bifronte posibilidad configura un evidente desatino, segin lo hace notar
Rodriguez Rodriguez,” quien de modo un tanto hiperbélico afirma que si
los actos de que se tratara debieran *... regirse, segn casos y circunstan-
cias, por el derecho civil y por el derecho mercantil, el caos més absoluto
imperaria en esta materia..."”. A su vez, Joaquin Garrigues ¢ lapidariamen-
te califica de inadmisible, entre otros, el criterio de aplicacidn de una y
otra ley, segiin la naturaleza del acto para una y otra de las partes, asi como
el consistente en aplicar la ley del demandado en juicio; la doctrina me-
xicana proclama el primero de tales criterios y el Cédigo de comercio —ar-
ticulo 1050—, el segundo.

Pero ademis, el punto estd muy lejos de revestir las graves consecuen-
cias practicas que se le pretenden atribuir, pues, como ya lo ha dicho Viz-
quez Arminio,” bien pocos son los contratos tipicos sujetos a dualidad legis-
lativas, como los de compraventa, préstamo, prenda y tal vez otros que
ameritaran su calificacién de mixtos; y ello sin contar con el cuestionable
caricter mixto de algunos de ellos, como la compraventa y ¢l transporte,
que el Codigo de comercio reputa mercantiles cuando se surtan las carac-
teristicas en él previstos {articulos 371 a 387 y 576 a 604) y regula, con
indicacién de las obligaciones y derechos para ambas partes, sin la menor
insinuacién de que tal caricter mercantil sélo debe entenderse respecto de
una de las partes; y entonces cabe preguntarse si es sostenible que dichos
contratos, asi como los demés previstos y regulados en otras leyes mercan-

? Mantilla Molina, op. ¥ loc, cit.

4 Ejemplo éste que descansa en la hipdtesis de que el legislador se inclinara por
la expedicion de un cédigo de comercio inspirado en la moderna y casi uninime ten-
dencia subjetivista empresarial, tema que en este Coloquio corresponde tratar a Jorge
Barrera Graf,

5 Op. y loc. cit.

& Cursg de derecho mercantil, Madrid, 1955, I, p. 146.

T 0p. ¥y loc, ci.
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tiles, debe considerarse mixtos a pesar de que su bilateral regulacidén esta
comprendida en tales leyes.®

2. RECODIFICACION DE LAS LEYES MERCANTILES

Es evidente que el desmembramiento que durante medio siglo ha sufri-
do el Cédigo de comercio es el resultado de la necesidad de actualizar su
contenido, ampliatlo en ocasiones y en otras para suprimir anacronismos,
Tal proceso derogatorio debe considerarse inevitable, y tal vez conveniente,
pues en todos los casos se ha pretendido ajustar el derecho positivo a las
nuevas necesidades del comercio, si bien es dable afirmar que ello no siem-
pre se ha conseguido, a veces por lamentables errores de técnica juridica, y
en otyos casos por el mas imperdonable pecado de legislar sin conocimiento
de las précticas, usos y requerimientos de la actividad mercantil.

Ahora bien, el paulatino desgajamiento del Cédigo de comercio ha con-
ducido, como todos sabemos, a la dispersién legislativa de la materia co-
mercial en numerosas leyes, reglamentos y aun en disposiciones administra-
tivas, en cantidad tal que podria afirmarse, con muy escaso temor de equi-
vocacidn, que ningin otro pais del mundo tiene tan fraccionado su sistemna
legal mercantil.

Empero, cabe preguntarse si ello es conveniente. Podria aducirse, ver-
bigracia, que el parcelamiento legislativo facilita reformas, supresiones y
adiciones sin romper la armonia de un conjunto, que practicamente no exis-
te; que ciertas manifestaciones de la vida mercantil estin, més que otras,
sujetas a la necesidad de cambios periddicoz en su regulacién, por lo que
no conviene mantenerlas dentro de un marco necesariamente sometido a
mayor rigidez legislativa en cuanto a modificaciones; que una recodifica-
ci6n estaria condenada, por todo ello, a ser objeto de mutilaciones seme-
jantes a las sufridas por el todavia vigente Cédigo de comercio.

