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PRESENTACION

Felicito al Instituto de Investigaciones Juridicas por organizar este seminario,
que tiene por objeto analizar la vigencia del Codigo de Comercio en su 125
aniversario, y que parte de la premisa de que, en su larga vigencia, dicho
ordenamiento ha tenido mas de cincuenta reformas, dentro de las cuales es-
tan las que han derogado capitulos enteros del Godigo, y han dado origen
a extensas leyes especializadas y a otras complementarias, a la vez que ha
incorporado nuevas normas como consecuencia de la adaptacion a las nece-
sidades de la economia nacional, sobre todo influida ahora por una globali-
zacion que nos afecta a todos: lo que pasa, literalmente, en China, repercute
directamente en México.

Entre los principales antecedentes que dieron origen al Codigo de Co-
mercio, promulgado en septiembre de 1889 —ya nos lo ha explicado con
toda claridad el maestro Diego Valadés—, vale la pena recordar, como de-
cia, que por decreto del 15 de diciembre de 1883, fue transferida la materia
mercantil a la jurisdiccion federal. Y desde esa fecha, el Congreso General
tendria la facultad de dictar el Codigo de Comercio que habria de aplicarse
en toda la nacion, y al ano siguiente, en 1884, los legisladores ejercieron esa
facultad.

Poco después, mediante decreto del Congreso de los Estados Unidos
Mexicanos del 4 de junio de 1887, publicado cuatro dias después en el Diario
Oficial de la Federacidn, en su articulo Gnico, autoriz6 al Ejecutivo Federal a
reformar total o parcialmente el Codigo de Comercio.

Y no solo lo hizo reformandolo, sino que expidi6 un nuevo Codigo de
Comercio, con un total de 1,500 articulos, distribuidos en cinco libros, con
sus respectivos titulos y capitulos, y que requirieron de un extenso periodo
de publicacion en el Diario Oficial, entre el 7 de octubre y el 13 de diciem-
bre de 1889.

Como se ha dicho, a partir de la disposiciéon contenida en el articulo
primero transitorio, este Codigo comenzoé a regir en México el lo. de enero
de 1890. En su momento, este ordenamiento comprendi6 toda la materia
mercantil de la época, como lo habian hecho sus dos precedentes: el Codigo
de Comercio de 1854 y el de 1884, siguiendo la tradiciéon codificadora eu-
ropea, de ordenamientos exhaustivos y omnicomprensivos.

XI
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XII PRESENTACION

Al respecto, como lo mencionaba el maestro Jorge Barrera Graf, el texto
fue adoptado en 1889. Mas que sus dos anteriores (y mas que el Codigo de
Comercio espanol de 1885), el Codigo cambid en nuestro pais la tradicio-
nal y multicentenaria estructura subjetiva de las leyes mercantiles, tradicion
que habia seguido tanto la legislacion colonial espanola como los primeros
textos del México independiente, y que todavia se dejo sentir en el codigo
inmediato anterior, el de 1884, para adoptar el modelo objetivo francés del
acto de comercio, en lugar del papel protagonico del comerciante matricu-
lado. Y asi, desde su primer articulo, el de 1889 dispuso: “las disposiciones
de este Codigo son aplicables sélo a los actos comerciales”.

Fue el propio maestro Barrera Graf, hace veinticinco anos, quien dijo:

...el ordenamiento cuyo centenario festejamos merece homenaje no solo y no
tanto por sus cien afios, lo que resulta un acontecimiento insolito en México,
sino también por su contenido. Tanto en su origen como en la actualidad, por
su impronta individualista-liberal, el reconocimiento de la autonomia de la
voluntad; porque a pesar de sus multiples recortes, o sea, la derogacion de muy
importantes materias, conserva las bases generales en que se baso, y por haber
reconocido a la analogia como fuente del derecho que regula.

Para comprender el espacio temporal transcurrido desde la entrada en
vigor del Codigo de Comercio de nuestro pais, tan s6lo permitanme traer a
colacion algunos indicadores de como era México en 1890:

La poblacion total del pais era de un poco mas de once millones de ha-
bitantes. La tasa de analfabetismo era de 82% a nivel nacional.

En el ambito econémico, la deuda externa ascendia a poco mas de 52 y
medio millones de pesos; aunque para 1890, por cierto, fue pagado el alti-
mo vencimiento de la deuda con Estados Unidos. El tipo de cambio presen-
taba una paridad de 1.20 pesos por délar. La inflacién anual en 1889 fue de
8.02%, y al afo siguiente, 1890, fue incluso negativa: de -2.51%. Si bien no
hay mucha informacién acerca del crecimiento del producto interno bru-
to, en 1896 se calcula que fue de 2.4%; en 1897, de 6.8 y en 1898 de 6%,
teniéndose, eso si, una pequena caida en 1899, y una recuperacion hacia el
8.5, entre 1900 y 1901.

Como se reconocié en su momento, el Coédigo de Comercio en vigor
desde enero de 1890 comprendié toda la materia mercantil de la época,
y apenas un afo después, en 1891, don Jacinto Pallares identificaba una
tendencia hacia la especializacion y la regulaciéon de la materia mercantil a
través de leyes particulares.

Dicha dinamica, tal como advierte el doctor Juan Pablo Pampillo, ha-
bria de ser confirmada muy pocos afos después, apenas en 1905, por Sil-
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vestre Moreno Cora, que fue también, por cierto, ministro de la Suprema
Corte, cuando se produjo un desgajamiento del Codigo de Comercio en
varias disposiciones especiales, como la Ley de Patentes, en 1890; el Regla-
mento de Corredores, en 1891; la Ley sobre las Companias de Seguros, en
1892, y la Ley sobre Almacenes de Deposito, en 1900, entre otras, a las que
habria que agregar las del marco posrevolucionario, destacandose en éste la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, de 1932; la Ley General
de Sociedades Cooperativas, de 1933; la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, de 1934; la Ley del Contrato de Seguro, de 1935; la de Quicbras y
Suspension de Pagos, de 1943; la de Navegacion y Comercio Maritimo, en
1963, y la Ley Federal de Correduria Publica, en 1992.

No debe sorprender, en consecuencia, que de los 1,500 articulos del
Codigo de Comercio vigentes en enero de 1890, mas de 850 de ellos sean
seguidos hoy en dia por la expresion “se deroga”.

Por tanto, iqué se encuentra regulado en estos momentos por el Codigo
de Comercio? Puede decirse que algunas generalidades sobre los comer-
ciantes, el comercio y sus actos en general, el registro de comercio, entre
otros; a la vez que ha incorporado instituciones juridicas novedosas en torno
al comercio electrénico, la firma electronica, el arbitraje comercial, el regis-
tro Gnico de garantias mobiliarias, procedimiento de ejecucion de garantias
otorgadas mediante prenda sin transmision de la posesion, y el fideicomiso
de garantia, asi como el juicio oral mercantil, que ha formado parte de esta
nueva tendencia de transparencia en la imparticién de justicia, que ya im-
plica casi a todas las materias.

Por tanto, a diferencia de hace 125 afios, resultaria altamente complejo
elaborar un solo cédigo de comercio que abarque toda la materia mercantil
de nuestro tiempo. Sin contar, como sefiala el magistrado Miguel Alberto
Reyes, con la internacionalizaciéon de nuestro derecho, todo lo cual se ha
encaminado mas bien hacia la uniformidad de normas y criterios en mate-
ria mercantil internacional, llevada a cabo por organismos como el Instituto
para la Unificaciéon del Derecho Privado (Unidroit) y la Comisién de Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Uncitral).

Por su parte, la doctora Quintana, que aqui nos acompana, ha sosteni-
do, con acierto, que el derecho mercantil se nutre y enmarca en la actividad,
tanto del comerciante, persona fisica, como de las empresas mercantiles.
Ambos, al desplegar su actividad, estan actuando dentro del derecho co-
mercial, o sea, en la produccién e intercambio de bienes y servicios.

Y esta es la razon por la que al hablar de derecho mercantil se tiene que
considerar desde dos enfoques esenciales: el juridico y el econémico. Desde
el primer enfoque encontramos todo el orden juridico general contenido
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en el derecho mercantil, que se aplica a cuatro universos: a los actos de
comercio, a las personas que realizan los actos de comercio, a las acciones
referentes a cosas, bienes y servicios materia de comercio, y el cuarto, a los
procedimientos mercantiles.

Desde el enfoque econdémico, el derecho mercantil se aplica a los co-
merciantes, personas fisicas o morales, en el desarrollo de la actividad que
despliegan con objeto de actuar desde el mundo de produccion al mundo de
consumo. Asi nos lo ensefia la maestra Quintana.

A este respecto, es de recordar que si bien bajo ciertas perspectivas eco-
nomicas, como la de Friedrich von Hayek, filosofo, jurista y economista, la
virtud del mercado es que actiia como el mecanismo econémico a través del
cual agentes dispersos intercambian informacion sin necesidad de una coor-
dinacion explicita, lo cierto es que los individuos que viviendo en sociedad
han logrado un desarrollo econémico importante, no lo obtuvieron guiados
por la mano invisible del mercado. Por el contrario, los individuos han re-
currido a un conjunto de instituciones, que justamente les proporcionan las
reglas necesarias para guiar cotidianamente su vida material y cultural, asi
como para brindar seguridad y certidumbre al proceso de intercambio que
llamamos comercio.

Sin estas reglas, los individuos quedarian condenados a vivir en un “es-
tado de naturaleza”, diriamos hobbesiano, dominado por la lucha de todos
contra todos, y ello frustraria las posibilidades de sostener y obtener los be-
neficios de la cooperacion social y del intercambio econémico.

El derecho mercantil, concebido como el conjunto de normas juridi-
cas que regulan los bienes y servicios, a las personas fisicas y morales, las
relaciones que deriven de las mismas y los procedimientos administrativos
procesales que sirven para resolver las controversias, segin nos explica don
José Ayala Espino, constituye sin duda la piedra angular, la mano visible
de las instituciones juridicas que brindan, precisamente, seguridad y cer-
tidumbre en los intercambios que se dan desde los origenes mismos de la
humanidad.

Muchas de las disposiciones, ya sea de las vigentes o de las que se han
generado en las nuevas leyes que sustituyeron a las disposiciones originales
del Cddigo, han sido, en efecto, interpretadas, y en algunas ocasiones enri-
quecidas, por los criterios jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y de los tribunales que tienen la posibilidad legal y constitucio-
nal de emitir criterios obligatorios.

Asi se va construyendo el derecho, asi se van construyendo los criterios,
asi se van actualizando las normas y asi se va haciendo posible la actualiza-
cién de normas de hace 125 afios.
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Me parece muy oportuna la realizacion de este espacio de reflexion
académica, del que estoy seguro derivaran muy valiosas conclusiones en
torno al “estado del arte” y las perspectivas de nuestro vetusto, pero vigente,
Codigo de CGomercio.

Por ello, st me permiten, declararé inaugurado este seminario. De tal
modo que hoy, 23 de septiembre de 2015, siendo las siete de la noche con
catorce minutos, declaro inaugurado el Seminario “Vigencia del Codigo de
Comercio de 18907 y le auguro, sin duda, un gran éxito.

Muchas gracias.

*

Luis Maria AGUILAR MORALES

23 de septiembre de 2015

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la Judicatura
Federal.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/MeHOWU

INTRODUCCION

Sefior ministro presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del
Consejo de la Judicatura Federal, Luis Maria Aguilar Morales, gracias, mu-
chas gracias por haber aceptado presidir, inaugurar y propiciar este evento,
en donde se plantearan las ponencias que han sido preparadas en torno al
tema que nos reune sobre “La Vigencia del Codigo de Comercio de 1890”.

Le agradecemos también, la deferencia brindada al Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas en su 75 Aniversario, en cuyo marco de festejos acadé-
micos se presenta este Seminario, con la participacion de relevantes juristas
estudiosos en la materia mercantil de la judicatura federal y de la judicatu-
ra local, de la administraciéon puablica federal, de organismos auténomos,
académicos profesores e investigadores y abogados en el ejercicio de la
profesion.

Senor director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Autéonoma de México, Pedro Salazar Ugarte, nuestro recono-
cimiento a quien con su apertura permiti6é que el area mercantil participara
en la celebracion de los 75 anos del Instituto, dando impulso académico a
una intensa inquietud doctrinaria que ha durado 125 afios de vigencia.

Doctor Diego Valadés Rios, presidente del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional. Distinguidas personalidades y ponentes; respeta-
bles asistentes; amigas y amigos todos.

Es motivo de orgullo hacer un justo reconocimiento a nuestra cultu-
ra azteca, que a finales del siglo XV ya contaba con un régimen politico
economico estable y un comercio local y foraneo claramente organizado y
regulado. Esta cultura azteca o meshicatl, que se ubicé en el valle de México,
desarroll6 el imperio mas grande de todas las otras culturas que ya existian,
como eran la olmeca en la zona costera del golfo; la maya, en lo que ahora
es Tabasco, Yucatan, Guatemala y Honduras; la chichimeca, que se ubicaba
entre el rio Lerma, el lago de Chapala y el actual Durango.

En la época azteca se encuentra el desarrollo de tres clases de comer-
cio: los que vendian articulos baratos y que iban de puerta en puerta; los
mercaderes que iban de un mercado a otro dentro del mismo imperio, y el
comercio interregional.

XVII
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La actividad comercial entre los meshicat! fue tan importante, que inclu-
so sus comerciantes, mucho antes de la época medieval de Europa, ya ha-
bian logrado ser reconocidos como una clase primordial para el desarrollo
de las funciones del Estado azteca y ser equiparados en privilegios y presti-
gios a los mismos nobles.

Los comerciantes ocupaban dentro de las clases sociales de los aztecas el
tercer lugar después de la nobleza y los sacerdotes; les seguian los artesanos,
los agricultores ordinarios, los maceguallis, organizados en calpulli, y los escla-
vos provenientes de prisioneros de las guerras. Los principios que regian el
comercio eran: in cually, in yectli, “lo que es deseable, lo que es recto”.

Existieron dos clases de tribunales. El procedimiento mercantil integra-
ba a un tribunal supremo, que era presidido por el tatoani, y escogia a un
cthuacoatl, que integraba ademads, otros tribunales, que eran tlacxitlan y el teca-
ll; aparte estaban los tribunales especializados para los guerreros, religiosos,
sacerdotes, estudiantes y los asuntos mercantiles.

Para resolver las controversias comerciales existia el tribunal de comer-
clo o pochlecatlahtocan, que se integraba, por doce jueces y por varios comisa-
rios o alguaciles (tianquizpantlayacaque). Su funcion era observar que dentro
del mercado todas las operaciones fueran hechas de acuerdo con las cos-
tumbres y reglas del mismo: i cualli, in yectlr.

Los conflictos se resolvian por tres magistrados del tribunal supremo, de
acuerdo con el turno que les tocaba.

Para continuar, dejo esta parte con Miguel Leén-Portilla: “En tanto que
el mundo azteca alcanzaba la plenitud de su desarrollo, ciertos rumores y
presagios empezaron a alterar el animo de Motecuhzomay, a la postre, tam-
bién la tranquilidad de cuantos vivian en Tenochtitlan”.

Durante el periodo colonial, las estructuras sociales, econémicas, poli-
ticas y juridicas de los aztecas fueron radicalmente modificadas, ya que no
solo se les impusieron sus costumbres y leyes, sino también la obligacion de
los indigenas a pagar un tributo al monarca espanol. Ademas, Espafia ¢jer-
ci6 un claro monopolio sobre el comercio en la Nueva Espana.

El antecedente comercial planteado brevemente de nuestro rico perio-
do azteca motiva para dar un salto historico. Ciertamente, el Codigo apro-
bado en 1889, cuya vigencia inicia en 1890, ha cumplido 125 anos de ser el
cimiento de las normas que sustentan los principios generales de la ciencia
del derecho mercantil, de sus instituciones, que comprenden la figura del
comerciante, del acto de comercio, de la actividad comercial, y del procedi-
miento mercantil, entre otros aspectos.

Su mision ha sido mantener la doctrina juridica mercantil, unificando
las teorias que sustentan a las instituciones y a los principios juridicos de
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la materia, ya que son la columna vertebral, que se ha visto fortalecida a
través de las resoluciones, tesis y jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

Resulta interesante desprender del analisis el conocimiento de como los
acontecimientos politicos influyeron en los flujos comerciales de México. El
comercio es, simultaneamente, un fenémeno juridico, econémico y social.
Las instituciones del derecho mercantil viven y se desarrollan con estimulos,
exigencias e interferencias iguales, en virtud de un simultanco intercambio
comercial interno e internacional, que tiene como referencia un mercado
de consumo.

El Codigo de Comercio ha sido el invernadero del amplio campo de
la ciencia del derecho mercantil. Esta es la razén que fundamenta lo que
hemos dado en llamar descodificacion, el momento en el que se han dero-
gado capitulos completos, dejando en el Codigo principios fundamentales
que siguen rigiendo a las leyes que se desprenden para cubrir y normar el
amplio espectro de la modernidad de cada etapa del desarrollo financiero,
bancario, bursatil, comercial, de servicios, empresarial, naviero, aéreo, espa-
cial, petrolero, por mencionar algunos campos.

Sin embargo, esos capitulos vacios del Codigo, nuevamente han sido
utilizados con normas que regulan en lo general otras figuras comerciales,
como el comercio electronico, la firma electronica, el mensaje de datos; el
Registro Unico de Garantias Mobiliarias; el arbitraje comercial; el juicio
oral mercantil; la prenda sin transmision de posesion y el fideicomiso de
garantia.

Hay que resaltar que la vigencia de este Codigo de Comercio, que inicia
en 1890, ha transitado con éxito, gran parte del siglo XIX, y se ha enrique-
cido ademas un siglo completo (me refiero al siglo XX, y parte hasta ahora,
del siglo XXT).

Este Codigo vivio y se actualizé con las experiencias de dos Constitu-
clones mexicanas, una revolucion, dos guerras mundiales, y esta transitando
una nueva era: la era juridico-digital.

Tomando en cuenta todo lo anterior, someto a la consideraciéon del ho-
norable presidium y de la honorable concurrencia a este seminario “Vigen-
cia del Codigo de Comercio de 18907, este libro, cuyas normas que inicia-
ron su vigencia en aquel afo, y que contintan vigentes hasta nuestros dias,
no obstante sus 56 reformas, siguen regulando aspectos ya mencionados,
como el comercio y la firma electrénicos, arbitraje comercial, Registro Uni-
co de Garantias Mobiliarias, juicio oral mercantil y el sistema electrénico de
publicidad de las sociedades mercantiles, entre otras.
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XX INTRODUCCION

Del planteamiento y las reflexiones anteriores se puede concluir que el
Cédigo de Comercio se ha ganado ya el titulo y debe promoverse que se le
denomine “Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos”.

Elvia Arcelia QUINTANA ADRIANO
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REFLEXIONES SOBRE LA CONSTITUCION
Y EL. DERECHO MERCANTIL

A Arcelia Quintana,
cuyo_fecundo y admirable trabajo académico
enriquece a la ciencia juridica mexicana

Desde sus origenes, el constitucionalismo ha tenido una eminente relacion
con las normas que rigen el comercio. Principios como el de libertad y el de
seguridad juridica guardan un estrecho vinculo con el derecho contractual,
base de las transacciones mercantiles.

La Ley de las Doce Tablas es considerada por muchos autores como la
primera Constitucion. Elaborada en el ano 450 a. e. c., por siglos fue ob-
jeto de estudio y aplicacion en la republica romana. Cicerén, por ejemplo,
referia que todavia en su tiempo los nifios tenian que memorizar el texto.!
La tabla tercera estaba destinada a regular las relaciones entre deudores,
como muchos siglos después lo hizo la Carta Magna britanica de 1215 en
sus articulos 90., 10y 11.

En cuanto al constitucionalismo moderno, en 1787 los constituyentes
de Filadelfia facultaron al Congreso para “...regular el comercio con las na-
clones extranjeras y entre los diferentes estados y con las tribus de indios”
(articulo 1, seccion 8, & 30.). El antecedente local de este precepto figura en
los articulos 41 y 44 de la Constituciéon de Carolina, de 1669.

Algo semejante sucedi6 con el constitucionalismo francés. En los cua-
dernos de quejas, Cahier de doléances, formulados con motivo de la convocato-
ria a los Estados Generales en 1789, y que contenian las instrucciones que
los representados dictaban a los representantes, ya se expresaba la necesi-
dad de reglas pablicas aplicables a la actividad de comercio. Con ese ante-
cedente, la Constitucion de 1791 incorporé diversas disposiciones alusivas
al comercio, asimilando la libre circulaciéon de personas con la de bienes y
objetos de comercio (capitulo V, articulo 26).

' Ciceron, Sobre las leyes, libro 11, 23, (59): “...ya sabéis lo que sigue, puesto que desde
nifios aprendiamos las XII Tablas de memoria...”.

XXI
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La tradiciéon hispanoamericana inicia con la Constitucién espafiola de
1812, cuyo articulo 258 sefialaba la uniformidad para todo el reino de los
codigos Civil, Criminal y de Comercio, “...sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes”. Mas adelante
(articulo 321), se asignaba a los ayuntamientos la facultad de promover el
comercio, junto a la agricultura y la industria, y a las diputaciones (articu-
lo 335), la de fomentar asimismo esas tres actividades. Empero, la norma
mexicana fue mas avanzada que la espanola, pues la Constituciéon de Apa-
tzingan consagro la libertad de comercio (articulo 28), sin perjuicio de ase-
gurar “la subsistencia publica”, un compromiso que tardaria mucho para
reaparecer en el constitucionalismo social.

En el desarrollo constitucional mexicano, los problemas del federalismo
estuvieron vinculados con la cuestion del comercio. Por eso, la Constitucion
de 1824 incluy6 un precepto en el sentido de que correspondia al Congre-
so ‘“Arreglar el comercio con las naciones extranjeras, y entre los diferentes
estados de la Federacion y tribus de los indios” (articulo 50-XI), tomado de
manera casi textual del que aparece en la Constitucién estadounidense y en
la de Carolina, antes citadas. Las normas mexicana y norteamericana reser-
vaban para la autoridad legislativa federal solo la facultad de “arreglar” el
comercio entre los estados, de lo que se inferia que la regulacion interna en
cada estado era una atribucién local. Esa aplicacién literal en México del
dispositivo de Filadelfia ocasion6 multiples dificultades en cuanto a la estruc-
tura fiscal de México, y auspicio el fortalecimiento de poderes caciquiles, que
imponian su voluntad en las relaciones civiles y comerciales, en la criminali-
zacion de las conductas disidentes y en el ejercicio de la politica local.

Ese poder alcanz6 tal dimension, que incluso cuando el sistema federal
fue sustituido por el central de 1836 no resulté posible derogar las atribu-
ciones de los grupos de poder locales. En materia de comercio se reservo a
las juntas departamentales la iniciativa de leyes en materia de impuestos, de
industria y de comercio (ley tercera, articulo 26-II1, y ley sexta, articulo 14-I),
que facultaban al Congreso para elaborar las “reglas generales” acerca de la
“formacion de los aranceles de comercio” (ley tercera, articulo 44-X). Este
precepto fue reproducido por el articulo 66-XII de las Bases Organicas de
1843, que también transcribid en el articulo 187 el ya citado precepto 258
de la norma gaditana, sustituyendo so6lo la palabra Cortes por Congreso.

Los constituyentes de 1856-1857 advirtieron el impacto politico, ade-
mas del econémico, que tenia la regulacion del comercio. Con ese motivo,
imprimieron un giro en cuanto a lo que se venia observando desde la in-
dependencia. Por esta razén, el articulo 72-IX facult6é al Congreso “Para
expedir aranceles sobre el comercio extranjero, y para impedir, por medio
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de bases generales, que en el comercio de Estado a Estado se establezcan
restricciones onerosas”. A diferencia de lo establecido en la Constitucién
Federal de 1824, en lugar de la féormula “arreglar el comercio entre los
diferentes estados”, se opto por “impedir” que en el comercio interestatal
existieran “restricciones onerosas”.

Acorde con esta disposicion, la fraccion inmediata, articulo 72-X, se re-
firi6 a la facultad congresual de “establecer las bases generales de la legisla-
ci6n mercantil”, y una reforma de 1883 fue mas enfatica atn, al determinar
que el Congreso, para entonces ya integrado también por el Senado, debia
expedir “codigos obligatorios en toda la Republica, de mineria y comercio,
comprendiendo en este ultimo las instituciones bancarias”. Este precepto
fue la base para los codigos de comercio de 1884 y 1890, la Ley Minera de
1885 y la Ley General de Instituciones de Crédito de 1897.

Con independencia de las severas restricciones a las libertades politicas
y civiles, el régimen porfiriano adopté medidas encaminadas al desarrollo
economico. En cierta manera la necesidad de organizar la actividad econo-
mica, basada en el comercio y en la mineria, explica la concentracion del
poder presidencial para vencer los obstaculos representados por el caciquis-
mo tradicional, oculto tras los pliegues de un federalismo ficticio.

Ante la resistencia que dificultaba el libre transito de mercancias en el
pais, la Constituciéon dispuso (articulo 124) que “Para el dia lo. de junio de
1858 quedaran abolidas las alcabalas y las aduanas interiores en toda la Re-
publica”. Aqui hubo un error de técnica, pues el precepto debié contener
solo la abolicion de esas alcabalas y aduanas, y correspondia a un transitorio
fijar la correspondiente fecha de aplicacion. En noviembre de 1857, la le-
gislatura de Sinaloa present6 una iniciativa que proponia la derogacion del
articulo 124.? Llegada la fecha sefialada por la norma suprema, la situacion
no habia variado. Una conjugacién de intereses caciquiles y clericales, mas
la Guerra de Tres Afios (1857-1860), se habia interpuesto para impedir la
aplicacién de la Constitucion. El articulo 124 tuvo que ser modificado en
1861 para ampliar el plazo al lo. de enero de 1862; pero ese mes las fuerzas
militares de Espafia, Irancia e Inglaterra invadieron el territorio nacional, y
de nueva cuenta el Estado careci6 de los instrumentos que permitieran ha-
cer cumplir lo preceptuado en materia de comercio. En diciembre de 1877,
la legislatura de Querétaro entregd una iniciativa en el mismo sentido que
lo habia hecho la de Sinaloa, a lo que otros legisladores respondieron con la
proposiciéon de una breve ley, que decia:

2 Torre, Juan de la, Guia para el estudio del derecho constitucional mexicano, México, Tip. de J.

V. Villada, 1886, p. 208.
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Art. lo. Alos diez y ocho meses de publicada esta ley quedaran abolidas las
alcabalas y suprimidas las aduanas interiores en toda la Republica.

Art. 20. La infraccién del articulo anterior es caso de grave responsabi-
lidad, que se hara efectiva en los que la autoricen, toleren o de otro modo
contribuyan a consumarla.

Era evidente la inconstitucionalidad de semejante ley, pues alteraba lo
dispuesto en el articulo 124. A la postre ninguna de esas iniciativas pros-
per6. El Estado mexicano tuvo otras prioridades, y el asunto no volvié a
plantearse sino hasta 1880, cuando se propuso sin éxito ampliar el plazo
constitucional a julio de 1886; en cambio, en 1882 fue extendido una vez
mas el plazo, en esta ocasion a diciembre de 1884.

Entre tanto, a fines de 1882 el gobierno de Veracruz propuso a los de-
mas estados la celebracion de un congreso de economistas con representan-
tes de todas las entidades federativas, para abordar entre otros temas el de
la libertad de circulaciéon de mercancias.? Ese congreso se llevo a cabo en
octubre de 1883, y entregd un proyecto al gobierno de Manuel Gonzalez,
que éste hizo suyo en diciembre de 1883, cuando era secretario de Hacien-
da Jests Fuentes y Muniz. IFue enviado al Congreso con este contenido:

El articulo 124 de la Constitucion queda reformado en los siguientes térmi-
nos:

lo. Los Estados no podran imponer ningun derecho por el simple transito
de mercancias en la circulacion interior. Sélo el Gobierno de la Union podra
decretar derechos de transito; pero Gnicamente respecto de efectos extranje-
ros que atraviesen el pais por lineas internacionales o interocednicas, sin estar
en el territorio nacional mas tiempo que el necesario para la travesia y salida
al extranjero.

20. No prohibiran directa ni indirectamente la entrada a su territorio, ni
la salida de ¢l de ninguna mercancia, a no ser por motivos de policia; ni gra-
varan los articulos de produccién nacional por su salida para el extranjero o
para otro Estado.

30. Las exenciones de derechos que concedan seran generales, no pudien-
do decretarlas a favor de los productos de determinada procedencia.

40. La cuota del impuesto para determinada mercancia serd una misma,
sea cual fuere su procedencia, sin que pueda asignarsele mayor gravamen que
el que reportan los frutos similares de la entidad politica en que se decrete el
impuesto.

50. La mercancia nacional no podra ser sometida a determinada ruta ni a
inspeccion o registro en los caminos, ni exigirse documento fiscal alguno para

3 Ibidem, p. 210.
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su circulacion interior, pero los Estados, sin contravenir estas reglas, tendran
facultad para dictar las disposiciones que estimen convenientes, con objeto de
evitar que se defraude el impuesto en el lugar en que deba causarse.

60. No gravaran la mercancia extranjera con mayor cuota que aquella
cuyo cobro les haya sido consentido por ley federal.

La propuesta fue ignorada en un principio, y en su lugar se adopto
otra reforma en 1884, ahora para difirir la medida hasta 1886. Por fin, en
noviembre de este afio, ya habiendo regresado al poder el presidente Porfi-
rio Diaz y siendo secretario de Hacienda Manuel Dublan (un prominente
abogado liberal), se cambi6 la rutina de las posposiciones y se proceso la
reforma propuesta tres aflos antes. Sélo el parrafo quinto tuvo una modifi-
cacion, al suprimirse sus Gltimas lineas (“pero los Estados, sin contravenir
estas reglas, tendran facultad para dictar las disposiciones que estimen con-
venientes, con objeto de evitar que se defraude el impuesto en el lugar en
que deba causarse”), que inducian a confusion.

Por enésima ocasion se fracasd, porque tampoco este complejo meca-
nismo funcioné. En 1891 se celebr6 una segunda Conferencia de Econo-
mistas, donde fue propuesta una reforma mas al articulo 124, y por fin en
1895 el secretario de Hacienda, José Y. Limantour, encontr6 la féormula que
fue introducida a la Constitucion liberal, y que subsiste hasta la fecha en el
primer parrafo, tinico durante varias décadas, del actual articulo 131. En-
tretanto fue publicado el Codigo de Comercio en 1890, que en el articulo
588 introdujo el principio de libre transito de mercancias.

Es evidente que en la construccion del ordenamiento comercial tuvo
gran importancia el desarrollo de los medios de transporte. Mientras los
gobernadores controlaron el transito por los caminos, fueron mayores sus
posibilidades de obstaculizar las disposiciones constitucionales en materia
de transito de las mercancias. Debe tenerse en cuenta que al entrar en vigor
el Godigo de Comercio en 1890 el sistema ferroviario contaba casi diez mil
kilometros de extension, en tanto que catorce afios antes, en 1876, apenas
se acercaba a los setecientos, y al promulgarse la Constituciéon en 1857 no
rebasaba los cincuenta.

Las normas funcionan en un contexto politico, cultural y econémico,
y las disposiciones mercantiles son en especial sensibles a esos tres factores,
sobre los que a su vez ejercen una clara influencia. En la actualidad, uno de
los grandes debates ideologicos consiste en la preeminencia de las leyes del
Estado o de las leyes del mercado. Esta disyuntiva se plantea desde la apa-
rente igualdad de ambos sistemas normativos, porque cuando se alude a las
leyes del mercado se tiene como referencia la idea de que el mercado se au-
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torregula, y por ende prescinde de las normas formales. Se trata de una tesis
contradictoria, en tanto que preconiza un Estado minimo, al que por una
parte se le limitan sus facultades y sus instrumentos coercitivos, y por otra se
le exige que haga cumplir el ordenamiento.

En México, el viejo Codigo de Comercio, con todo y haber sido vaciado
en su mayor parte para construir otros instrumentos juridicos, sigue siendo
un ejemplo de la buena factura técnica de nuestros juristas del siglo XIX,
y una muestra del México moderno a la que esa norma contribuyé. Esto
explica el interés por su estudio y el que una jurista ejemplar como Arcelia
Quintana haya convocado un seminario con la participaciéon de brillantes
especialistas.

Cuando mi querida y admirada amiga Arcelia Quintana me invitd a
participar en ese significativo seminario sobre la vigencia del Codigo de Co-
mercio de 1890, me solicité que hiciera algunas reflexiones desde el punto
de vista constitucional. Acepté hacerlo, sobre todo como un homenaje a una
eminente jurista que con sus trabajos de investigacion ha dado una dimen-
sion eminente a la ciencia del derecho mercantil. Ese esfuerzo le ha signi-
ficado ser una autoridad en la materia, con amplio reconocimiento dentro
y fuera del pais. Los ensayos contenidos en este volumen son una contribu-
cién mas de la maestra emérita de la Universidad Nacional Autéonoma de
México. En lo personal, le agradezco la generosa hospitalidad que me per-
mite estar presente con estas breves reflexiones constitucionales.

Diego VALADES®

Ciudad Universitaria, noviembre de 2016

Doctor Honoris Causa por las universidades de Cérdoba, Argentina; Veracruzana, de
México, e Inca Garcilaso de la Vega, de Pert. Es investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México y del Sistema Nacional de Inves-
tigadores.
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LA VIGENCIA DEL CODIGO DE COMERCIO DE 1890

Elvia Arcelia QUINTANA ADRIANO"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Evolucion de la legislacion mercantil.
II1. Cédigos de comercio en México. IV. Tratados internacionales. V. Mar-
co juridico constitucional en materia de tratados. V1. Consideraciones finales.

VII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

1. Al conmemorarse los 125 anos de vigencia del Codigo de Comercio de
1890, es propicia y representa una gran oportunidad de adentrarse a los
diversos aspectos que han influido en su contenido a lo largo de su existen-
cia. Asimismo, proporciona la oportunidad de realizar el analisis de todas
aquellas circunstancias que han impactado en el contenido de este cuerpo
normativo a través de la historia politico-econémico-social de México.

2. El analisis de dicha trayectoria inicia a partir de las ideas que origi-
naron su creacion, ya que en los aflos posteriores al de haberse publicado
el primer Codigo de 1854 surge el de 1884, en el que se recogen importan-
tes principios del anterior. También este segundo codigo da origen a mul-
tiples criticas, y aparecen diversas opiniones y observaciones en torno a su
contenido y aplicacién, como fueron los principios monopodlicos en mate-
ria de instituciones bancarias, las disposiciones en materia de sociedades y
los desastrosos efectos producidos en la practica de admitir la hipoteca de
las negociaciones mercantiles. Esta situacion orillo a que surgiera la idea
de modificar, e incluso crear un nuevo CGodigo de CGomercio.

* Doctora en derecho por la UNAM. Investigadora en el Instituto de Investigaciones

Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Profesora de la Facultad de Con-
taduria y Administracion de la UNAM. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores,
nivel III (Conacyt). Presidenta de la International Academy of Commercial and Consumer

Law, 2017.
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9 ELVIA ARCELIA QUINTANA ADRIANO
II. EVOLUCION DE LA LEGISLACION MERCANTIL

3. La evolucién de la legislacién mercantil, que enmarca a las instituciones
comerciales, muestra que en si, éstas no han cambiado. Es decir, la interrela-
cién entre los cuatro universos en los que se ha centrado el método de estudio
de la ciencia del derecho mercantil: sujetos, actos de comercio, objetos del
acto de comercio y los procedimientos judiciales, administrativos, y a altimas
fechas dentro de este Gltimo, el arbitraje comercial, han sobrevivido a través
de tres grandes periodos, en que también se ha sistematizado el método de
estudio dentro de las épocas: antigua, moderna y la contemporanea.

4. Durante estas etapas se ha observado que la existencia del comercio y
la actividad que se deriva de éste, desde la época antigua con los aztecas, pa-
sando por el periodo colonial, hasta el periodo independiente, que concluye
en 1869, para iniciar ya durante la Reptblica restaurada, en la é¢poca moder-
na, que abarca de 1870 a 1876; para llegar a la primera etapa del porfiriato
en 1877 a 1880, pasando por el periodo de Manuel Gonzalez, para iniciar
nuevamente el porfiriato de 1884 a 1911, no ha cambiado. La manera de
comprar, distribuir y vender es la misma, sélo que como se ha afirmado y
demostrado en otras investigaciones, éstas exclusivamente se han visto ma-
tizadas en la misma medida en que han evolucionado las civilizaciones y la
tecnologia se ha perfeccionado.

5. La legislacién mercantil codificada en México se inici6 a partir del
periodo independiente, época de la primera Constitucion Federal de los
Estados Unidos Mexicanos de 1824, la primera que establecié el régimen
federal, la que sento las bases de la Reptblica, la que al referirse a la materia
mercantil, en su articulo 50, dentro de sus treinta y un fracciones, solo se re-
fiere en tres, a las facultades exclusivas del Congreso para regular la materia
de comercio con las naciones extranjeras, con los diferentes estados de la
Federacion, crear leyes uniformes en todos los estados en materia de banca-
rrota, entre otros detalles contemplados en las fracciones XI, XV y XXVII,
que ya han sido motivo de analisis en otras investigaciones.

6. Al consumarse la Independencia de México, la actividad mercantil
quedo a la deriva, pues no habia reglamentacion alguna, por lo que conti-
nuaron aplicandose las ordenanzas establecidas por los consulados, que des-
aparecen con el Decreto que en octubre de 1824 los abolié. En este mismo
decreto se establece que los pleitos sobre negocios mercantiles “se arregla-
rian por los alcaldes o jueces de letras en sus respectivos casos y de acuerdo

9 ]

con las leyes vigentes en la materia”.

' Para ampliar sobre el tema de tribunales mercantiles, véase Quintana Adriano, Elvia

Arcelia, Legislacion mercantil. Evolucion histérica. México 1525-2005, México, Porraa, 2005.
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7. Es relevante dejar asentado que siendo presidente Antonio Lopez de
Santa Anna, el 15 de noviembre de 1841 se dicta el decreto de organizacion
de las Juntas de Fomento y Tribunales Mercantiles, a las que se les atribuyo
la facultad de administrar justicia en los negocios mercantiles.

8. En esa misma ¢época, en el contexto planteado, se hace mas palpable
la necesidad de contar con un ordenamiento comercial uniforme, cuando
los usos y costumbres, practicas comerciales, van requiriendo ser normadas
i. e. Ley sobre Derechos de Propiedad de los Inventores o Perfeccionadores
de algin Ramo de la Industria (1832); dos reglamentos de Corredores y
Aranceles para la Plaza de México (1834 y 1842), y Ley sobre Bancarrotas
(1853), entre otras.

9. En medio de este panorama juridico, tan inestable y endeble, surge
en 1854 el primer Cédigo de Comercio, de efimera existencia, ya que fue
abrogado en 1856, con lo que se cerr6 el periodo independiente con la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857; asi, en es-
tas condiciones entro a la época moderna.

10. En el periodo de la Republica restaurada (1870-1876), y en la pri-
mera etapa de Porfirio Diaz (1877-1880), no hubo actividades de caracter
mercantil. Es con Manuel Gonzalez (1880-1884), que surge el segundo Go-
digo de Comercio en ese su tltimo afio, conocido como Coédigo de Comer-
cio de 1884.

11. También este Codigo de 1884 tuvo muy corta vigencia, ya que en
el segundo periodo del porfiriato, cuando con la autorizacién por decreto
de 1887 se promulga un nuevo Codigo de Comercio de 1889, cuya vigencia
inici6 el lo. de enero de 1890, vigente hasta nuestros dias.