Argumentos tales, y probablemente otros méas, podrian esgrimirse en
apoyo del actual estado de cosas, mas, para decirlo de una vez, no me

3 Propugnador de la moderna concepcién subjetivista empresarial del derecho
mercantil, Breseta Pont, Manuel (La empresa, le unificacién del derecho de obliga-
ciones y el derecho mercantil, Madrid, Editorial Tecnos, S. A., 1965, p. 288) se refiere
al cuestionamiento vivantino de la justicia de someter a los no cometciantes al derecho
mercantil, que es un derecho privilegiado, elaborado por los propies comerciantes, y de
mode concluyente teplica: a) tal objecidn, vdlida en un momento histérico, en la ac-
tualidad no es admisible, por cuanto al derecho mercantil no es ya de formacién usual
o consuetudinaria, sino de creacidn estatal; b) el legislador se debe preccupar de pro-
teger a la parte econémicamente mis débil y de impedir los excesos o abusos de los

ADTESArios,
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parecen persuasivos frente a los graves inconvenientes que ofrece la disper-
sién legislativa:

a) La actividad comercial ——profesional o aislada— es juridicamente
una y la misma (aparte el problema de determinar el contenido subjetivo
u objetivo del nuevo derecho mercantil}, por mdltiples y variadas que
sean sus manifestaciones; ahora bien, fodas las actividades comerciales, cual-
quiera que sea la postura iusmercantilista que se adopte, deben ajustarse a
un mismeo patrén o teoria general, sin perjuicio de establecer, en &l mismo
cuerpo legal, las excepciones o salvedades que requieran ciertos actos o
contratos, en la forma que propondré méis adelante.

Como sabemos, muy diverso es el panorama que ofrece la actual dis-
persién legislativa, Y vaya, a titulo de ejemplo entre otros muchos que po-
drian citarse, la regulacién de la compraventa: mientras que la puramente
civil se rige, como es obvio, por las disposiciones del Cédigo civil, la llama-
da compraventa mixta ha de ajustarse, por lo que al comerciante vendedor
se refiere, segun opinién generalizada que antes comenté, al Codigo de co-
mercio; finalmente, si el vendedor y el comprador son, respectivamente,
proveedor y consumidor en los términos de los articulos 2° y 3¢ de la Ley
Federal de Proteccidn al Consumidor, la operacién quedari regulada por
dicho estatuto legal.

b) No sélo al litigante, sino también al juez, al docente y al investiga-
dor produce un verdadero vérfige juridico el sblo pensar en el maremag-
num legislativo al que deben enfrentarse en sus respectivas tareas, cuando
con el derecho mercantil mexicano se relacionan. Sélo una dilatada expe-
riencia —que no al razonar con légica legislativa— les ensefiard que el
contrato de prenda mercantil se regula en la Ley Geperal de Titulos y
Operaciones de Crédito, a pesar de que no es lo uno ni lo otro; que el ré-
gimen juridico del arrendamiento financiero se localiza en la Ley General
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares; que el contrato de
transporte maritimo esti previsto y regulado en la Ley de Navegacién
y Comercio Maritimos (articulo 157 a 209), pero también en la Ley de
Vias Generales de Comunicacién (articulos 66 a 85), asi como en el Cé-
digo de comercio (preceptos no derogados segiin el articulo 2° transitorio
de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimos); que la compraventa
mercantil, como antes se expresd, aunque ciertamente prevista en el Co-
digo de comercio (articulos 371 a 387), encuentra su regulacién supleto-
ria en el Cédigo civil (articulo 2° del propio Cédigo de Comercio), pero
importantes disposiciones de ambos deben considerarse derogadas por la
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Ley Federal de Proteccién al Consumidor (articulos 20 a 37, 46 a 49 y
quinto transitorio) ; que. .., en fin, me parece que el muestrario anterior
debiera bastar para convencer al mas ferviente partidario de la legislacién
separada, de los graves inconvenientes que ella presenta, v no sélo por su
demostrado caricter farragoso.

¢) En efecto, al panorama expuesto debe afiadirse un inconveniente
mis, éste producte de una defectuosa técnica legislativa: la incongruen-
cia, que en ciertos casos alcanza proporciones de contradiccién, entre pre-
ceptos que en diferentes leyes consignan disposiciones sobre la misma ins-
titucién. He aqui dos ejemplos:

1} El articulo 635 del Cddigo de Comercio prescribe que la base de
la moneda mercanti! es el peso mexicano, y sobre ella deben hacerse todas
las operaciones de comercio; por su parte, el articulo 639 precisa que el
papel, billetes de banco y titulos de deuda extranjera no pueden ser objeto
de actos mercantiles en la Republica, sino con el cardcter de simples mer-
cancias; a su vez, el articulo 87 de Ia Ley Monetaria reitera que la moneda
extranjera no tiene curso legal en la Reptblica; finalmente, han de tenerse
en cuenta el decreto de 1% de septiembre de 1982, asi como log que le si-
guieron y demés disposiciones en materia de control de cambios,