12. La Ley General de Sociedades Andnimas, que nace en 1888, surge
ante la premura de regular esta materia, por el contexto econémico-comercial
que se estaba dando en beneficio de la economia mexicana, ya que la comi-
sion compuesta de tres vocales y un secretario aun no concluia los puntos
claves del nuevo proyecto de Codigo. Sin embargo, esta Ley se incorpora nue-
vamente en el Codigo de 1889, o 1890, como se le conoce indistintamente.

13. En principio, este nuevo Codigo tampoco satisfizo las necesidades
acordes con los nuevos tiempos comerciales. Esto se debe a que, como lo ha
venido afirmando la autora de este trabajo, la actividad comercial y los bienes
y servicios objeto del comercio son dinamicos, acordes con las necesidades de
satisfacer los grandes mercados de consumidores de este mundo, en donde
han desaparecido las barreras geograficas, ante el movimiento avasallador
del comercio, con sus nuevos aspectos e impulsos de la actividad y creatividad
de los comerciantes, en este nuevo andar de la globalizacion, en donde las
distancias se han hecho cortas y los mercados se han tornado muy grandes.
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14. Ante el panorama actual del comercio, se hace necesario regresar a
la historia politico-econémico juridica de México.

Con el tiempo se observa que el crecimiento de la Comercializacion hace
imposible mantener en un solo Ordenamiento toda la materia mercantil. El
surgimiento de nuevas figuras como las sociedades, empresas capitalistas, pro-
piedad industrial (sic) comercio electronico entre otras, reafirman estas ideas.

Inicia entonces un proceso de descodificacion, es decir, las desincorpora
de diversas materias del texto original del ordenamiento que las regulé por
primera vez, creando asi nuevas leyes mas especializadas.

La descodificacion es ademas un fenémeno juridico legislativo surgido a
principios del siglo XX, motivada principalmente por la propagacion de leyes
especiales difundidas de pais en pais para regular en muchas ocasiones las
condiciones emergentes ocasionadas por la Primera Guerra Mundial y asi
dar una mejor claridad a los grandes codigos.

El proceso de descodificacion en México fue parte del resultado de la evo-
lucion de las empresas modernas, las cuales demandaban la existencia de le-
yes mas especializadas que regularan, tanto el comercio como las industrias y
los servicios asi como la necesidad de establecer criterios uniformes en cuanto
a los titulos de crédito y operaciones comerciales que permitieran una movi-
lidad econoémica rapida y eficaz, relacionada principalmente con el comercio
interno y exterior del pais.?

15. Leyes particulares que se descodificaron ¢ e s6lo por ser relevantes
en el ambito comercial y financiero:

— Ley General de Instituciones de Crédito de 1897.

— Ley que establece el Régimen Monetario de los Estados Unidos
Mexicanos en 1905 y

— Ley de Camaras Nacionales de Comercio de 1908, instituciones
juridicas que enmarcan el impulso de la actividad comercial, reflejo
del comercio de la época.

— Ley General de Sociedades Mercantiles de 1934.

16. Resumiendo: las normas que originalmente se contemplaron en el
Cédigo de Comercio vigente ahora son leyes federales que regulan los gran-
des y principales campos de la economia, como son las materias corporati-
va, concursal, cambiaria, financiera, bancaria, bursatil, monetaria, comer-
cio exterior, contratos, seguros, maritimo, proteccion al consumidor.

2 Ibidem, p. 838.
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17. Las leyes que se han ido descodificando del Cédigo vigente de 1890,
convirtiéndose en leyes particulares o especiales, han sido complementarias
o en ocasiones derogatorias del propio codigo. Los espacios dejados por es-
tas leyes han sido utilizados por otras disposiciones, que los complementan;
por ejemplo, comercio electronico, firma electrénica, arbitraje comercial,
juicio ejecutivo mercantil oral. Asimismo, todas aquellas leyes que giran y
se desenvuelven en torno a las diversas instituciones y 6rganos en los que se
desarrolla y articula el nuevo derecho de la ciencia del derecho mercantil o

comercial.

III. CODIGOS DE COMERCIO EN MEXICO

Cédigo de Comercio
de 1854

Entrd en vigor el 27 de mayo
de 1854

Cédigo de Comercio
de 1884
Promulgado 20 de abril
de 1884

Cédigo de el Comercio
de 1890

Inicia vigencia el 1o. de enero
de 1890

— Presidente Antonio Lopez
de Santa Anna

— Se integré por 1091 articu-
los distribuidos en cinco li-
bros

Libro primero. De los comer-
clantes y agentes de comercio

— Presidente Manuel Gon-
zalez

— Se integro por 1619 articu-
los distribuidos en seis li-
bros

Libro primero. De las perso-
nas del comercio

— Presidente Porfirio Diaz
Mori

— Seintegré por 1,500 articu-
los distribuidos en cinco li-
bros

Libro primero. Titulo pre-
liminar, titulo 1. De los co-
merciantes. Titulo II. De las
obligaciones todos los que a
(szc) todos los que profesan el
comercio

Titulo III. De los corredores

Libro segundo. Del comercio
terrestre

Libro segundo. De las opera-
ciones de comercio

Libro segundo. Del comercio
en general

Libro tercero. Del comercio
maritimo

Libro tercero. Del comercio
maritimo

Libro tercero. Del comercio
maritimo (derogado)

Libro cuarto. De las quiebras

Libro cuarto. De la propie-
dad mercantil

Libro cuarto. De las quiebras

Libro quinto. De la adminis-
tracién de justicia en los ne-
gocios de comercio

Libro quinto. De las quiebras

Libro quinto. De los juicios
mercantiles

Prevenciones generales

Libro sexto. De los juicios
mercantiles

Disposiciones transitorias

Articulos transitorios
A la fecha 1,500 articulos.
56 Reformas
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A continuacién se presenta la estructura del Codigo de Comercio de

1889, al que corresponden las reformas que se han dado hasta el 28 de
marzo de 2018.

CODIGO DE COMERCIO DE 1889

Promulgado 16 de septiembre de 1889. Inicia vigencia
el lo. de enero de 1890

LIBRO PRIMERO. Titulo Primero. De los Comerciantes. Titulo Segundo.
De las Obligaciones Comunes a todos los que Profesan el Comercio. Capitulo
I. Del Anuncio de la Calidad Mercantil. Capitulo II. Del registro de comer-
cio. Seccion Unica Del Registro Unico de Garantias Mobiliarias. Capitulo
III. De la Contabilidad Mercantil. Capitulo IV. De la Correspondencia. Titu-
lo Tercero De los Corredores.

LIBRO SEGUNDO. Del Comercio en General. Titulo Primero de los Actos
de Comercio y de los Contratos Mercantiles en General. Capitulo I. De los
Actos de Comercio. Capitulo II. De los Contratos Mercantiles en General.

Titulo Segundo. De Comercio Electronico. Capitulo I. De los Mensajes
de Datos. Capitulo I. BIS De la Digitalizaciéon. Capitulo II. De las Firmas.
Capitulo III. De los Prestadores de Servicios de Certificacion. Capitulo I'V.
Reconocimiento de Certificados y Firmas Electronicas Extranjeros. Capitulo
V. De la Sociedad Anénima (derogado). Capitulo VI. De las Sociedades en
Comandita por Acciones (derogado). Capitulo VII. De las Sociedades Coo-
perativas (derogado). Capitulo VIII. De la Fusiéon de Sociedades (derogado).
Capitulo IX. De las Sociedades Extranjeras (derogado). Capitulos X. De las
Asociaciones (derogado). Capitulo XI. Disposiciones Penales (derogado).

Titulo Tercero. De la Comision Mercantil. Capitulo I. De los Comisionis-
tas. Capitulo II. De los Factores y Dependientes.

Titulo Cuarto. Del Deposito Mercantil. Capitulo I. Del Depésito Mercan-
til en General. Capitulo II. De los Almacenes Generales de Deposito (dero-
gado).

Titulo Quinto. Del Préstamo Mercantil. Capitulo I. Del Préstamo Mercan-
til en General. De los Préstamos con Garantia o Titulo de Valores Pablicos.

Titulo Sexto. De la Compraventa y Permuta Mercantiles, de la Cesion
de Créditos Comerciales y de la Consignacion Mercantil. Capitulo I. De la
Compraventa. Capitulo II. De las Permutas Mercantiles. Capitulo III. De las
Cesiones de Créditos no Endosables. De la Consignacion Mercantil.

Titulo Séptimo. De los Contratos de Seguros (derogado).

Titulo Octavo. Del Contrato y Letras de Cambio (derogado).

Titulo Noveno. De las Libranzas, Vales, Pagarés, Cheques y Carta de Cré-
dito. (derogado)
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Titulo Décimo. De los Transportes por Vias Terrestres o Fluviales. Capi-
tulo I. Del Contrato de Transporte Terrestre.

Titulo Décimo Primero. De la Prenda Mercantil (derogado).

Titulo Duodécimo. De los Efectos al Portador y de la Falsedad, Robo,
Hurto o Extravio de los Mismos (derogado).

Titulo Décimo Tercero. De la Moneda.

Titulo Décimo Cuarto. De las Instituciones de Crédito (derogado).

LIBRO TERCERO. Del Comercio Maritimo (derogado).

LIBRO CUARTO. Titulo Primero. De las Quiebras (derogado). Titulo Se-
gundo. De las Prescripciones.

LIBRO QUINTO. De los Juicios Mercantiles.

Titulo Primero. Disposiciones Generales. Capitulo I. Del Procedimiento
Especial Mercantil. Capitulo II. De la Capacidad y Personalidad. Capitulo
III. De las Formalidades Judiciales. Capitulo IV. De las Notificaciones. Ca-
pitulo V. De los Términos Judiciales. Capitulo VI. (Se deroga su denomina-
cion ) Capitulo VIIL De las Costas. VIIL. De las Competencias y Excepciones
Procesales. IX. De los Impedimentos, Recusaciones y Excusas. Capitulo X.
Medios Preparatorios del Juicio. Capitulo XI. De las Providencias Precauto-
rias. Capitulo XII. Reglas Generales sobre la Prueba. Capitulo XIII. De la
Confesion. Capitulo XIV. De los Instrumentos y Documentos. Capitulo XV.
De la Prueba Pericial. Capitulo XVI. Del Reconocimiento o Inspeccién Judi-
cial. Capitulo XVII. De la Prueba Testimonial. Capitulo XVIIIL. De la Fama
Publica. Capitulo XIX. De las Presunciones. Gapitulo XX. Del Valor de las
Pruebas. Capitulo XXI. De las Tachas. Capitulo XXII. De las Sentencias.
Capitulo XXIII. De la Aclaracion de Sentencia. Capitulo XXIV. De la Revo-
cacion y Reposicion . Capitulo XXV. De la Apelacion. Capitulo XXVI. Del
Tramite de la Apelacion. Gapitulo XXVII. De la Ejecucion de las Sentencias.
Capitulo XXVIII. De los Incidentes. De la Acumulacion de Autos. Capitulo
XXX. De las Tercerias.

Titulo Segundo. De los Juicios Ordinarios.

Titulo Especial. Del Juicio Oral Mercantil. Capitulo I. Disposiciones Ge-
nerales. Capitulo II. Del Procedimientos Oral. SECCION PRIMERA Fijacion
de la Litis. SECCION SEGUNDA De las Audiencias. SECCION TERCERA.
De la Audiencia Preliminar. SECCION CUARTA De la Audiencia del Juicio.
Capitulo III. De los Incidentes. Capitulo IV. De las Pruebas. SECCION PRI-
MERA Confesional. SECCION SEGUNDA Testimonial. SECCION TERCE-
RA. Instrumental. SECCION CUARTA Pericial. SECCION QUINTA. Prueba
Superveniente.
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Titulo Especial BIS. Capitulo Del Juicio Ejecutivo Mercantil Oral. Ca-
pitulo I. Disposiciones Generales. Capitulo II. Del Procedimiento Ejecutivo
Mercantil Oral. SECCION PRIMERA. Fijacién de la Litis. SECCION SEGUN-
DA De las Audiencias. Capitulo III. De los incidentes. Capitulo IV. De las
Prucbas. Capitulo V. De la Ejecucién. SECCION PRIMERA.

Titulo Tercero. De los Juicios Ejecutivos. TITULO TERCERO BIS De los
Procedimientos de Ejecucion de la Prenda sin Transmision de la Posesion y
del Fideicomiso de Garantia. Capitulo 1. Del procedimiento Extrajudicial
de Ejecucion de Garantias Otorgadas mediante Prenda sin Transmision de
Posesion y Fideicomiso de Garantia. Capitulo II. Del Procedimiento Judicial
de Ejecucion de Garantias Otorgadas mediante Prenda sin Transmision de
Posesion y Fideicomiso de Garantia.

Titulo Cuarto. Del Arbitraje Comercial. Capitulo I. Disposiciones Gene-
rales. Capitulo II. Acuerdo de Arbitraje. Capitulo III. Composicion del Tri-
bunal Arbitral. Capitulo IV. Competencia del Tribunal Arbitral. Capitulo V.
Sustanciacion de las Actuaciones Arbitrales. Capitulo VI. Pronunciamiento
del Laudo y Terminacién de las Actuaciones. Capitulo VII. De las Costas.
Capitulo VIII. De la Nulidad de Laudo. Capitulo IX. Reconocimiento y Eje-
cucion de Laudos. Capitulo X. De la Intervencion Judicial en la Transaccion
Comercial y el Arbitraje.

TRANSITORIOS.
IV. TRATADOS INTERNACIONALES

18. La actividad comercial regida y fundada por el Godigo de Comercio se
ve complementada por disposiciones no sélo de las leyes particulares o espe-
ciales, sino ademas por los acuerdos derivados de los tratados internacionales
que cumplan con los requisitos que sefiala la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

19. Dentro de la apertura comercial que ha venido impulsando el go-
bierno mexicano se da gran importancia a la suscripcién de tratados o
acuerdos comerciales con otros paises. Estos tratados estan fundados en
cuatro principios fundamentales:®

— Pacta sunt servanda. Este principio de origen consuetudinario previsto
en la Convencion de Viena de 1969 afirma la obligatoriedad de los
tratados respecto a las partes, asi como la necesidad de su cumpli-
miento de acuerdo con la buena fe. De este principio se infiere la

3 Ibidem, pp. 537 y 538.
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idea de que la seguridad de las relaciones internacionales estaria
comprometida st se dejara a la voluntad de las partes el cumpli-
miento o incumplimiento de los pactos.

— Res inter alios acta. Determina que los tratados solo crean obligacio-
nes entre las partes, y no pueden, en principio, obligar a quienes
no han participado en ellos y, por lo mismo, no han podido dar su
consentimiento.

— Jfus cogens. En la Convencion de Viena de 1969 se introdujo el prin-
cipio que sostiene que “...es nulo todo Tratado que, en el momento
de su conclusion esté en conflicto con una norma imperativa De-
recho Internacional General...”. Al mismo tiempo, la mencionada
Convencion establece que
Derecho Internacional sobreviene, todo Tratado existente que esté
en conflicto con dicha norma queda nulificado y finaliza...”.

— Rebus sic stantibus. Este principio implica que si las circunstancias
existentes en un tratado que afecten la base esencial del consenti-
miento de las partes o el alcance de las obligaciones que atn deban
cumplirse cambian, las partes pueden denunciarlo.

...sl una nueva norma imperativa del

20. Los acuerdos y tratados para México se han convertido en un so-
porte principal para promocionar las exportaciones, ya que son un instru-
mento sumamente importante, debido a que tienen como principal objetivo
intensificar las relaciones econémicas y comerciales, ademas de inventar y
diversificar el comercio, coordinar y complementar actividades econémicas,
en especifico, en las areas productivas de bienes y servicios, estimular las
inversiones, facultar la creacién y funcionamiento de empresas bilaterales vy,
finalmente, intensificar la integracion entre los paises.

V. MARCO JURiDICO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE TRATADOS*
1. Constitucion de Cddiz de 1812

21. En esta Constitucion se seiald como facultad de las Cortes aprobar antes
de su ratificacion los tratados de alianza ofensiva, los de subsidios y los espe-
ctales de comercio.

22. Por su parte, el rey tenia la facultad de dirigir las relaciones diploma-
ticas y comerciales con las demas potencias.

+ Ibidem, pp. 539-541.
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2. Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824

23. El articulo 50, fracciéon XIII, de la Constituciéon de 1824, sefialo
como facultad exclusiva del Congreso general la aprobacion de los tratados
de paz, de alianza, de amistad, de federacion, de neutralidad armada y cua-
lesquiera otro que celebrara el presidente con potencias extranjeras.

24. Acorde con este articulo 50, el articulo 110, fraccién X1V, le atribu-
y6 al presidente la facultad de dirigir las negociaciones diplomaticas y cele-
brar tratados, entre los que se encontraban los de comercio, previa aproba-
cion del Congreso general.

25. Finalmente, el articulo 161, fraccién 111, obliga a los Estados a guar-
dar y hacer guardar la Constitucion, las leyes generales de la Union vy los
tratados hechos, o que se llegaran a celebrar por el presidente con alguna
potencia extranjera. Puede decirse que este articulo es el antecedente del
actual articulo 133 constitucional.

3. Constitucion Politica de la Repiblica Mexicana de 1857

26. La fraccion X111, articulo 72, de este ordenamiento establecié como
una de las facultades del Congreso aprobar los tratados, convenios o con-
venciones diplomaticas que celebrara el Ejecutivo.

27. Vale la pena recordar que la Constitucion de 1857 contemplaba un
Congreso unicameral; sin embargo, en virtud de la reforma constitucional
llevada a cabo el 13 de noviembre de 1874, se cred el Senado, y se le dejo a
éste la facultad de aprobar los tratados. Asi, el articulo 72 B, donde se con-
templaron las facultades del Senado, establecid, en su primera fraccion, la
de aprobar los tratados y convenciones diplomaticas que celebrara el Ejecu-
tivo con las potencias extranjeras.

28. En cuanto al Ejecutivo, el texto del articulo 85, fraccion X, relativo a
la celebracién de tratados, contemplado en el articulo 50 de la Constitucién
de 1824, no manifest6 algiin cambio relevante. El Ejecutivo podia celebrar
tratados con potencias extranjeras, sometiéndolos a la ratificacion del Con-
greso federal.

29. El articulo 126 senal6 que la Constitucion, las leyes emanadas del
Congreso de la Union y los tratados hechos o que se hicieren por el presi-
dente de la Republica, con la aprobacion del Congreso, serian ley supre-
ma de toda la Unioén; por tanto, los jueces de cada estado debian sujetarse
a las disposiciones en ellas contenidas, a pesar de que las Constituciones o
leyes de los estados establecieran lo contrario.
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4. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

30. En esta Constitucion, el articulo 76, fracciéon I, establece como fa-
cultad exclusiva del Senado, analizar la politica exterior desarrollada por el
Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que el presidente de la
Republica y el secretario del despacho correspondiente rindan al Congreso;
ademads, aprobar los tratados internacionales y convenciones diploméaticas
que celebre el Ejecutivo de la Union.

31. Por otro lado, el articulo 89 establece en la fraccién X, la obligacién
del presidente de dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacio-
nales, sometiéndolos a la aprobacién del Senado.

32. Asimismo, y retomando textualmente el texto del articulo 126 de la
Constitucion 1857, el articulo 133 de la Constitucion de 1917 establecio
la jerarquia de los tratados internacionales dentro del sistema juridico mexi-
cano. El articulo 133 fue reformado en 1924 para sustituir las palabras “[Los
tratados] hechos y que se hicieren” por “celebrados y que se celebren”, para
sefialar que dichos tratados debian ser sometidos a la aprobacion del Sena-
do, y no del Congreso, como sefialaba el articulo anterior; ademas, senal6
que los tratados celebrados debian estar de acuerdo con la Constitucion.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Primera. La doctrina mercantil debe pugnar por mantener unificadas las teo-
rias que sustentan las instituciones y los principios juridicos mercantiles, ya
que son la columna vertebral del propio derecho, a la luz de resoluciones,
tesis y jurisprudencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de las
reformas que recaen en cada una de las leyes especializadas.