Pues bien, no obstante todo ello, otros preceptos, alguno de ellos del
propio Cédigo de Comercio, sancionan la validez de operaciones mercan-
tiles en moneda extranjera: *Consistiendo el préstamo en dinero, pagara
el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida conforme a la ley
monetaria vigente en la Repiblica al tiempo de hacerse el pago, sin que
esta prescripcion sea renunciable. Si se pacta la especie de moneda, siendo
extranjera, en que se ha de hacer el pago, la alteracién que experimente
en valor serd en dafio o beneficio del prestador” (articulo 359 del Cédigo
de Comercio}; a su vez, el articulo 267 de la Ley General de Titulos v
Operaciones de Crédito parece atribuir el concepto de dinero a las divisas
o monedas extranjeras, al disponer que “‘el depésito de una suma deter-
minada de dinero en moneda nacional o en divisa o monedas extranjeras
transfiere la propiedad al depositario...”.

2) El articulo 326-11T de la Ley General de Titulos v Operaciones de
Crédito prescribe que los contratos de crédito refaccionario, ast como los
de habilitacién o avio, “se consignarin en escrito privade que se firmara
por triplicado, ante dos testigos conocidos y se ratificardn ante el encar-
gado del Registro Phblico...”, lo cual basta para que se inscriban en los
registros piblicos que corresponda, a pesar de que la garantia hipotecaria
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es consustancial a los créditos refaccionarios, por disposicién del articulo
324 de la propia ley; en cambio, el articulo 468 del Cédigo de procedi-
mientos civiles para el Distrito Federal exige, como requisito de procedibi-
lidad del juicio hipotecario, que el crédito respective conste en &icritura
piblica,

3. INTERESES LEGALES

La hoy ridiculamente injusta disposicién legal en materia de intereses
a cargo de los deudores que demoren el pago de sus deudas, que, en defecto
de estipulacién, el articulo 362 del Codige de Comercio fija en el seis por
ciento anual, clama por un pronto y considerable incremento, pues a nadie
se le oculta que en los ltimos afios ha venido a erigirse en estirnulo al in-
cumplimiento de las obligaciones de naturaleza comercial.

Como se sabe, dicho precepto esti colocado en el capitulo I, del titulo
quinto, del referido estatuto legal, en los que se consigna la regulacién
del préstamo mercantil; ello no obstante, la Suprema Corte de Justicia de
la Naci6én, como es igualmente sabido, tiene sentada jurisprudencia en cuan-
to a la aplicabilidad de dicha disposicién legal a todo tipo de obligaciones
comerciales no satisfechas en tiempo.

Independientemente del discutible criterio jurisprudencial, que en otro
lugar he tenido oportunidad de rebatir,® Ia nueva legislacién mercantil debe
prever, en un capitulo de disposiciones aplicables a todos los contratos co-
merciales, la tasa penal de interés aplicable, a falta de pacto, al incumpli-
miento de tales contratos.

En cuanto al porcentaje de los intereses, me parece que buenas razones
pueden aducirse en apoyo de que se fije en una tasa igual a la bancaria, ac-

tualmente conocida como costo porcentual promedio, que periédicamente
determina el Banco de México.

4, La cLAusULA rebus sic stantibus

Las circunstancias econémicas dentro de las cuzles se desenvuelve el
modermno mundo de los negocios mueven a considerar la crisis como un
mal crénico, v aunque aparentemente la periédica agudizacién de la erisis
afecta a todos, no a todo el mundo lo afecta por igual. Cuando el colapso
se presenta en las grandes empresas de forma secial, si fortuito, en el peor

# Diaz Bravo, Arturo, Contratos mercantiles, cit., pp. 34 v 35.
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de los casos conduce a la quiebra, en la que sélo se juega el patrimonio so-
cial y, a lo menos en nuestro medio, pocas repercusiones tiene en el patri-
monio personal de los socios.

Diverso es ¢l panorama cuando de por medio estd directamente el pa-
trimonioc de las personas fisicas, méaxime cuando, deudores no comercian-
tes, la imposibilidad de hacer frente a sus compromisos pecuniarios les aca-
rrea desastrosos efectos econdmicos, sociales y aun familiares,

Todo ello hace pensar en la conveniencia de que, con la prudencia y
atenuantes debidas, se reexamine la posibilidad de legislar sobre una im-
plicita clausula de imprevisidn.

Sin desconocer los serios inconvenientes y peligros que ofrece la adop-
cion de dicha figura juridica, no puede por menos que admitirse, como
resultado de la experiencia comercial de los recientes afios, que la rigida
aplicacion del principio pacta sunt servanda adoptado por nuestro sisterna
legal ha sido factor de numerosos desastres financieros, no pocas veces acom-
pafiados de un inesperado lucro de los acreedores.

De esta suerie, cabe preguntarse si valdria la pena adoptar un esquema
legal que, sin prestarse a abusos, permitiera que en los casos que, por cir-
cunstancias imprevistas, el cumplimiento de un contrato resultara ruinoso
para alguna de las partes con evidente beneficio para la otra, el juez pu-
diera decretar una quita o aun la rescisién; esta Gltima posibilidad no es
desconocida en el derecho mexicano: la proclama el articulo 1771 del Co-
digo civil del Estado de Jalisco, y doctrinariamente cs propugnada por
Jorge Shnchez Cordero, en conferencia dictada hace algunos afios, y, en
cierto modo, Barrera Graf, quien afirma que “deben acogerse fenbémenos
como la onerosidad superveniente en casos de devaluacion, de carestia, de
maniobras dv ocultamiento”.*®

5. REGULACION T.EGAL DE LOS NUEVOS CONTRATOS

La incesante adopcién de nuevas formas mercantiles de contratar im-
pone la necesidad de modificar o ampliar los esquemas legislativos, como
medio de lograr, seglin la conocida frase de Joaquin Garrigues, que los nue-
vos hechos encuentren eco en el nuevo derecho, v de ese modo se facilite
la composicién de los intereses en juego.

Asi, por ejemplo, el volumen de las operaciones gue diarlamente se rea-
lizan mediante tarjetas de crédito amerita su regulacién legal, con un con-

W “La reforma de la legislacidn mercantil: cuestiones y problemas més urgentes
dee wer repnlados”, Temas de derecho mercantil, México, UNAM, 1983, p. 16.

11
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tenide tal vez semejantc al de las reglas expedidas respecto de las tarjetas
bancarias, pues conviene recordar quc algunas tarjetas se emiten por en-
tidades no bancarias,

También han alcanzado gran importancia las operaciones del Hamadoe
arrendamiento financiero, hasta ahora sblo previstas en las leyes fiscales y
reguladas en la Ley General de Instituciones de Crédito v Organizaciones
Auxiliares, asi comoe en algin Cédigo civil; sin desconocer la posibilidad de
que este contrato presente perfiles puramente civiles, no cabe duda so-
bre que en la inmensa mayoria de los casos se celebra con empresas de
arrendamiento [inanciero, de donde se desprende que su regulacién ade-
cuada encuentra lugar en la legislacién mercantil.

También aparecido durante épocas recientes, e igualmente ayuno de
regulacién legal y con perfiles todavia insuficientemente claros, el contra-
to de factoraje parece llamado a tener una amplia difusién como otro mais
de los contratos de crédito: empero, lu experiencia recogida de su cada
vez mas amplia operacién, asi como los escasos estudios doctrinales elabo-
rados sobre éL'1 permiten: disponer de los necesarios elementos para incor-
porarlo en el nueve elenco legal,

Aunque no tan difundido como los anteriores, frecuente en cambio
dentro de ciertos sectores comerctales, el contrato de consignacién, doctri-
nalmente conccido como estimatorio, merece también ocupar un lugar
dentro de la legislacién mercantil.

Otro tanto puede decirse del contrato de concesién, pricticamente igno-
rado por nuestros tratadistas, v en cambio muy explorado por la doctrina
extranjera,’®

M4s censurable es que contratos que pueden considerarse de ya vigjo
cufio, como el de suministro v el de suscripcién, de indudable v gran vita-
lidad, se mantengan ignorados por ¢l legislador.

Reflexiéon parecida suscitan otros contratos, en este caso de servicios,
como el de agencia, el de mediacidn y el de corretaje que, surgidos dentro
del mundo comercial, siguen perteneciendo a €|, a despecho de los deno-
dados, si bien frecuentemente demagégicos, esfuerzos por transvasarlos al
derecho laboral. El nueve derecho mercantil debe volver por sus fueros v,

11 Ta] vez el mejor y mas amplio de los cuales sea, en nuestro medio, el de Bau-
che Garciadiego. Mario, Operaciones bancarias, tercera edicién, México, Editorial Po-
rria, S, A, 1978, pp. 291 a 325,

12 Yéase, por todos, Teresa Puente Mufioz, El Contrato de concesisn mercantil,
Madrid, Editerial Montecorve, 5. A, 1976,
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sin desconocer los casos en que las relaciones de servicios presenten la au-
téntica caracteristica de subordinacién personal propia del contrato de tra-
bajo, redignificar estas formas juridicas para regularlas conforme a su ori-
ginal y auténtica naturaleza comercial, en un intente por neutralizar el
efecto de las deliberadamente chapuceras redacciones del estatuto laboral.