Segunda. E1 Codigo de Comercio de 1889, cuya vigencia inicia en 1890,
en 125 afos ha sufrido aproximadamente mas de cincuenta reformas, las
que han derogado capitulos completos para dar origen a extensas leyes es-
pecializadas. Las reformas regularon temas tan importantes como comercio
y firma electrénica, arbitraje comercial, registro inico de garantias mobi-
liarias, juicio oral mercantil, y sistema electronico de publicidad de las so-
ciedades mercantiles.

Tercera. Para los juristas, y en especial para los estudiosos del derecho
mercantil, se presenta el gran reto de replantear, analizar y evaluar todas
esas instituciones mercantiles, que hasta ahora se dan por validas, para de-
terminar si seguiran siendo practicas y utiles, capaces de regular tanto los
actos de comercio, las personas que lo realizan, las cosas o bienes y servicios
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materia de los actos del comercio y los procedimientos judiciales o adminis-
trativos, de la nueva realidad de la computacién quantica.

Cuarta. La ciencia del derecho mercantil del manana debe continuar
siendo, como en el pasado, precursora en estos nuevos retos juridicos; sus
instituciones conservaran el caracter evolutivo de transformacion y supera-
ci6n de conceptos, acorde con las nuevas ideas, con los avances tecnologi-
cos y cientificos, con los nuevos medios de comunicaciéon y con los nuevos
estilos de contratacién masiva para los inmensos y globalizados mercados
de consumo.
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LA VIGENCIA DEL CODIGO DE COMERCIO DE 1890
Y LA PARTICIPACION DE LA SECRETARIA DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO EN LA MODERNIZACION
DEL MARCO JURIDICO-ECONOMICO MEXICANO

Max Alberto DIENER SALA"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Actualizacion de la materia mercantil a
partir de la reforma financiera. 1. Actualizacion mercantil a partir de la
misceldnea en la materia. IV. Resumen. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

No cabe duda que el derecho juega un papel fundamental en el comercio y
en la economia. Aun en sistemas economicos de libre competencia, las nor-
mas juridicas establecen las reglas con base en las cuales se pueden llevar a
cabo actividades econémicas dentro de un sistema juridico particular. Es por
ello que las normas deben procurar no sélo otorgar certeza juridica sobre las
mencionadas reglas, sino crear los incentivos necesarios para que los actores
economicos de dicho sistema operen de manera 6ptima, y, asi, en conjuncion,
se contribuya al desarrollo econémico de la nacion.

El Estado mexicano ha realizado esfuerzos importantes por mantener
el marco juridico-econémico actualizado al cambiante mundo de los nego-
cios, y cumplir con los objetivos de certeza juridica y eficiencia econoémica
mencionados. El marco juridico comercial de México, atn con antecedentes
coloniales, comenzé con la creaciéon del Codigo de Comercio en 1890. En
los 125 afios de vigencia de este Codigo, no s6lo México ha sufrido cambios
estructurales en su sistema econémico y juridico, sino que la economia

Procurador fiscal de la Federacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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Meéxico (COLMEX), y en el Instituto Nacional de Administraciéon Pablica (INAP).
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global ha evolucionado a un ritmo y a una dimension sin precedentes, lo
cual ha derivado, por ejemplo, en la consolidacién de la globalizacion y la
interdependencia comercial y financiera de diversas economias globales.
Ante esta situacion, el Godigo de Comercio, y los distintos ordenamientos ju-
ridicos referentes a la economia, han sido reformados en diversas ocasiones.

En esta tarea de reformas, la Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico
(SHCP) ha jugado un papel fundamental. Ciertamente, al ser la dependen-
cia gubernamental encargada, entre otras cuestiones, de supervisar el siste-
ma financiero, de la procuraciéon de las finanzas puablicas, el erario del Es-
tado y el gasto del mismo, las normas comerciales y econémicas mantienen
una relacion estrecha con las obligaciones y facultades de esta dependencia.
En este orden de ideas, en los tltimos afos la SHCP ha impulsado diversas
reformas con el objetivo de modernizar el marco juridico mercantil mexi-
cano, a fin de estimular la economia y asi contribuir al desarrollo del pais.

Con el objetivo de explicar las principales modificaciones en las que la
SHCP ha tenido una participacion directa, el siguiente trabajo se divide
en dos secciones principales. En la primera, se explican las modificaciones
realizadas en virtud de la reforma financiera de 2014. Se hace énfasis en
las modificaciones a la Ley de Concursos Mercantiles y en la creacion de
tribunales mercantiles especializados. En este sentido, también se explica
la modernizacién del derecho arbitral comercial mexicano, al ser este pro-
cedimiento el de mayor recurrencia y preferencia dentro de las relaciones
comerciales internacionales. En la segunda seccion, se describen las modifi-
caciones realizadas a través de la llamada “Miscelanea Mercantil de 2014”.
En este tenor, se describe a detalle el fortalecimiento de que fue objeto el Re-
gistro Unico de Garantias Mobiliarias (RUG), al igual que la modernizaciéon
del sistema normativo de las sociedades mercantiles, a partir del impulso de
ciertas reformas a la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM), entre
otras.

II. ACTUALIZACION DE LA MATERIA MERCANTIL A PARTIR
DE LA REFORMA FINANCIERA

La reforma financiera del 10 de enero de 2014 se realizé ante la necesidad
de que las instituciones financieras de nuestro pais otorgaran mas crédito y
mas barato, a fin de detonar la inversion, generando mas fuentes de empleo
¢ incentivando la productividad y el crecimiento econémico en beneficio de
México. Tradicionalmente las instituciones financieras venian otorgando po-
cos créditos y a costos elevados, en parte debido a la incertidumbre juridica
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que les generaba el marco normativo que se encontraba vigente, cuya imple-
mentacion alargaba los juicios de recuperacion del crédito y los volvia mas
onerosos, en perjuicio del acreditado.

En este sentido, la SHCP identific6 la importancia de contar con un
marco legal moderno que genere seguridad juridica para las partes, incenti-
vando con ello el otorgamiento de créditos y la recuperacion eficiente de los
mismos, lo cual se traduce en una disminucion en las tasas de interés y en
menores costos de otorgamiento y recuperaciéon de los créditos. Asi, la re-
forma financiera plante6 diversas modificaciones al Godigo de Comercio, a
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, a la Ley de Concursos
Mercantiles y a la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, para
alcanzar los siguientes objetivos:

a) Mejorar la celeridad y la seguridad juridica en los juicios mercantiles.

b) Reorganizar y precisar las medidas cautelares o providencias precau-
torias.

c) Agilizar el juicio ejecutivo mercantil. (en la reforma financiera, el
procedimiento ejecutivo trae aparejada la ejecucion).

d) Facilitar la transferencia de la prenda en efectivo.

e) Permitir que en el juicio oral el juez subsane cualquier omision.

Con el objetivo de analizar a profundidad las modificaciones de indole
mercantil en el marco de la reforma financiera, a continuaciéon se describen
en particular las reformas concernientes la Ley de Concursos Mercantiles, y
ala creacién de tribunales especializados, donde la SHCP tuvo una impor-
tante participacion.

1. Modificaciones a la Ley de Concursos Mercantiles

Para facilitar el acceso al crédito a los ciudadanos, mediante la modi-
ficacion del marco juridico para otorgar mayor certeza a los agentes eco-
noémicos, fue necesario modificar la Ley de Concursos Mercantiles, a fin de
establecer reglas claras tanto para los comerciantes como para sus acreedo-
res, entre ellos las instituciones de crédito. La finalidad de la reforma llevada
a cabo en el contexto de concursos mercantiles fue fortalecer los derechos
de las partes, con la incorporaciéon de nuevas figuras legales, para hacer del
concurso mercantil un procedimiento agil y confiable, sin modificar su es-
tructura fundamental.

Entre las principales reformas a la citada ley destacan:
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A. Medidas de proteccion a acreedores

a) Se flexibilizaron los requisitos para que los acreedores soliciten una
ampliacion al periodo de retroaccion, con el fin de permitir que se
pueda revisar si el comerciante realiz6 actos en fraude de acreedores
antes de que se colocara en insolvencia, por lo que ya no debe acredi-
tarse fehacientemente que un acto se cometi6 en fraude de acreedo-
res, sino simplemente dar indicios de que asi pudo haber sido.

b) Se incorporaron mecanismos para evitar estrategias corporativas que
tengan por objeto otorgar el control de un concurso mercantil a em-
presas relacionadas con el comerciante sujeto al mismo.

¢) Seredujo el porcentaje de acreedores reconocidos necesario para de-
signar un conciliador o sindico ajeno al Instituto Federal de Espe-
cialistas en Concursos Mercantiles. También, se simplifico el proce-
dimiento para la designacion de interventores y se fortalecieron sus
facultades.

d) Se reconocid expresamente la posibilidad de que los acreedores que
sean tenedores de créditos colectivos participen en el procedimiento
de concurso mercantil.

e) Se previeron diversas directrices y reglas para regular el procedi-
miento de enajenacién de bienes de la masa, asi como algunas medi-
das que permiten agilizar la disposicion de los mismos, tales como la
posibilidad de utilizar terceros especialistas.

B. Medidas de proteccion a los comerciantes

a) Se incorpor6 la figura de la inminencia para permitir a los comer-
ciantes solicitar el concurso mercantil antes de que se materialice el
incumplimiento de sus obligaciones.

b) Se faculté a los comerciantes a solicitar créditos de emergencia du-
rante la etapa de visita y conciliaciéon, con autorizacion del juez o
conciliador, respectivamente.

c) Se facultéd al comerciante para acudir directamente ante el juez para
presentar el convenio de acreedores, que tendra el caracter de tni-
co documento que regira las obligaciones del comerciante una vez
adoptado y sancionado por el juez.

d) Se incorporo a la Ley la figura de modificacion del convenio conci-
liatorio, para que, en caso de que las circunstancias que dieron lugar
al convenio cambien, el comerciante y una mayoria de los acreedores
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que formaron parte del mismo puedan, excepcionalmente, modifi-
car los términos del convenio, permitiendo asi la continuidad de la
empresa.

C. Agilizacion de los procesos

a) Se prohibe al juez, modificar cualquier plazo previsto en la Ley.

b) Se cred la figura de la “solicitud o demanda conjunta de concurso
mercantil”. Con esta figura, las empresas de un grupo societario que
se encuentren en los supuestos de la Ley podran entrar en concurso
mercantil bajo un solo procedimiento.

c) Se permite que los acreedores soliciten que el concurso mercantil de
un acreedor se abra directamente en la etapa de quiebra. Esto evita
procesos de conciliaciéon ociosos e innecesarios.

d) Se permite, durante la etapa de conciliacion, la ejecucion de garan-
tias reales sobre bienes que no estén vinculados con la operacién or-
dinaria de la empresa. Ademas, se aclararon los supuestos en los que
procede la accién separatoria, en casos como arrendamiento y fidei-
comiso.

e) Se introdujo el uso de tecnologias y esquemas electronicos en bene-
ficio de las partes, conforme a las disposiciones que emite el Poder
Judicial de la Federacion.

D. Transparencia y rendicion de cuentas

a) Se introdujo expresamente en el texto de la Ley que todos los pro-
cedimientos de concurso mercantil seran publicos.

b) Se incorporaron acciones judiciales en contra de los especialistas de
concursos mercantiles, a fin de hacer efectivo el principio de rendi-
cién de cuentas por su actuaciéon dentro de los procesos, mediante
la indemnizacion por dafios y perjuicios que causen.

c) Se adicion6 un capitulo especifico que contiene las reglas de res-
ponsabilidad para los administradores y empleados relevantes del
comerciante. También, se introdujo un nuevo tipo penal con el fin
de sancionar cualquier conducta que agrave el incumplimiento de
las obligaciones del comerciante.
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2. Creacion de tribunales federales especializados en materia mercantil

Durante los Gltimos afos, el sector financiero ha identificado algunos
factores que inciden de forma directa en el encarecimiento e inhibicién en el
otorgamiento de créditos por parte de las instituciones financieras. Por ejem-
plo, las controversias frente a los particulares respecto de la reclamacion de
créditos son de competencia concurrente a eleccion del actor,! lo cual ha ge-
nerado un escenario en el que la mayoria de los juicios son desahogados ante
jueces locales, y éstos son elevados a la esfera federal via juicio de amparo,
lo que hace cada vez mas onerosa y menos expedita la recuperacion de los
créditos como consecuencia de las dilaciones en los procesos jurisdiccionales
y del nimero y el costo de los tramites administrativos y legales involucrados.

De conformidad con el proyecto subnacional “Doing Business en Mé-
xico 20147, la duraciéon promedio de un juicio mercantil es de casi un afio
(344 dias), mientras que el costo promedio representa el 27% del valor de la
demanda. Lograr el cumplimiento de un contrato en México es mas com-
plejo y costoso que en el resto de los paises miembros de altos ingresos de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

Frente a dicho escenario, la reforma financiera estableci6 la creacion de
tribunales federales especializados en materia mercantil, con la finalidad
de hacer mas eficientes las labores jurisdiccionales en la materia, asi como
la ejecucion de las sentencias respectivas. De igual forma, la ejecucion de la
prenda sobre efectivo podra ser extrajudicial sin tener que agotar un proce-
so jurisdiccional.

Se establecieron, entre otros, dos periodos para la entrada en vigor de
la reforma:

A. Primera etapa

A implementarse durante los primeros seis meses a la entrada en vigor
de la Reforma (11/jul/2014), en la cual los tribunales federales especializa-
dos conoceran:

' El articulo 104, fraccién II, de la CPEUM, establece respecto de las competencias

de los tribunales de la Federacion: “IL. De todas las controversias del orden civil o mercantil que se
susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano. A eleccidn del actor y cuando sélo se afecten intereses particulares, podrdn cono-
cer de ellas, los jueces y tribunales del orden comiin. Las sentencias de primera instancia podran ser
apelables ante el superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer grado...”.

2 Banco Mundial (2014), “Doing Business en México 2014, Washington, D. C., Grupo
Banco Mundial, publicaciones subnacionales, disponible en: http://espanol.doingbusiness.org/~/

media/GIAWB/Doing%o20Business/Documents/Subnational-Reports/DB14-Mexico-spanish. pdf-
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a) De todas las controversias en materia concursal (articulo 53 bis, frac-
cion 11, LOPJF).

b) De los juicios mercantiles en los que la Federacion sea parte (articulo
53 bis, fraccion 111, LOPJL).

¢) De los juicios mercantiles que se susciten entre una entidad federa-
tiva y uno o mas vecinos de otra, siempre que alguna de las partes
contendientes esté bajo la jurisdiccion del juez (articulo 53 bis, frac-
cion IV, LOPJF).

d) De las acciones colectivas mercantiles a que se refiere el libro quinto
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles (articulo 53 bis, frac-
cion VII, LOPJF).

B. Segunda etapa

A implementarse durante los doce meses siguientes a la entrada en
vigor de la Reforma (11/ene/2015), en la cual los tribunales federales es-
pecializados conoceran:

a) Controversias del orden mercantil cuando el actor no haya opta-
do por iniciar la acciéon ante los jueces y tribunales del orden co-
mun, conforme a lo dispuesto en el articulo 104, fraccion 11, de la
CPEUM. En estos casos no podra declinarse la competencia en fa-
vor de dichos jueces y tribunales (articulo 53 bis, fraccion I, LOPJF).

b) De las diligencias de jurisdiccién voluntaria que se promuevan en
materia mercantil cuyo valor exceda de una cantidad equivalente
a un millén de unidades de inversiéon por concepto de suerte prin-
cipal, sin tomarse en consideracion intereses y demas accesorios re-
clamados a la fecha de presentacion de la solicitud (articulo 53 bis,
fraccion V, LOPJF).

¢) Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales comerciales cual-
quiera que sea el pais en que haya sido dictado, y de la nulidad de
laudos arbitrales comerciales nacionales o internacionales cuando
el lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional (articulo 53
bis, fraccion VI, LOPJF).

Algunos especialistas en la materia consideran que la creacion de es-
tos tribunales representa una aportaciéon importante para la especializa-
cion y eventual migracion de este tipo de procedimientos hacia la orali-
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dad,’ lo cual incidird en una reduccion de los tiempos y costos en la im-
particion de justicia.

En otro orden de ideas, a la luz de la reforma financiera, se adicion6
igualmente el titulo “Del juicio oral mercantil”, que es aplicable a procedi-
mientos ordinarios mercantiles cuya suerte principal sea inferior a la canti-
dad de 562,264.43 pesos. La implementacién de esta nueva modalidad de
juicios orales mercantiles comenzé en 2012 y se extendié hasta mediados
de 2013, conforme al plazo de ¢jecucién previsto en la reforma. A través
del juicio oral mercantil, ha sido posible reducir algunos formalismos de
los procesos. El juez esta ahora obligado a responder durante la audiencia
cualquier aclaracion, sintetizandose a la par los acuerdos alcanzados por un
actuario, a efecto de que sea notificado en el mismo acto. Se incorporé tam-
bién la mediacion como un elemento adicional para que las partes estén en
posibilidad de llegar a un acuerdo que ponga fin al juicio respectivo.

3. Arbitraje y solucion de controversias en el marco de las relaciones
comerciales internacionales

A la luz del analisis de una solucion eficiente frente a controversias ju-
ridicas mercantiles, el arbitraje comercial resulta un tema relevante. Aun
cuando este procedimiento no fue objeto de modificaciones en el marco de
la reforma financiera, en los dltimos anos ha sufrido cambios importantes,
que han creado en México un ambiente mas propicio para el desarrollo de
las relaciones comerciales y la inversion, sobre todo con algiin componente
internacional.

El arbitraje, como mecanismo de soluciéon de controversias, fue impor-
tado de la Nueva Espana. Después de la independencia de México, fue re-
gulado en el Codigo de Comercio de 1854 como un mecanismo alternativo
de solucion de controversias. De igual forma, el Codigo de Comercio de
1890 lo contempld. Sin embargo, su practica fue obsoleta en México hasta
fines del siglo XX.

México comienza a tener un interés importante en el arbitraje comer-
cial internacional a partir de los afios ochenta, con la apertura econémica
y comercial del pais. En 1989 hubo reformas importantes al Codigo de
Comercio en materia de arbitraje. Sin embargo, no fue hasta 1993 cuan-
do surgu¢ la era moderna del arbitraje en México. Ademas de contar con

3 Diaz-Infante Enrique y Guerrero, Omar (2014), La reforma financiera y la recuperacion del
crédito, disponible en: http://imeo.orgmx/indices/documentos/ICE2014_Capitulos/2014_ICE_Fi
nanciera. pdyf.
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un marco juridico mas moderno en materia de comercio internacional e
inversion extranjera, en ese momento ¢l pais formaba parte del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte. Posteriormente, México con-
cluy6 acuerdos para la promocion y proteccion reciproca de inversiones
(APPRI) con mas de treinta paises, en los cuales se establece el arbitraje
inversionista-Estado como el método de solucion de controversias deriva-
das de dichos acuerdos.

El 27 de enero de 2011 se publicé una nueva reforma al Codigo de
Comercio, con la finalidad de modernizar la figura del arbitraje en el pais.
En primer lugar, la reforma establecié en el articulo 1424 del Cédigo de
Comercio que, en caso de que las partes de un acuerdo arbitral sometan
su controversia a cortes nacionales, éstas deberan remitir la misma contro-
versia al arbitraje de manera “inmediata”, con lo cual se fortalece el apoyo
judicial al arbitraje. De igual forma, antes de la reforma en cuestién, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion habia establecido que en caso de
conflicto sobre la competencia del tribunal arbitral, correspondia al juez y
no al tribunal arbitral resolver la misma. La reforma de 2011 resolvi6 este
desafortunado criterio, al darle competencia para resolver esta cuestion al
tribunal arbitral en el articulo 1465.

Igualmente, la reforma fortaleci6 la cooperacion procesal entre tribuna-
les arbitrales y cortes nacionales para las siguientes cuestiones:

a) La designacion de arbitros por omision de las partes o del presiden-
te del tribunal arbitral ante desacuerdo de los arbitros de parte ya
nombrados.

b) La cooperacion judicial en el desahogo de pruebas en el arbitraje.

c) Consulta sobre los honorarios del tribunal arbitral.

Otra de las mejoras fundamentales que tuvieron cabida con la reforma
fue la especificacion de la via del juicio especial sumario mercantil para las
siguientes situaciones:

a) Recurrir la resolucién de recusacion de un arbitro.

b) Recurrir la resolucién sobre competencia del tribunal arbitral.
¢) Obtener medidas precautorias judiciales en apoyo al arbitraje.
d) Ejecutar medidas precautorias emitidas por un tribunal arbitral.

Nulidad de transacciones comerciales.
Nulidad de laudos arbitrales, y
Ejecucion de laudos arbitrales.

r >0
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Finalmente, la reforma establecié que para que un laudo arbitral sea
ejecutado en México no requeria una homologacién como una sentencia
extranjera, sino simplemente un reconocimiento de validez.

Como adiciéon fundamental, la reforma esclarecié que el juez nacional
tendra “plena discreciéon” para adoptar las medidas precautorias en apoyo
al arbitraje que le autoriza el articulo 1425 del Cddigo de Comercio. Asi-
mismo, de forma vanguardista, permiti6 la ejecucion judicial de medidas
precautorias emitidas por tribunales arbitrales.

A'la luz de lo anterior, no queda duda que la reforma financiera apoya-
da por la SHCP ha hecho de México un mejor mercado crediticio. Aunado
a las modificaciones realizadas a todo el marco juridico relevante para el
otorgamiento de créditos, la reforma financiera proveyé de modernidad al
marco juridico concursal del pais e hizo mas eficiente la proteccion judicial
de créditos y contratos mercantiles en general, a través de la creacion de tri-
bunales especializados, la creacion del juicio oral y las reformas en materia
de arbitraje comercial internacional.

III. ACTUALIZACION MERCANTIL A PARTIR
DE LA MISCELANEA EN LA MATERIA

Hasta antes de la “Miscelanea Mercantil”, la creacion de nuevas empresas
enfrentaba diversos obstaculos, tales como costos y tramites administrativos,
que desincentivaban el interés de las personas de arriesgar su capital. Por
ejemplo, en el ambito de otorgamiento de garantias, desde 2000 dicho ré-
gimen habia sido modificado con la creacion del fideicomiso de garantia y
la prenda sin transmision de posesion, con objeto de facilitar ciertas opera-
ciones financieras acordes con las tendencias y practicas econémicas y co-
merciales de aquella época, buscando facilitar el otorgamiento de créditos
con garantias mobiliarias. Sin embargo, las instituciones financieras habian
planteado algunos requerimientos que atn representaban obstaculos para el
uso pleno de dicho mecanismo.

Por ello, la SHCP estim6 necesario impulsar la modificacion de dis-
tintos ordenamientos legales para eliminar los mencionados obstaculos y
lograr con ello la creacion de un circulo virtuoso que redundara en benefi-
cio de la economia nacional, y en altima instancia de las familias. El objeto
general de la Miscelanea Mercantil impulsada fue reformar diversas leyes
para incentivar la creacién de micro, pequenas y medianas empresas (MI-
PyMES), a fin de impulsar la competitividad y la generaciéon de empleos.
Asimismo, se incorporaron modificaciones al régimen aplicable a las garan-
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tias mobiliarias, con lo cual se facilita el otorgamiento del crédito para este
tipo de empresas.

La Miscelanea fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13
de junio de 2014, y en su conjunto reformd, adicioné y derogd diversas
disposiciones del Codigo de Comercio, de la LGSM, de la Ley de Fondos
de Inversion, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, de
la Ley Federal de Derechos y de la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal. Al igual que en el caso de la reforma financiera, a con-
tinuacion se detallan las modificaciones realizadas al régimen juridico de
las sociedades mercantiles y del RUG a partir de la Miscelanea Mercantil,
y se menciona su desarrollo previo.

1. Flexibilizacion en la constitucion y operacion de sociedades mercantiles de los derechos
de minorias y establecimiento del gobierno corporativo en la LGSM

Sin duda, uno de los mayores problemas que existen en México es pre-
cisamente el nimero de tramites que tienen que llevar a cabo las empresas
en el pais, lo cual les impone costos administrativos que en ocasiones son
innecesarios, y que por lo tanto pueden representar un factor que inhibe la
inversion y el desarrollo econémico. En este contexto, al menos durante los
ultimos diez afos se ha dado un auge importante a ciertas reformas legales
relacionadas con el gobierno corporativo en México, siendo la LGSM vy la
Ley del Mercado de Valores (LMV) los dos ordenamientos principales que
inciden en la materia. Las mas recientes reformas a la LGSM de 2011 y
2014 (esta ultima en el marco de la Miscelanea Mercantil) tuvieron como
proposito ayudar a hacer mas sencillos los procesos, y de esta forma hacer
mas competitivas a las empresas mexicanas.

A. La reforma de 2011

Con la finalidad de disminuir los costos que se tienen que destinar para
constituir una sociedad mercantil en nuestro pais, se eliminé el requisito de
capital social minimo* para la creaciéon de sociedades anénimas y socieda-
des de responsabilidad limitada. Con la reforma, se dejo a la libre voluntad
de los socios el determinar, de acuerdo con sus posibilidades econémicas y
el giro de su empresa, el monto minimo de su capital social, con la finalidad

* Anteriormente era de cincuenta mil para las sociedades anénimas y de tres mil para

las de responsabilidad limitada.
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de permitir que mas mexicanos que deseen emprender un negocio pudieran
planear adecuadamente su constitucion.

B. La reforma de 2014

El proposito principal de esta reforma fue la reduccion de costos para
los particulares y la disminucién de cargas administrativas, ya que ahora
s6lo deben inscribirse los tramites de constitucion, transformacion, fusion,
escision, disolucion y liquidacion de las sociedades mercantiles, y se elimina
la obligacion de reportar aquellas operaciones que no afectaban la seguri-
dad juridica de los socios o terceros contratantes, tales como publicaciones
de su calidad mercantil, convocatorias de sus asambleas y de sus estados
financieros.

De igual manera, se previé la inscripcion sélo para fines de consulta,
del cambio de denominacién o razoén social, asi como la duraciéon y modi-
ficacion del capital minimo fijo de una sociedad; es de destacar que dichas
publicaciones ahora son electronicas en lugar de en papel o fisicas. Resulta
importante resaltar que la Cofemer realiz6 un céalculo estimado acerca de
los beneficios econémicos que se obtienen por la eliminacion y transfor-
macién de todas estas publicaciones, en el cual concluyd que existiria una
liberacion de recursos econémicos de aproximadamente 4,969 millones de
pesos por concepto de costo financiero derivados de las cuotas que son pa-
gadas por concepto de publicaciones, que actualmente gracias a la reforma
pueden invertirse a fin de incrementar el valor de las empresas.

C. Derecho de minorias en las sociedades mercantiles

En el marco de las reformas financiera y mercantil de 2014, se establecio
una mayor proteccion a los derechos de minorias en las sociedades anénimas;
para tal efecto se reformoé la LGSM,? al introducirse la reduccion del 33% al
25% al porcentaje requerido para que una minoria pueda: z) ¢jercer directa-
mente la accion de responsabilidad civil contra los administradores de una
sociedad anénima (articulo163, LGSM); #) solicitar el aplazamiento de la vo-
tacion de cualquier asunto respecto del cual no se consideren suficientemente
informados (articulo199, LGSM), y i) oponerse judicialmente a las resolucio-
nes de las asambleas generales (articulo 201, LGSM).

> Modificaciones que entraron en vigor diez dias habiles posteriores a su publicacién en

el DOF.
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2. El fortalecimiento del sistema de garantias mobiliarias mediante
la implementacion del RUG

El 7 de octubre de 2010 inici6 operaciones el RUG, que es una seccién
del Registro Pablico de Comercio (RPC). Tiene como finalidad potenciar
el uso de bienes muebles como garantias para que las micro, pequefas y
medianas empresas obtengan financiamiento en mejores condiciones para
estimular la inversion, el crecimiento y la competitividad de la economia.

Las garantias brindan un respaldo que permite reducir el riesgo que en-
frentan los acreedores al otorgar un crédito. En México, los bienes inmue-
bles son ampliamente aceptados como garantias de créditos; sin embargo,
la gran mayoria de personas fisicas y MIPyME no tienen inmuebles que
ofrecer en garantia.

El RPC en México desde sus origenes ha sido un registro declarativo,
en general. De esta manera, entre sus principales efectos se encuentra el de-
terminar la prelacion y los efectos contra terceros, asi como dar la adecuada
publicidad a los actos que se inscriben en el mismo. El caracter originario
del mismo es federal. Pese a lo anterior, hasta hace algunos anos el RPC
operaba como un anexo del registro publico de la propiedad a cargo de las
entidades federativas, lo cual provocaba que se prestara un servicio hetero-
géneo y se solicitaran al particular diferentes requisitos, dependiendo de la
localidad en el que se llevara a cabo el servicio.

De igual forma, las reformas a las disposiciones mercantiles publicadas
en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 23 de mayo de 2000 y el 13 de
junio de 2003, dieron paso a la implementacion del RUG, y representaron
grandes avances, al prever el fortalecimiento de las condiciones de acceso y
otorgamiento de créditos a través de un régimen de garantias que fomente
la confianza de las partes; la creacion de las figuras de prenda sin transmi-
si6n de posesion y fideicomiso de garantia, que permite que los deudores
conserven la posesion de los bienes, y la adicion del procedimiento judicial
y extrajudicial para los dos casos anteriores.

A. La reforma al Cédigo de Comercio de 2009

Formalmente, el RUG nace de la reforma del 27 de agosto de 2009 al
Cédigo de Comercio. Esta previé que el RUG serfa una base de datos in-
tegrada de garantias mobiliarias con un sistema de inscripcién y basqueda
eficiente y de bajo costo, que daria publicidad a dichos gravamenes.
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Las funciones principales del RUG serian dar publicidad a los gravame-
nes sobre una empresa o persona a través de un sistema de busqueda preciso
y eficiente, asi como establecer la prelacién entre acreedores de acuerdo con
el orden de inscripcion, bajo el principio de “primero en registro, primero
en derecho”. Sus efectos serian declarativos, al hacer constar la existencia
de un gravamen y frente a terceros, dado que la prelaciéon de los acreedores
estaria definida por la informacién contenida en el registro.

Sin embargo, en dicha reforma soélo se establecié de manera genérica
que serian susceptibles de inscripcion aquellas garantias que se constituye-
ran conforme al Cédigo de Comercio u otros ordenamientos mercantiles,
y preveia que seria el Reglamento del Registro Pablico de Comercio el que
clasificara las garantias.

B. La reforma al Cédigo de Comercio de 2014

Enla Misceldnea Mercantil antes citada, se realizaron diversas reformas
al Codigo de Comercio, a fin de especificar la clasificacion de las garantias
mobiliarias, clarificar y simplificar las normas para su perfeccionamiento,
la prelacién entre acreedores, asi como un procedimiento de ejecucion de
garantias mobiliarias efectivo, pronto y expedito.

De igual forma, se estableci6 la responsabilidad que tenian los usuarios
al utilizar el sistema, y, a fin de reforzar lo anterior, se incorporé el uso de
la firma electrénica avanzada como requisito para poder realizar cualquier
asiento, con lo que se fortalecieron los niveles de seguridad en el sistema.

C. Modificaciones relevantes adicionales de la Misceldnea Mercantil 2014

Aunado a la modernizacion del sistema juridico de las sociedades mer-
cantiles y el fortalecimiento de la RUG, cabe mencionar los siguientes cam-
bios introducidos por la Miscelanea Mercantil:

a) A recomendacion del Banco Mundial, se sustituyeron las publicacio-
nes en papel por publicaciones electrénicas.

6 “Iniciativa que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones del Codigo de

Comercio; y de las Leyes General de Sociedades Mercantiles, de Sociedades de Inversion,
General de Titulos y Operaciones de Crédito, Federal de Derechos, y Orgéanica de la Ad-
ministracion Publica Federal, a cargo del diputado José Arturo Salinas Garza, del Grupo
Parlamentario del PAN”, publicada en la Gaceta Parlamentaria el 16 de octubre de 2012.
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b) Se eliminé el cobro de ciertos derechos que debian pagar las empre-
sas por la presentaciéon extemporanea de los avisos de uso o cambio
de denominacién o razén social, o bien de liquidacion, escision o
fusion, entre otros.

¢) Se modificé la LGSM, con objeto de actualizar aquellos articulos en
los que se hacia referencia Gnicamente a los notarios, para dar mayo-
res facultades a otros fedatarios publicos.

d) Se previoé que los administradores sean responsables de los dafos y
perjuicios ocasionados con motivo de los actos, hechos u omisiones
generados con motivo de su encargo a favor de la sociedad, exclusi-
vamente, cuando se hayan conducido en forma dolosa o de mala fe.

e) Sereguld el manejo de conflictos de interés de las personas encarga-
das de la vigilancia de la sociedad, y se establecié con mayor preci-
si6n el procedimiento que deben seguir dichas personas para notifi-
car la existencia del conflicto a los administradores.

IV. RESUMEN

El derecho mercantil mexicano ha necesitado de una modernizacién cons-
tante para hacer de México un pais fructifero. En esta tarea, la Secretaria de
Hacienda (SHCP), ha tenido un papel fundamental, sobre todo en el con-
texto de la reforma financiera y la “Miscelanea Mercantil”. A continuacion,
se ahonda en las modificaciones realizadas al concurso mercantil, asi como
la creacion de tribunales especializados mercantiles, y al mismo tiempo se
explica la modernizaciéon de la ley arbitral mexicana. Todo esto derivado de
la reforma financiera. Adicionalmente, se detallan las reformas realizadas al
gobierno corporativo mexicano y la modernizaciéon del Registro Unico de
Garantias Mobiliarias, en virtud de la “Miscelanea Mercantil”. Asi, se pre-
senta evidencia de la evolucion juridica mercantil, impulsada por la SHCP, y
se detallan sus beneficios y retos.

V. CONCLUSIONES

La modernizacién juridica impulsada por la SHCP a partir de la reforma
financiera y la Miscelanea Mercantil, asi como la reforma arbitral de 2011
y demas reformas que las han precedido, han hecho de México un pais mas
abierto para el comercio y la inversion en beneficio del desarrollo econémi-
co. En cuanto a la creaciéon de tribunales especializados, una vez que éstos
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estén establecidos, se dara certeza juridica a los actores participantes en ope-
raciones comerciales, para generar conflanza en nuestro sistema judicial, lo
que podria conllevar a la atraccion de mayores flujos econémicos a través de
inversiones hacia nuestro pais. Asimismo, con las reformas de 2011, la ley
arbitral mexicana adquirié atn mayor relevancia y posicioné a México en un
lugar sobresaliente en el mundo en esta materia. De hecho, en 2013, segiin
datos de la International Chamber of Commerce, la Ciudad de México se
convirti6 en la décima sede mundial preferida para el arbitraje. Con respecto
a los concursos mercantiles, al mismo tiempo que se eficient6 el procedimien-
to a partir de la reduccién de plazos y costos, en general, también se adoptod
una perspectiva holistica de este importante fendmeno mercantil, al fortale-
cer los intereses tanto de los acreedores como del comerciante.

La Miscelanea Mercantil trajo como beneficios el incentivar la creacion
de MIPyME, asi como dar facilidades a las instituciones financieras en el otor-
gamiento de créditos, ya que se flexibilizaron los esquemas de garantias mobi-
liarias, que antes de la reforma podian estar afectados de nulidad por exceso
de formalismos legales. En particular, el RUG ha representado un cambio de
paradigma en el procedimiento registral, ya que los acreedores pueden rea-
lizar sus inscripciones directamente, sin que medie una calificacién registral
para ello. Asimismo, no se puede negar que ¢l RUG es clave para el aumento
de la competitividad del pais en los soguientes rubros: el impulso de los pro-
cesos de apertura para nuevas empresas, la atraccion de mayores inversiones,
el incremento en el nimero de otorgamientos de créditos, y la mejora de las
condiciones crediticias. En cuanto a la normatividad aplicable a las socieda-
des mercantiles, aunado a los beneficios derivados de la modernizaciéon de la
misma, la utilizaciéon de las tecnologias de la informacién y comunicaciones
en el marco de la Estrategia Digital Nacional 2013-2018 representa un avan-
ce de relevancia para incorporar estas tecnologias a la vida cotidiana de las
personas, de las empresas y del propio gobierno, al reducir no sélo los costos
de transaccion en la constituciéon y modificacion de las sociedades mercanti-
les, sino también permitir adelantar un paso mas para la insercién de nuestro
pais en el esquema global de innovacién, que contribuya a alcanzar las metas
de desarrollo fijadas en los instrumentos de planeacion.

A pesar de los beneficios mencionados, el trabajo de actualizacion del
sistema juridico econémico nacional no esta concluido, lo cual exige a la
SHCP vy a las instancias gubernamentales competentes, asi como a las em-
presas, a seguir impulsando las modificaciones necesarias. En el caso de la
creacion de tribunales especializados, esta iniciativa representa un impor-
tante esfuerzo tanto por parte del gobierno federal como del Poder Judicial
de la Federacion, ya que significa contar con un mayor grado de especializa-
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c16n en materia mercantil para funcionarios judiciales y servidores publicos.
En materia de arbitraje, es necesario regular otros mecanismos de solucion
de controversias en materia de comercio internacional, como el peritaje,
los dispute boards, etcétera, y esclarecer controversias actuales fundamentales,
como la posibilidad de ampararse contra arbitros con base en el amparo
contra particulares, asi como la controversia referente a la arbitrabilidad
de la recision administrativa. Con respecto a las sociedades mercantiles, a
pesar de los beneficios obtenidos con la Miscelanea Mercantil, se contintia
trabajando para identificar areas de oportunidad que contribuyan a me-
jorar el marco legal, como la extensiéon del régimen de proteccion de los
intereses minoritarios a otras modalidades de sociedades —por ejemplo, a
las sociedades de responsabilidad limitada—, asi como la eliminacion del
requisito del nimero de socios o acclonistas: “sociedades unimembres”. Si
se contintia con los esfuerzos que se han impulsado hasta el momento, la
solucion de los temas aqui identificados serd posible, y se podra detonar el
potencial econémico a nivel global con el que cuenta el pais.
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CODIGO DE COMERCIO Y MEDIOS ELECTRONICOS
Oscar Jorge DURAN Diaz*

SUMARIO: 1. Breves referencias sobre el Cidigo de Comercio. 11. El comer-
cto electronico en el Cidigo de Comercio. I11. Definicion de comercio electro-
nico. IV. Definiciones relevantes. V. Principios generales. V1. Los medios

electronicos como elementos de prueba. VII. Bibliografia.

1. BREVES REFERENCIAS SOBRE EL CODIGO DE COMERCIO

Como distintos autores han sefialado, nuestro Codigo de Comercio tuvo
como modelos el Codigo de Comercio espafiol de 1885 y el Codigo italiano
de 1882, y recibié la influencia de los codigos de Bélgica (1867), de Argentina
(1859) y Francia (1808), de los que tom6 algunas de sus disposiciones, como es
el caso de los articulos 30. y 40. del Codigo italiano, que fueron incorporados
casi de forma literal en el articulo 75 de nuestro C6digo.!

Conforme a nuestro sistema juridico, el antecedente inmediato del Co-
digo de Comercio vigente fue el Codigo de 1884, que en su articulo 13
disponia que los actos mercantiles son aquellos “que constituyen una opera-
ci6n de comercio o sirven para realizar, facilitar o asegurar una operacion o
negociacion comercial”. Como se puede apreciar, esta definicion se basaba
en la incorporacion de elementos objetivos que servian para definir si el
acto juridico podia o no considerarse como mercantil, con independencia
de los sujetos que intervenian en ¢l, tomando como base la naturaleza co-
mercial del propio acto o negocio.

Desde 1822 se consider6 seriamente la necesidad de elaborar un co6-
digo de comercio que regulara las figuras juridicas derivadas de los actos
de comercio existentes en esa época. Ante tales circunstancias, se nombro,
mediante Decreto del 22 de enero de 1822, una comisioén encargada de su

Director de Vinculacion Institucional en el Banco de México.

' Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, México, Porrta, 2000, pp. 27 y 28.
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estudio y redaccion, por lo que tal obra no pudo ser concluida sino hasta
1854, gracias a los estudios y trabajos realizados en gran medida por el ju-
risconsulto Teodoro Lares, encargado del Ministerio de Justicia por el en-
tonces presidente Santa Anna; asi, en mayo del citado afio se promulgo6 el
primer Coédigo de Comercio mexicano.

El Cédigo Lares, como suele llamarse en homenaje a su autor, consto6 de
191 articulos, y regul6é de manera incipiente, aunque sistematica, la materia
concerniente a los titulos de crédito, inspirandose en buenos modelos euro-
peos, siendo indudablemente superior a las viejas Ordenanzas de Bilbao, se-
gun diversos estudiosos. En el libro II, titulo VIII, denominado “Del contra-
to y letras de cambio” (articulos 323-467), se regul6 el contrato de cambio
trayecticio, al igual que la clausula a la orden (articulo 460). Sin embargo,
debido a la inestabilidad politica existente, la vida de este ordenamiento le-
gal fue efimera, por lo que su vigencia concluy6 al triunfar la Revolucion de
Ayutla y caer el régimen de Santa Anna en agosto de 1855.

En la época de la restauracion de la Reptblica, con el triunfo de Benito
Juarez sobre Maximiliano de Habsburgo, se consideraba a dicho Cdédigo
como el tnico vigente en la mayor parte de los estados de la Federacion.
Dado que la necesidad de contar con una legislaciéon mercantil uniforme
fue creciendo considerablemente, en 1869 se elaboré un proyecto de Codi-
go de Comercio bajo el modelo del Codigo de 1854 y del espaiiol de 1829.

En 1880 se preparé otro proyecto, que posteriormente sirvié para formu-
lar el Cédigo de 1884, que a la postre sirvié de fundamento para federalizar
las normas consideradas como sustantivas del derecho mercantil. Posterior-
mente, el Ejecutivo Federal, a fin de superar los inconvenientes de un derecho
mercantil disperso y que contenia muy probablemente multiples contradic-
clones internas, promovio y obtuvo la reforma de la fraccién X del articulo
73 constitucional, que condedia al Congreso de la Unién, que concedia fa-
cultades para dictar un codigo de comercio de aplicacion federal. Pudo asi,
establecerse en el articulo lo. transitorio del Codigo de 1884, que “este Godi-
go comenzara a regir en toda la Republica el 20 de julio del presente ano”.?

El Coédigo de Comercio de 1884, mas acorde a la situacién del pais que
el de 1854, ofreci6 un concepto de acto mercantil que va seguido de una
lista de titulos y operaciones, que son las mas comunes, y que generalmente
estan reconocidas con esa calidad. De esta manera, se comprendioé dentro

2 Zamora Pierce, Jests, Derecho procesal mercantil, México, Porrta, pp. 51 y ss.

El Codigo de 1884 federalizé la materia mercantil, al atribuir nuestra Constitucién
Politica al Congreso de la Unién, en su articulo 73, fracciéon X, la facultad de legislar en
materia de comercio. El articulo 73, fraccién X, fue calcado del numeral 64 de la Consti-
tucion suiza de 1874.
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de la materia mercantil un abanico mas amplio de actos de comercio, que
abarcaban tanto lo terrestre como lo maritimo, entre otros temas.

Este segundo Codigo Mercantil, labor de Manuel Inda, establecié en
su libro II, el titulo XI, designado “De las letras de cambio y mandatos de
pago”, y particularmente, en su articulo 734 asent6 la denominada “clau-
sula a la orden”. En dicho ordenamiento legal se dio continuidad a la idea
que sustancialmente se habia plasmado en materia de titulos de crédito en
el Codigo de Comercio de 1854, y siguid de hecho casi la misma estructura.

Finalmente, a través de una iniciativa presentada ante el Congreso de
la Unioén por el Ejecutivo Federal, del 4 de junio de 1887, el propio Con-
greso autoriz6 a este Gltimo a reformar el Cédigo de Comercio existente,
con la finalidad de establecer nuevas disposiciones para el desarrollo de las
actividades comerciales en general. El 1o. de enero de 1890 entr6 en vigor
el Godigo de Comercio de 1889 vigente, que regula la materia de titulos de
crédito en el libro II, titulos 8o. y 90. Sus efectos basicamente fueron el dero-
gar el ordenamiento de 1884 y las leyes mercantiles preexistentes y relativas
a las materias del Codigo mencionado.

La mayor parte de los topicos originalmente comprendidos en dicho
ordenamiento han sido gradualmente derogados para ser sustituidos por
leyes especiales. Por ello, el profesor Rodriguez Rodriguez senala que es un
c6digo con rasgos obsoletos.?

A diferencia de su antecesor, el Godigo de Comercio actual no da una
definicion de “acto de comercio”, ya que sélo enuncia aquellos actos que se
reputan como mercantiles. Es interesante mencionar que en los 126 anos de
vigencia del Codigo de Comercio, dicho ordenamiento juridico se ha refor-
mado 53 veces;* sin embargo, el texto del articulo 75 permanece practica-
mente idéntico al que fue plasmado en el coédigo original, ya que Gnicamente
ha sido modificado en dos ocasiones: el 23 de mayo de 2000, para adicionar

la actual fraccion XXIV (recorriendo la fraccion original para quedar como
XXV), y el 6 de junio de 2006, cuando se reformo la fraccion X.

II. EL. COMERCIO ELECTRONICO EN EL CODIGO DE COMERCIO

Por un lado, tenemos un Cédigo de Comercio con mas de un siglo de haber
sido expedido, con un cuerpo normativo transversal, que toca materias como

3
4

Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho mercantil, op. cit., p. 19.

Sumario de reformas a las leyes federales vigentes. Secretaria General de Servicios
Parlamentarios de la Gamara de Diputados. Disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/sumario.hitm.
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la contabilidad mercantil, los actos de comercio, contratos mercantiles, comi-
sion mercantil, depésito mercantil, compraventa, consignacion, entre otros;
por el otro lado, tenemos a los medios electronicos, que desde hace quince
anos estan previstos como una figura juridica esencial para nuestros tiempos.

Todo el mundo habla de los medios electrinicos de una manera muy fami-
liar y cotidiana; sin embargo, al igual que acontece en el caso de acto mer-
cantil, el propio Codigo de Comercio no establece una definicién al respec-
to; tampoco las tesis que sobre la materia ha emitido el Poder Judicial de la
Federacion. De hecho, son pocos los ejercicios doctrinales que han buscado
definir de manera estructurada y a detalle esta figura. Precisamente, bajo
una logica propositiva y doctrinal podria definirse a los medios electronicos
como aquellos sistemas, procesos,’ instrumentos o equipamiento tecnologi-
co, que mediante la sistematizaciéon® de datos via electrénica, pueden gene-
rar, transmitir, recibir o archivar informacion.

En esta premisa podemos considerar como ejemplos clasicos de medios
electronicos a las redes informaticas y de telecomunicaciones, a las compu-
tadoras, a los dispositivos moviles, a los sistemas de pagos electrénicos, entre
otros. A partir de dichos medios podemos hacer uso, como productos espe-
cificos, del internet, del correo electronico, de la banca moévil, por dar sélo
algunos ejemplos. La informacién, por lo tanto, se constituye en un bien u
objeto intangible.

Tenemos entonces por una parte al Codigo de Comercio como la nor-
ma esencial en la materia, y por la otra, a los medios electrénicos previstos
en dicha norma bajo supuestos que buscan regular adecuadamente al comer-
cio electrdnico. Aqui es en donde surge precisamente el tema que nos ocupa.

El comercio electronico se encuentra regulado concretamente en el ti-
tulo segundo, denominado “Del comercio electronico”, del Codigo de Co-
mercio, a partir de la reforma publicada en el Diariwo Oficial de la Federaciin el
29 de agosto de 2003, mediante la cual se reforman los articulos 89 a 114;
se adicionan los articulos 89 bis, 90 bis, 91 bis y 93 bis; y se adicionan los
capitulos primero, segundo, tercero y cuarto al titulo segundo, denominado
“Del comercio electronico”, correspondiente al libro segundo, todos del Co-
digo de Comercio.” Para efectos del presente documento, resulta importante
el articulo 89, en razon de que prevé un referente general respecto a lo que

> Procesamiento. Aplicacion sistemética de una serie de operaciones sobre un conjunto
de datos, generalmente por medio de maquinas, para explotar la informacién que estos datos
representan.

6 Sistematizacion. Organizar segin un sistema, de acuerdo a un conjunto de cosas rela-
cionadas entre si ordenadamente para un determinado objeto.

7 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 247.
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puede ser el comercio electrénico, la aplicacion de ciertos principios y un
catalogo de definiciones que son esenciales en el ambito mercantil electro-
nico; mas aun, para los titulos de crédito desmaterializados, que es el tema
que especialmente nos ocupa.

Articulo 89. Las disposiciones de este Titulo regiran en toda la Republica
Mexicana en asuntos del orden comercial, sin perjuicio de lo dispuesto en los
tratados internacionales de los que México sea parte.

Las actividades reguladas por este Titulo se someteran en su interpre-
tacion y aplicaciéon a los principios de neutralidad tecnologica, autonomia
de la voluntad, compatibilidad internacional y equivalencia funcional del
Mensaje de Datos en relacion con la informacién documentada en medios
no electrénicos y de la Firma Electronica en relacion con la firma autégrafa.

En los actos de comercio y en la formacion de los mismos podran em-
plearse los medios electronicos, épticos o cualquier otra tecnologia. Para
efecto del presente Codigo, se deberan tomar en cuenta las siguientes defi-
niciones:

Certificado: Todo Mensaje de Datos u otro registro que confirme el vincu-
lo entre un Firmante y los datos de creacién de Firma Electronica.

Datos de Creacion de Firma Electronica: Son los datos Gnicos, como ¢6-
digos o claves criptograficas privadas, que el Firmante genera de manera
secreta y utiliza para crear su Firma Electronica, a fin de lograr el vinculo
entre dicha Firma Electrénica y el Firmante.

Destinatario: La persona designada por el Emisor para recibir el Mensaje
de Datos, pero que no esté actuando a titulo de Intermediario con respecto
a dicho Mensaje.

Emisor: Toda persona que, al tenor del Mensaje de Datos, haya actuado
a nombre propio o en cuyo nombre se haya enviado o generado ese mensaje
antes de ser archivado, si éste es el caso, pero que no haya actuado a titulo
de Intermediario.

Firma Electronica: Los datos en forma electronica consignados en un
Mensaje de Datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo por cual-
quier tecnologia, que son utilizados para identificar al Firmante en relacion
con el Mensaje de Datos e indicar que el Firmante aprueba la informacion
contenida en el Mensaje de Datos, y que produce los mismos efectos juridicos
que la firma autégrafa, siendo admisible como prueba en juicio.

Firma Electréonica Avanzada o Fiable: Aquella Firma Electronica que
cumpla con los requisitos contemplados en las fracciones I a IV del articulo
97. En aquellas disposiciones que se refieran a Firma Digital, se considerara
a ésta como una especie de la Firma Electrénica.

Firmante: La persona que posee los datos de la creacion de la firma y que
actia en nombre propio o de la persona a la que representa.
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Intermediario: En relaciéon con un determinado Mensaje de Datos, se en-
tendera toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o archi-
ve dicho Mensaje o preste algiin otro servicio con respecto a €l.

Mensaje de Datos: La informacion generada, enviada, recibida o archiva-
da por medios electronicos, Opticos o cualquier otra tecnologia.

Parte que Confia: La persona que, siendo o no el Destinatario, actia sobre
la base de un Certificado o de una Firma Electronica.

Prestador de Servicios de Certificacion: La persona o instituciéon puablica
que preste servicios relacionados con Firmas Electronicas y que expide los
Certificados, en su caso.

Secretaria: Se entendera la Secretaria de Economia.

Sistema de Informacién: Se entendera todo sistema utilizado para generar,
enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma Mensajes de Datos.

Titular del Certificado: Se entendera a la persona a cuyo favor fue expe-
dido el Certificado.

En principio, cabe resaltar que dicho precepto, en su parrafo tercero, es-
tablece una referencia general en torno al comercio electrénico, al disponer
que “en los actos de comercio y en la formacién de los mismos podran em-
plearse los medios electronicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia”. Con-
forme a tal supuesto juridico y de acuerdo con la doctrina sobre el tema,
podria entenderse que los actos de comercio y aquellos orientados a la for-
macion de los mismos en donde se utilicen los medios electronicos, 6pticos o
de cualquier otra tecnologia, inciden en el ambito del comercio electronico.
En esa tesitura entrarian los actos de comercio que expresamente establece
el Godigo de Comercio en su articulo 75, tales como las operaciones conte-
nidas en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, las adquisi-
ciones, enajenaciones y alquileres verificados con proposito de especulacion
comercial, las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las
sociedades mercantiles, los cheques, letras de cambio o remesas de dinero
de una plaza a otra, entre toda clase de personas, los vales u otros titulos a
la orden o al portador, y las obligaciones de los comerciantes, a no ser que
se prucbe que se derivan de una causa extraiia al comercio, las obligaciones
entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza esencialmente civil,
entre otros actos.

III. DEFINICION DE COMERCIO ELECTRONICO

La Ley Modelo sobre Comercio Electronico, aprobada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, no senala la
definiciéon de comercio electronico. De acuerdo con su texto, se observa que
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la Comision, al redactar la ley en torno al tema, decidi6 tomar como referen-
cia una concepciéon amplia del EDI (intercambio electronico de datos), que
comprendiera toda una gama de aplicaciones relacionadas con el comercio,
y que podrian designarse por el amplio término de “comercio electronico”.
Entre las aplicaciones y medios de comunicacién incorporados en el concep-
to de comercio electrénico cabe citar los siguientes: la transmisiéon de men-
sajes electronicos utilizando normas patentadas o normas de libre acceso; la
transmision por via electronica de textos de formato libre (por ejemplo, a tra-
vés de Internet), y por tltimo, la comunicacion por medio del EDI, definida
en sentido estricto como la transmision de datos de una terminal informatica
a otra efectuada en formato previamente normalizado. Adicionalmente, se
precis6d también que en algunos casos la nocion de comercio electronico seria
utilizada para referirse al empleo de técnicas como el télex o el fax.

En un estudio especial realizado por la Organizacién Mundial del Co-
mercio sobre el comercio electronico,® en donde participaron destacados
tratadistas de diversos paises, se distinguieron especificamente seis instru-
mentos principales de comercio electronico: el teléfono, el fax, la television,
los sistemas electronicos de pagos y de transferencias monetarias, el inter-
cambio electronico de datos e Internet, lo que implica una definicién am-
plia de la expresion comercio electrinico. Asimismo, dicho documento precisa
como elementos basicos para establecer un entorno apropiado: @) disponer
de una infraestructura de telecomunicaciones suficiente y de normas ade-
cuadas al respecto; b) promover el acceso a esa infraestructura; ¢) lograr que
las normas juridicas y jurisdiccionales aplicables sean previsibles; d) garan-
tizar la seguridad y el cardcter confidencial de la informacién; ¢) elaborar
regimenes reglamentarios y fiscales adecuados, y f) fomentar la igualdad de
oportunidades.

Diversos autores consideran que el comercio electronico descansa en
dos fases claves. La primera fase sugiere una red de dos o mas computa-
dores o procesadores de datos interconectados. Generalmente, esta union
utiliza las lineas de telecomunicacién. Es importante sehalar que en 1995,
por primera vez en la historia los datos y mensajes electrénicos transmitidos
a través de las lineas de telecomunicaciones del mundo superaron al trafico
de voz en tales lineas. En otras palabras, los sistemas de telecomunicacion se
utilizaron mas, a partir de entonces, para el intercambio de datos que para
llamadas telefonicas. La segunda fase se refiere a la definicion de un sistema

8 Estudio realizado por funcionarios de la Secretaria de la Organizaciéon Mundial de

Comercio con la participacion de tratadistas como Patrick Low, Ludger Schuknecht, Hannu
Wager, entre otros.
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electronico a través del cual los datos que se intercambian por computado-
ra aparecen en un formato predeterminado, a fin de ser reconocidos por el
propio procesador de datos y su usuario. A su vez, el formato se basa en un
programa de sofiware hecho a la medida para un uso en particular, tal como
sucede con los programas y sistemas instrumentados por las entidades de
deposito de valores para el registro, transferencia, cancelacion y anotacion
de titulos de crédito. Con ello podemos apreciar que los programas de sofi-
ware y los medios electrénicos son diseflados con ciertas especificaciones y
caracteristicas de acuerdo con la actividad, acto de comercio o instrumento
comercial que se pretenda desarrollar, como lo es la propia desmaterializa-
cion de titulos.

En torno al aspecto conceptual, Eva Fernandez Gémez senala que pue-
de entenderse por comercio electronico todos aquellos intercambios comer-
ciales que se producen a través del uso de las redes de telecomunicacién y
de las herramientas electronicas. En ese sentido, sigue diciendo la tratadista
que estos intercambios comerciales englobarian todas las actividades que
se extienden desde que el vendedor comienza un proceso de venta hasta el
servicio posventa, y que basicamente se podrian englobar en lo siguiente:
identificacion de las partes que intervienen en el intercambio, intercambio
de informacion entre los participantes, argumentacion, cierre de la venta,
pagos electronicos y servicios posventa.’

Nelson Remolina Angarita, por su parte, explica que el comercio elec-
tronico se refiere a todas las transacciones comerciales realizadas o basadas
en sistemas electrénicos de procesamiento y transmision de informacion,
especialmente a través del EDI (Electronic Data Interchange) y de Internet (In-
terconnected networks).'?

Conforme a la doctrina existente en nuestro pais, el comercio electréni-
co es definido por Elvia Arcelia Quinta Adriano, como “todo intercambio
de datos que se realiza por medios electrénicos, épticos o cualquier otra tec-
nologia relacionada estrictamente con la actividad comercial”.!!

Por su parte, Julio Téllez Valdés conceptia al comercio electronico, en
un sentido amplio, “como cualquier forma de transaccién o intercambio
de informacién comercial basada en la transmisiéon de datos sobre redes de
comunicacion”. Asi —sefala el autor— en el concepto de comercio electro6-
nico no sélo se incluye la compra y venta electrénica de bienes, informaciéon

9 Fernandez Gémez, Eva, Comercio electronico, Madrid, McGraw-Hill Interamericana de

Espaiia, 2002, p. 36.
10" Remolina Angarita, Nelson, Grupo de Estudios en Internet, Comercio Electronico y
Telecomunicaciones e Informatica, Internet, Comercio Electronico & Telecomunicaciones, op. cit, p. 23.
' Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 243.
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o0 servicios, sino también el uso de la red para actividades anteriores o pos-
teriores a la venta, como lo son la publicidad, la basqueda de informaciéon
sobre productos y proveedores, la negociacion entre el comprador y el ven-
dedores sobre el precio y las condiciones de entrega, la atencion al cliente
antes y después de la venta, el cumplimiento de tramites administrativos
relacionados con la actividad comercial, asi como la colaboracion entre las
empresas con negocios comunes.'?

El mismo autor refiere que en el comercio electroénico participan como
actores principales las empresas, los consumidores y la administraciéon pu-
blica, por lo que se distinguen tres clases basicas de comercio electronico: a)
entre empresas, b) entre empresas y el consumidor, y ¢) entre empresas y la
administracion.

Mucho se ha hablado sobre las caracteristicas del comercio electréni-
co, de acuerdo con multiples enfoques, materias o entornos. Sin embargo,
bajo nuestro particular punto de vista, Sandra Camacho Clavijo refiere tres
caracteristicas que particularmente pueden evidenciar su esencia y alcance.
Atribuye como primer caracteristica a la desmaterializacién, en virtud
de que el comercio electronico se desarrolla en un entorno de redes de
comunicacion o conjunto de medios técnicos y electronicos necesarios para
asegurar la transmision de la informacion, por lo que si tradicionalmente
el mercado ha tenido ubicaciéon geografica y realidad material, ahora se
puede prescindir de ello sin problema alguno. Menciona como segunda
peculiaridad la inmediatez, en razén de la velocidad y flexibilidad que los
medios electronicos inyectan al comercio electronico. Por la inmediatez es
posible procesar en cuestion de segundos la correccion de datos y la am-
pliacion de informaciéon entre las partes. Y finalmente, menciona que el
comercio electronico goza de universalidad debido a que descansa en un
conjunto de redes abiertas que permiten comerciar desde cualquier parte
del mundo.?

Hoy en dia resulta innegable la importancia del comercio electrénico en
nuestra vida diaria (se realizan un sinfin de compras por internet, mensajes
de datos a través de dispositivos moviles, pagos y transferencias electroni-
cas). Para confirmar lo anterior, en seguida cito algunas cifras.

En 2010, el comercio electrénico minorista a nivel mundial ascendia a
820 billones de délares. Para 2015, esta suma ascendi6é a 2,251 billones de do-

12 Téllez Valdés, Julio Alejandro, Derecho informdtico, 3a. ed., México, McGraw-Hill Inte-
ramericana Editores, p. 188.
13 Camacho Clavijo, Sandra. Parles inlervenientes, formacién y prueba del contrato electrénico.

Madrid, Reus, 2005, pp. 31y 32.
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lares. En el caso de México, también ha habido una evolucién importante
del comercio electronico. En 2010 se realizaban operaciones electrénicas
por un orden de 36 mil millones de pesos, mientras que en 2014 la cifra
subi6 a 162 mil millones de pesos. En cuanto a los usuarios de internet, te-
niamos veinte millones en 2006, y cerca de 55 millones en 2015.

Ahora bien, resulta importante comentar brevemente los tres aspectos que
se consideran esenciales para entender los medios electronicos en nuestro
Codigo de Comercio. El primero, relativo a las definiciones relevantes; el se-
gundo, en torno a los principios generales, y el tercero, en cuanto a los medios
electrénicos como elementos de prueba.

IV. DEFINICIONES RELEVANTES

El Codigo de Comercio define, entre otros, al certificado, al emisor, al desti-
natario, a la firma electrénica, a la firma electronica avanzada, al mensaje de
datos, al sistema de informacion. De todos estos conceptos destacan tres, por
su importancia y funcionalidad: los mensajes de datos, el sistema de informa-
ciéon y la firma electronica.

El mensaje de datos se define como la informaciéon generada, enviada,
recibida o archivada por medios electronicos, 6pticos o cualquier otra tec-
nologia. En términos practicos, el mensaje de datos es el vehiculo que el
Codigo prevé para que fluya la informacion; es decir, para que sea posible
la comunicacion entre las partes contratantes. El mensaje de datos es el co-
rreo electronico; la orden electronica de pago es el registro electronico de
un titulo de crédito serial, es un mensaje a través del cual se exterioriza la
voluntad a través de los medios electronicos. En conclusion, es la base del
funcionamiento del comercio electrénico.

El sistema de informacién se define como todo sistema utilizado para ge-
nerar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna forma los mensajes de
datos. Los sistemas de informacion son las tuberias, las venas por las que
se procesa la informaciéon. Si me permiten la analogia, el mensaje de datos
es el vehiculo que contiene la informacioén, y el sistema de informacién es
la autopista a través de la cual transita el vehiculo. Estos sistemas generan,
transmiten, archivan o en su caso eliminan un mensaje de datos, como lo
es un correo electréonico, un documento electrénico, una transferencia de
pago, mensajes por banca movil.

El Codigo de Comercio no aborda lo relativo a la ubicacién o adminis-
tracion del sistema de informacion. No habla de territorialidad, dado que
en la practica el comercio electrinico no tiene fronteras.
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Y por dltimo, tenemos a la firma electrinica, que el Codigo de Comercio
define como los datos en forma electrénica consignados en un mensaje de
datos, o adjuntados o logicamente asociados al mismo por cualquier tec-
nologia, y que son utilizados para identificar al firmante en relacién con
el mensaje de datos. A través de la firma electronica se busca vincular la
informacion contenida en el mensaje de datos con su emisor. La firma elec-
tronica entonces nos permitird acreditar la titularidad o no de una persona
respecto del mensaje de datos.

V. PRINCIPIOS GENERALES

El Codigo de Comercio, en su articulo 89, parrafo segundo, refiere que las
actividades reguladas por el titulo segundo, que como se ha dicho contempla
expresamente al comercio electronico, se sujetaran en su interpretacion y
aplicacion bésicamente a cuatro principios, que son fundamentales en este

tema:
a) El principio de neutralidad tecnolégica.
b) El principio de la autonomia de la voluntad.
c) El principio de compatibilidad internacional.
d) El principio de equivalencia funcional del mensaje de datos en rela-

ci6n con la informaciéon documentada en medios no electronicos y
de la firma electrénica en relacion con la firma autografa.

El princypio de neutralidad tecnoligica esencialmente promueve que a tra-
vés de la regulacion no se establezcan impedimentos al uso de cualquier
tecnologia en la medida en que ésta cumpla con los requisitos y funciones
basicos que la propia ley exija. Conforme a este principio, la neutralidad
tecnologica deja libre y abierta la decision al usuario para elegir el proceso
de identificaciéon que estime adecuado y funcional, buscando con ello que
las disposiciones legales no impulsen, favorezcan o se vinculen con ninguna
tecnologia en especial. En ese sentido, deben determinarse ciertos requeri-
mientos técnicos para proporcionar seguridad y estabilidad a las relaciones
juridicas que se ejecuten a través de medios electronicos.

El principio de autonomia de la voluntad descansa en el poder que la ley re-
conoce a los particulares para regular por si mismos el contenido y modali-
dades de las obligaciones que se imponen contractualmente, por lo que este
principio otorga la posibilidad de que los particulares celebren convencio-
nes de cualquier tipo, aun no reglamentadas expresamente por la ley.
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El articulo 40. de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico, apro-
bada por la Comision de las Naciones Unidad para el Derecho Mercantil
Internacional, senala que salvo que se disponga otra cosa, en las relaciones
entre las partes que generan, envien, reciban, archiven o procesen de algu-
na forma mensajes de datos, las disposiciones de su capitulo III podran ser
modificadas mediante acuerdo. Con ello se reconoce la libertad contractual
de las personas para regular sus propias relaciones atendiendo a los mecanismos e
instrumentos innovadores a los cuales recurren para celebrar infinidad de
actos de comercio, nacionales e internacionales.

El principio de compatibilidad internacional tiene sustento en el articulo 3o. de
la citada Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, en donde se menciona
que en la interpretacion de dicha Ley habran de tenerse en cuenta su origen
internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicaciéon y
la observancia de la buena fe. Acorde con tal principio, las instancias juris-
diccionales de cada pais deberan interpretar y aplicar, respecto a aquellas
figuras juridicas que asi corresponda, sus ordenamientos juridicos en con-
gruencia con los criterios y principios utilizados en el ambito internacional.

El principio de equivalencia funcional es quiza, bajo nuestro particular punto
de vista, el principio mas importante de los mencionados en lo que respecta
a los medios electronicos. La aplicacion de la equivalencia funcional consis-
te en el analisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional, plasma-
do en el papel, con miras a determinar la manera de satisfacer los mismos
objetivos y funciones con técnicas propias del comercio electrénico, lo que
se traduce en la posibilidad de trasladar la funcionalidad de un elemento
tradicional del comercio, como lo es el papel, a los elementos técnicos y
medios electronicos, a fin de que también puedan ofrecer seguridad y con-
fianza a la transaccion realizada en un nuevo entorno digital.

En la guia para la Incorporacion al Derecho Interno de la Ley Modelo
de la CNUDMLI sobre Comercio Electronico se habla del “equivalente fun-
cional” en los siguientes términos:

La Ley Modelo sigue un nuevo criterio, denominado a veces “criterios del equi-
valente funcional”, basado en un analisis de los objetivos y funciones del re-
quisito tradicional de la presentaciéon de un escrito consignado sobre papel
con miras a determinar la manera de satisfacer sus objetivos y funciones con
técnicas del llamado comercio electronico. Por ejemplo, ese documento de
papel cumple funciones como las siguientes: proporcionar un documento le-
gible para todos; asegurar la inalterabilidad de un documento a lo largo del
tiempo; permitir la reproduccion de un documento a fin de que cada una de
las partes disponga de un e¢jemplar del mismo escrito; permitir la autentica-
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ci6n de los datos consignados suscribiéndolos con una firma; y proporcionar
una firma aceptable para la presentacion de un escrito ante las autoridades
publicas y los tribunales. Cabe sefialar que, respecto de todas esas funciones,
la documentacion consignada por medios electronicos puede ofrecer un gra-
do de seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria de los casos, mucha
mayor fiabilidad y rapidez, especialmente respecto de la determinacion del
origen y del contenido de los datos, con tal que se observen ciertos requisitos
técnicos y juridicos. Ahora bien, la adopcion de este criterio del equivalente
funcional no debe ser lugar a que se impongan normas de seguridad mas es-
trictas a los usuarios del comercio electronico (con el consiguiente costo) que
las aplicables a la documentacion consignada sobre papel.

En ese sentido, Rafael Illescas Ortiz comenta que la equivalencia fun-
cional implica aplicar a los mensajes de datos electrénicos una pauta de no
discriminacion respecto de las declaraciones de voluntad, dado que los efec-
tos juridicos buscados por el emisor de la declaracion deben producirse con
independencia del soporte escrito, oral o electronico en el que la declara-
cion conste. En otras palabras, la funcion juridica que en toda su extension
cumple la instrumentacion escrita, autografa o eventualmente oral, respecto
de cualquier acto juridico, la cumple igualmente su instrumentacion elec-
tronica a través de un mensaje de datos, con independencia del contenido,
dimension, alcance y finalidad del acto asi instrumentado.'*

Resulta trascendente mencionar que el articulo 89 de nuestro Codigo
de Comercio define al mensaje de datos como aquella informacién genera-
da, enviada, recibida o archivada por medios electronicos, 6pticos o cual-
quier otra tecnologia, y senala de manera expresa que las actividades regu-
ladas en su titulo segundo se someteran en su interpretacion y aplicacion al
principio de equivalencia funcional del mensaje de datos en relacion con la
informacion documentada en medios no electronicos y de la firma electro-
nica en relacion con la firma autografa.

VI. LOS MEDIOS ELECTRONICOS COMO ELEMENTOS
DE PRUEBA

En el plano internacional, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electronico establece en sus articulos 5o. y 9o., respectivamente, el recono-
cimiento juridico y la admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de
datos. A continuacion, su texto:

14 Tllescas Ortiz, Rafael, Derecho de la contratacion electrénica, op. cit., p. 39.
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Capitulo II. Aplicacién de los requisitos juridicos a los mensajes de datos

Articulo 50. Reconocimiento juridico de los mensajes de datos.
No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informa-
ci6n por la sola razén de que esté en forma de mensaje de datos.

Articulo 9o0. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos.

1) En todo tramite legal, no se dard aplicacién a regla alguna de la prucba
que sea 6bice para la admision como prueba de un mensaje de datos: ) Por la
sola razon de que se trate de un mensaje de datos; o ) Por razon de no haber
sido presentado en su forma original, de ser ese mensaje la mejor prueba que
quepa razonablemente esperar de la persona que la presenta.

2) Toda informacién presentada en forma de mensaje de datos gozara de
la debida fuerza probatoria. Al valorar la fuerza probatoria de un mensaje
de datos se habra de tener presente la fiabilidad de la forma en la que se
haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la fiabilidad de la for-
ma en la que se haya conservado la integridad de la informacion, la forma
en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente.

Por su parte, la Guia para la Incorporaciéon al Derecho Interno de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico, al referirse a di-

chas disposiciones, menciona:

El articulo 50. enuncia el principio fundamental de que los mensajes de datos
no deben ser objeto de discriminacion, es decir, de que esos mensajes deberan
ser tratados sin disparidad alguna respecto de los documentos consignados
sobre papel. Este principio debe ser aplicable aun cuando la ley exija la pre-
sentacion de un escrito o de un original. Se trata de un principio de aplicacion
general, por lo que no debe limitarse su alcance a la practica de la prueba o a
otras cuestiones Mencionadas en el capitulo II. CGonviene recordar, sin embar-
go, que dicho principio no pretende anular ninguno de los requisitos enuncia-
dos en los articulos 60. a 10. Al disponer que “no se negaran efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria (en los textos francés e inglés «fuerza ejecutoriar,
por ejemplo, del texto de una sentencia) a la informacién por la sola razén de
que esté en forma de mensaje de datos”, el articulo 5o. se limita a indicar que
la forma en que se haya conservado o sea presentada cierta informacién no
podra ser aducida como tnica razoén para denegar eficacia juridica, validez o
fuerza ejecutoria a esa informaciéon. Ahora bien, no debe interpretarse erro-
neamente el articulo 50. como si fuera un texto por el que se conceda validez
juridica a todo mensaje de datos o a todo dato en él consignado.

La finalidad del articulo 9o. es establecer la admisibilidad de los mensajes
de datos como pruebas en actuaciones legales y su fuerza probatoria. Con
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respecto a la admisibilidad, el parrafo 1), al disponer que no debe negarse
la admisibilidad de los mensajes de datos como pruebas en actuaciones ju-
diciales por la sola razén de que figuran en formato electrénico, hace hinca-
pié en el principio general enunciado en el articulo 4o. y es necesario para
hacerlo expresamente aplicable a la admisibilidad de la prueba, aspecto en
que podrian plantearse cuestiones particularmente complejas en ciertas ju-
risdicciones. El término “la mejor prueba” expresa un tecnicismo necesario
en ciertas jurisdicciones de common law. No obstante, el concepto de “la mejor
prucba” puede ser fuente de incertidumbre en los ordenamientos juridicos
que desconocen esa regla. Los Estados en que la expresion carezca de sentido
y pueda causar malentendidos tal vez deseen adoptar el régimen modelo sin
hacer referencia a la regla de “la mejor prueba”, enunciada en el parrafo 1).

Por lo que respecta a la fuerza probatoria de un mensaje de datos, el pa-
rrafo segundo da orientacién util sobre como evaluar la fuerza probatoria de
los mensajes de datos (por ejemplo, en funciéon de si han sido consignados,
archivados o comunicados de forma fiable).

Por lo que toca a nuestra legislacion, el Codigo de Comercio, en su
articulo 1205, establece que el mensaje de datos constituye un medio de
prueba nominado y admisible que sirve para averiguar la verdad. He aqui
su contenido:

Articulo 1205. Son admisibles como medios de prueba todos aquellos ele-
mentos que puedan producir convicciéon en el animo del juzgador acerca
de los hechos controvertidos o dudosos y en consecuencia seran tomadas
como pruebas las declaraciones de las partes, terceros, peritos, documentos
publicos o privados, inspeccion judicial, fotografias, facsimiles, cintas cine-
matograficas, de videos, de sonido, mensajes de datos, reconstrucciones de
hechos y en general cualquier otra similar u objeto que sirva para averiguar
la verdad.

Al respecto, es importante mencionar que el Codigo de Comercio adop-
t6 lo que en la doctrina se ha denominado “sistema mixto de valoraciéon de
la prueba”; esto significa que incorpora tanto al sistema de valoracion libre
como al sistema de valoracién legal de la prueba. Por un lado, tenemos ar-
ticulos como el 1287, 1294, 1300 y 1305, que corresponden al sistema legal
o tasado para la valoracion de la prueba; esto es, que el juzgador debe su-
jetarse de manera estricta al valor que especificamente le asigna la ley. Por
otra parte, tenemos los articulos 1298-A, 1301, 1302y 1303, que correspon-
den al sistema de libre valoracién de la prueba, debido a que el juez esta en
posibilidad de apreciar el valor de las pruebas de manera libre y segiin su
criterio propio.
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En el caso de los mensajes de datos, de acuerdo con el articulo 1298-
A, son medios de prueba cuya valoracion sera realizada conforme al sis-
tema de libre valoracion. En efecto, dicho precepto no les atribuye valor
probatorio pleno, sino que el valor de su fuerza probatoria sera estimado
principalmente en razon de la fiabilidad del método en que haya sido gene-
rada, archivada, comunicada o conservada la informacién. A continuacion
su trascripeion:

Articulo 1298-A. Se reconoce como prueba los mensajes de datos. Para va-
lorar la fuerza probatoria de dichos mensajes, se estimara primordialmente
la fiabilidad del método en que haya sido generada, archivada, comunicada
o conservada.

El articulo 89 bis de nuestro Codigo Mercantil es el equivalente al ar-
ticulo 50. de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico
con relacion al reconocimiento juridico y la admisibilidad de los mensajes
de datos, en congruencia con el principio de no discriminacién previstos
para los medios electréonicos:

Articulo 89 bis. No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria
a cualquier tipo de informacién por la sola razén de que esté contenida en
un Mensaje de Datos.

Por su parte, el articulo 93, en correspondencia con el articulo 89 del
mismo Codigo, recoge el principio de equivalencia funcional para los men-
sajes de datos en torno a los actos, convenios o contratos exigidos en forma
escrita, siempre que la informacion en ¢l contenida se mantenga integra y
sea accesible para su ulterior consulta, sin importar el formato en el que se
encuentre o sea representada. Recordemos que a través de dicho principio
se realiza el analisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional,
plasmado en el papel, con miras a determinar la manera de satisfacer sus
objetivos y funciones con técnicas propias del comercio electronico, lo que
se traduce en la posibilidad de trasladar la funcionalidad de un elemento
tradicional del comercio, como lo es el papel, a los elementos técnicos y
medios electrénicos.

Articulo 93. Cuando la ley exija la forma escrita para los actos, convenios o
contratos, este supuesto se tendra por cumplido tratindose de Mensaje de
Datos, siempre que la informacién en ¢él contenida se mantenga integra y
sea accesible para su ulterior consulta, sin importar el formato en el que se
encuentre o represente. Cuando adicionalmente la ley exija la firma de las
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partes, dicho requisito se tendra por cumplido tratandose de Mensaje de Da-
tos, siempre que éste sea atribuible a dichas partes. En los casos en que la ley
establezca como requisito que un acto juridico deba otorgarse en instrumento
ante fedatario ptblico, éste y las partes obligadas podran, a través de Men-
sajes de Datos, expresar los términos exactos en que las partes han decidido
obligarse, en cuyo caso el fedatario ptblico debera hacer constar en el propio
instrumento los elementos a través de los cuales se atribuyen dichos mensajes
a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra de los mismos
para su ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con
la legislacion aplicable que lo rige.

En cuanto a la conservacion integra y accesible de la informacién con-
tenida en un mensaje de datos, los articulos 49 y 93 bis establecen:

Articulo 49. Los comerciantes estan obligados a conservar por un plazo mini-
mo de diez anos los originales de aquellas cartas, telegramas, mensajes de da-
tos o cualesquiera otros documentos en que se consignen contratos, convenios
o compromisos que den nacimiento a derechos y obligaciones. Para efectos de
la conservacion o presentacion de originales, en el caso de mensajes de datos,
se requerira que la informacién se haya mantenido integra e inalterada a
partir del momento en que se gener6 por primera vez en su forma definitiva y
sea accesible para su ulterior consulta. La Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial emitira la Norma Oficial Mexicana que establezca los requisitos
que deberan observarse para la conservacién de mensajes de datos.

Articulo 93 bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49 de este Codigo,
cuando la ley requiera que la informacién sea presentada y conservada en
su forma original, ese requisito quedara satisfecho respecto a un Mensaje de
Datos:

I. Si existe garantia confiable de que se ha conservado la integridad de la
informacion, a partir del momento en que se gener6 por primera vez en su
forma definitiva, como Mensaje de Datos o en alguna otra forma, y

II. De requerirse que la informacién sea presentada, si dicha informacion
puede ser mostrada a la persona a la que se deba presentar. Para efectos de
este articulo, se considerara que el contenido de un Mensaje de Datos es in-
tegro, si éste ha permanecido completo e inalterado independientemente de
los cambios que hubiere podido sufrir el medio que lo contiene, resultado del
proceso de comunicacién, archivo o presentacion. El grado de confiabilidad
requerido sera determinado conforme a los fines para los que se genero la
informacion y de todas las circunstancias relevantes del caso.

De los articulos previstos en el Codigo de Comercio se desprende que
el mensaje de datos, en términos generales, constituye un medio de prueba
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nominado, debido a que se encuentra expresamente regulado en el articulo
1205. De ser admisible, el mensaje de datos seria un elemento que puede
producir conviccién en el animo del juzgador acerca de los hechos contro-
vertidos. Al no gozar de valor probatorio pleno, el mensaje de datos debera
valorarse por el juzgador a la luz del sistema de libre valoracién de la prue-
ba, en razén de la fiabilidad del método en que haya sido generada, archi-
vada, comunicada o conservada la informaciéon. Asimismo, el mensaje de
datos goza del reconocimiento juridico y sentido de admisibilidad previsto
por nuestro referido Godigo Mercantil, lo que sugiere a su favor mayor cer-
teza juridica.

Finalmente, en concordancia con el citado articulo 1298-A, en donde
se establece el criterio para valorar la fuerza probatoria de los mensajes de
datos, vale la pena considerar, como un argumento complementario, la re-
gla general de imputacion que sefiala Lorenzetti en el sentido de que “quien
utiliza el medio electrénico y crea una apariencia de que éste pertenece a su
esfera de interés, soporta los riesgos y la carga de demostrar lo contrario”.
En esta premisa, a diferencia de la prevista en el articulo sefialado (en donde
resulta fundamental la fiabilidad del método para la generacién, comuni-
cacion y conservacion), el uso del medio electronico crea una apariencia de
legitimacion a favor de quien lo utiliza, asumiendo la carga de demostrar lo
contrario y soportar los respectivos riesgos."
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TENDENCIAS DEL PROCESO MERCANTIL EN EL SIGLO XXI.
DESCODIFICACION, ARMONIZACION Y VOCACION
INTERNACIONAL

Juan Luis GONZALEZ A. CARRANCA”

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. La tradicién mercantil en México. 111. Ten-
dencias y problemdtica actual. IV. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Es dificil (y, para efectos de la presente obra, innecesario) trazar de manera
concisa ¢ indubitable la trayectoria del derecho mercantil en Occidente, des-
de sus albores hasta la fecha; pero la comunidad académica tiende a coin-
cidir en que su punto de partida puede ubicarse en la antigua civilizacion
fenicia, asi como en otras culturas semiticas herederas de su tradiciéon (por
ejemplo Cartago), que se aduenaron del comercio mediterraneo a principios
de la era clasica.

Siendo culturas eminentemente mercantiles, la necesidad de llevar un
registro claro de las relaciones comerciales entre sus miembros impulsé la
creacion tanto de un sistema estructurado de escritura (del cual proviene
nuestro propio alfabeto), incluyendo una numeracién considerablemente
avanzada para su época.! Como evidencia, aun conservamos diversos docu-
mentos grabados, que han sobrevivido el paso de los siglos, y entre los cuales
destacan, por su relevancia para nuestro tema, diversos contratos primitivos,
que demuestran una incipiente preocupacioén por la clase de los mercaderes
de regular de manera clara y previsible sus relaciones.

Investigador honorario en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
I Sobre éstas y otras importantes aportaciones de la cultura fenicia, que desafortunada-
mente escapan al alcance de este texto, véase Aubet, Maria Eugenia, The Phoenicians and the

West, Cambridge, Cambridge University Press, 2001.
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Lo anterior resulta especialmente importante, a nuestro parecer, en la
medida en que, a diferencia de otros cuerpos juridicos de la época, codigos y
ordenanzas preservados en estelas y dictados por algiin soberano ilustrado,
este primitivo “derecho mercantil” —si es que asi puede llamarsele— tiene
una naturaleza privada, ductil y corporativa (casi dirlamos protogremial).
Aunque la organizacion estructurada de un determinado segmento de la
sociedad, asi como la creaciéon de un sistema normativo originado “desde
abajo” no son exclusivas de la clase comercial, la particular importancia de
este estrato para el funcionamiento de las sociedades tanto antiguas como
modernas constituye un factor clave en la historia y en la tradicién juridica
de Occidente. Asi, el derecho mercantil en estas primeras iteraciones es ver-
daderamente un derecho “de los comerciantes, por los comerciantes y para
los comerciantes”.

En efecto, tan importante fue este desarrollo consuctudinario del dere-
cho de los comerciantes, que tras su adopcion por parte de los griegos (y su
consecuente cristalizacion en la lex Rhodia de lactu),? dio lugar a su eventual
incorporacién en el Digesto como “ley comun para el mar”, tomando como
base “la consideracion de que el mar es un espacio libre y universal abierto
al provecho coman debiendo respetarse las naves y sus mercancias, aun en
el caso de naufragio”.? Estas nociones habrian de sobrevivir incluso tras la
caida del Imperio Romano de Occidente, con la eventual “territorializa-
ci6n” de los mares que ésta habria de implicar.

Por supuesto, la institucion predominante durante buena parte de la
historia occidental posclasica son los famosos consulados, grandes corpora-
clones integradas para proteger y armonizar las intereses de sus agremia-
dos. El proceso, en manos de funcionarios cuasijudiciales, como los consules
o los priores* (elegidos por los propios agremiados), se caracterizaba por su
informalidad y expeditez, y sus resoluciones descansaban, naturalmente, en
la propia practica mercantil, que conocian de sobra, y no en las barrocas
construcciones juridicas romanas, que muy probablemente se encontraban
fuera de su area de experticia. Originados en las grandes ferias (todo un
evento en las pequenas ciudades medievales), su caracter era, en principio,
itinerante, por lo que la duracién de los procedimientos que conocieran de-
bia, forzosamente, limitarse a la duracion de la feria.

El caracter trashumante de la vida del comerciante lo obligaba a con-
vivir con sociedades fundamentalmente diversas, no so6lo respecto de su

2 Cruz Barney, Oscar, Hisloria de la jurisdiccién mercantil en México, México, Porrta, 2006,

pp- 3y 4
3 Qastrillon y Luna, Victor M., Derecho procesal mercantil, México, Porrta, 2012, p. 7.
+ Ibidem, p. 6.
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idioma o religién, sino de la propia cultura juridica. Asimismo, la nece-
sidad de permanecer en constante movimiento hacia de la rapidez del
procedimiento un requisito sime gqua non para su funcionalidad. Los anfi-
triones, por su parte, sabedores de los beneficios que producia la derrama
econdmica generada por la actividad de este gremio, encontraban dentro
de su interés facilitar su estancia, lo cual, en este caso, podia lograrse sim-
plemente con el respeto a la autonomia de su estructura normativa. Esto
permitid, aun en los albores del Estado-nacién, con la eventual absorcién
por parte de la autoridad central de la potestad legislativa, que la lex merca-
loria conservara su caracter de ws commune y su relativa autonomia, como se
atestigua ya desde tiempos de Alfonso X de Castilla, quien incluyé en sus
Siete Partidas una especial referencia a la jurisdicci6on mercantil en mate-
ria de derecho maritimo.’

Esta identificacion del derecho mercantil con el derecho maritimo fue
una constante en el viejo mundo, como atestigua la asignacion de la juris-
diccidon mercantil, en la Inglaterra medieval, a la Corte del Almirantazgo,
originariamente con facultades para conocer sobre casos de pirateria, me-
diante el conveniente uso de la ficciéon de que todo acto mercantil ocurria
en mar abierto. Aunque las razones que impulsaron esta particular cons-
truccion juridica son eminentemente practicas,® cabe destacar el hecho de
que, a pesar de ser el common law, por su caracter flexible y expansivo, mas
apropiado en apariencia para la resolucion de conflictos de este tipo, esta
Corte haya optado por abrevar de la tradicién romanista en su lugar.

Lo anterior puede explicarse a la luz de otra de las caracteristicas fun-
damentales del derecho mercantil: su pretensiéon de universalidad. Si el
comercio era, como hemos sefialado, una actividad que trascendia fronte-
ras de idioma, etnia o religion, hubiera resultado poco razonable la apli-
cacién de un marco normativo como el derecho nacional inglés, tan pro-
pio y ajeno a los extranjeros, acostumbrados a navegar en un universo de
tendencias marcadamente romanas. Asi, esta relacion tan estrecha entre
el derecho del mar y el derecho del comercio, su ubicuidad —hoy diria-
mos, su internacionalidad— fue una de las caracteristicas definitorias de
sus primeros desarrollos. Cuando, durante el Renacimiento, los grandes
internacionalistas como Vitoria, Sudrez o Grocio buscaran un orden nor-
mativo capaz de superar las limitaciones que suponia la particular cultura
juridica de las naciones del mundo, habrian de volver la vista nuevamente
al mar.

5 Ibidem, p. 7.
6 Samuel, Geoffrey, A Short Introduction to Common Law, Edward Elgar, 2013, pp. 15-17.
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II. LA TRADICION MERCANTIL EN MEXICO

Por supuesto, la joven tradicién juridica mexicana no existe al margen de
estos desarrollos, y por lo menos antes del giro copernicano que implico la
implementacién en nuestro pais, no sélo del Codigo Napoleon, sino de toda
la estructura ideoldgica de la escuela francesa, nuestra principal institucion
en materia de comercio fue la de los famosos consulados, cuyo éxito en la
peninsula ibérica se habia visto favorecido en especial por otra institucion de
sabor marcadamente hispanico: los fueros.

Atn siglos después de la unificaciéon espafola por parte de los Reyes
Catolicos, la relativa autonomia de las ciudades servia como una limitante
de gran importancia para el poder central. A diferencia de sus homologos
franceses, quienes, tras un largo y complicado proceso de centralizacion
habian logrado absorber a los gremios dentro del Leviatan burocratico de
la época de los Luises, los consulados habian florecido, resguardados por
los fueros locales, en Barcelona, Bilbao, Burgos vy, desde luego, en Sevilla,
la gran capital comercial del Imperio espanol.

Este ultimo consulado es de especial relevancia por su estrecha vincula-
cién con la Casa de Contrataciéon de Sevilla, encargada de regular el comer-
cio con las colonias y, por lo tanto, la maxima autoridad aduanera y —al
menos en teoria— comercial de la Nueva Espana. Tan importante fue la
influencia del consulado sevillano en el México virreinal, que, atn tras el es-
tablecimiento del Consulado de México en 1604, las Ordenanzas de Burgos
y Sevilla, que hasta entonces habian tenido aplicacién directa, permanecie-
ron como un precedente directo para el nuevo consulado.’

A pesar de haber obtenido su independencia en 1821, nuestro pais no
contaria con un cédigo de comercio propio sino hasta 1854, por lo que en
este lapso se continuaron aplicando las Ordenanzas de Bilbao. Asi, cuando
finalmente se promulg6 el nuevo ordenamiento (denominado Cédigo Lares,
por su autor, entonces ministro de Justicia de Santa Anna), éste tuvo como
fuente de inspiracién el CGodigo espafiol de 1829, lo que implica una impor-
tante excepcion en un tiempo donde el grueso de nuestro derecho privado
era una importacion francesa.

A pesar de su erratica existencia (durante algunos afios se retomaron las
Ordenanzas de Bilbao como fuente del derecho mercantil), este primer Co-
digo sobrevivio hasta el porfiriato, durante el cual, en 1883, se federaliz6 la
materia mercantil (sobre esta migracion, incompleta y plagada de complica-
clones tanto sustantivas como procedimentales, abundaremos mas adelante).

7 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de derecho mercantil, México, Porraa, 1998, p. 22.
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Asi, en 1884 se promulga un nuevo Codigo de Comercio, cuya escasa
vigencia imposibilita juzgar en su debida proporcion, pues tan sélo cinco
anos mas adelante se promulgé el nuevo Codigo (atn vigente); entro éste en
vigor en 1890.

Este tltimo ordenamiento es de particular relevancia para nuestro plan-
teamiento, por tres puntos fundamentales, a saber:

a) Constituyd, en su momento, un verdadero cddigo, en el sentido estric-
to de la palabra, pues pretendia reglamentar —con aquel caracter
hermético y universalista de los sistemas neorromanistas y, en espe-
cial, de la vertiente codificadora de los mismos— la totalidad de la
materia que en su momento podia considerarse como mercantil.

b) La adopcién (parcial) del criterio objetivo de acto de comercio, por en-
cima del tradicional criterio subjetivo del comerciante es, una vez mas,
una herencia de la tradicion codificadora napolednica.? La escuela
francesa decimonénica, caracterizada por una profunda visién anti-
corporativista (recuérdese la infame Lo: le Chapelier”) pretendia, me-
diante un criterio de aplicacion que enfatizara el acto por encima del
sujeto, garantizar la igualdad formal del individuo, borrando (solo en
teoria, desde luego) las distinciones de clase que caracterizaban a la
época.

Esta eliminaciéon dentro del plano juridico de la clase comer-
ciante tenia como finalidad la eventual subsuncién del derecho mer-
cantil —hasta entonces una construccién internacional, autbnoma
y con un proceso de creacién eminentemente forizontal— dentro de
un derecho civil nacional, vertical y sujeto a la potestad central del Es-
tado. Como veremos mas adelante, esta subsuncion, aunque incom-
pleta, ha sido fuente de considerables complicaciones para nuestra
materia.

¢) Como aspecto positivo, ese nuevo CGodigo preservé (parcialmente) la
importancia central que revestian las normas procedimentales como
aspecto material del derecho mercantil. Toda vez que, como hemos
sefialado, la naturaleza dinamica del comercio exige expeditez al mo-
mento de resolver las controversias (bajo el riesgo de que, en caso
contrario, las mejores provisiones sustantivas resulten inoperantes),
se reservo el libro quinto para los juicios mercantiles, inspirado en el

8

p- 168.
9 Du Cellier, ., Histoire des classes laborieuses en France, Paris, Didier et Cie, 1860, p. 342.

Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Giencia del derecho mercantil, México, Porraa, 2015,

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/MeHOWU
56 JUAN LUIS GONZALEZ A. CARRANCA

Codigo Procesal del Distrito Federal y del Territorio de Baja Califor-
nia, de 1884, que a su vez habria de servir como fuente supletoria.

Lo anterior resulta ampliamente cuestionable si se toma en con-
sideracion el caracter generalmente prolongado de los procedimien-
tos civiles, asi como ciertas maximas, que, aunque apropiadas para
dicha materia, devienen detrimentales para el sano desarrollo de la
actividad comercial.!’ No estaria de mas cuestionarse sobre las venta-
jas que habria ofrecido en su momento la creacién, ab ovo, de normas
procedimentales especializadas, acaso mas inspiradas en los procesos
consulares, caracterizados por su énfasis en la rapidez y especializa-
cién, en lugar de adoptar la tradicién civil, que sacrifica estos dos
elementos en aras de la seguridad juridica.

Ahora bien, por lo que respecta al primer punto, el suefio de un corpus
mercantil monolitico fue mas bien breve, pues ya en la década de los treinta
se hizo patente la necesidad de establecer nuevos ordenamientos para regu-
lar instituciones especificas (leyes de Titulos y Operaciones de Crédito de
1932, de Sociedades Mercantiles de 1934, de Navegaciéon y Comercio Ma-
ritimos de 1936, de Instituciones de Seguros de 1935, de Instituciones de
Crédito de 1941, de Camaras de Comercio y de Industria de 1941, de Quie-
bras y Suspension de Pagos de 1941, de Instituciones de Fianzas de 1950 y
de Sociedades de Inversion en 1955, entre otras). Este proceso gradual fue
bautizado por el italiano Natalino Irti como “descodificacion”.!?

Asimismo, la judicializacion de las controversias mercantiles, asi como
la asfixiante invasion de las normas civiles (tanto sustantivas como adjeti-
vas), a menudo poco idoneas para la resolucion de controversias entre co-
merciantes, debilité profundamente la tradiciéon mediadora y arbitral que
durante tantos siglos habia favorecido a la actividad comercial.

Aunque originalmente se habia establecido la competencia del Poder
Judicial de la Federaciéon para la sustanciacion de juicios mercantiles (articu-
lo 97, fraccion 1, constitucional), la enmienda que posteriormente se reali-
zaria a la Constitucion federal (articulo 104, fraccion I) estableceria la com-

10
11

Castrillon y Luna, op. cit., p. 11.
Ciertos principios del derecho romano, como aquel que impulsa a favorecer, en caso
de duda, a quien busca evitar un perjuicio sobre quien busca obtener un beneficio, genera
importantes conflictos en una actividad donde la generacién de utilidades constituye la fi-
nalidad Gltima. Esta contradiccion, sobre la cual se ha dicho mas bien poco en la tradiciéon
continental, ha sido abordada extensamente por la tradicién anglosajona (véase Samuel).

12 Irti, Natalino, La edad de la descodificacién, trad. de Luis Rojo Ajuria, Barcelona, Bosch,
1992.
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petencia concurrente de los poderes judiciales del fuero comin. Muchos
han sido los conflictos derivados de la interpretacion un tanto erratica de
esta institucion, varios de los cuales abordaremos en parrafos subsecuentes.

Finalmente, por lo que respecta al titulo quinto, consideramos pertinen-
te cuestionar (ademas de sus defectos intrinsecos, a los cuales hicimos refe-
rencia en su momento) su caracter reconocidamente incompleto. Ademas
de la supletoriedad del Codigo Federal de Procedimientos Civiles y de la (atn
mas cuestionable) “supletoriedad subsecuente” de los codigos de procedi-
mientos locales, la descodificacion mercantil ha dado lugar a la creacion de
nuevos procedimientos, como los establecidos en la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito (articulos 8o., 42 al 68 y 341), la Ley General de
Sociedades Mercantiles (articulos 70., 90., 22, 118, 201, 232, 236, 238 y
243), la Ley de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros (articulo
136), la Ley Federal de Instituciones de Fianzas (articulo 94), la Ley de Pro-
teccion al Usuario de Servicios Financieros, la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, el Reglamento de Procedimientos de la Comisiéon Nacional de
Arbitraje Médico, la Ley de Concursos Mercantiles, etcétera.

III. TENDENCIAS Y PROBLEMATICA ACTUAL

Ahora bien, nuestra postura de ninguna manera se opone, desde luego, a
este fendmeno descodificador. Ante las evidentes tendencias de fragmentacion
¢ hiperespecializacién que acusan practicamente todas las ramas del cono-
cimiento juridico, resultaria cuando menos absurdo aferrarnos a la ficcion
de un cuerpo hermético y totalizador en cualquier materia, y esto solo se
vuelve mas apremiante en la mercantil, donde los espectaculares avances en
las tecnologias de comunicaciéon y transporte generan diariamente nuevas
hipétesis que habria sido imposible prever un afio antes.

El fenébmeno envolvente de la globalizaciéon ha dado lugar, desde la se-
gunda mitad del siglo XX a la erosion cada vez mas acelerada del concepto
de soberania como presupuesto para un orden juridico nacional cerrado al
exterior. El establecimiento de organizaciones internacionales, con faculta-
des tan amplias que habria sido imposible imaginarlas hace menos de un
siglo, es hoy una realidad ineluctable. La volatilidad de los mercados y la
ubicuidad de las relaciones comerciales internacionales han hecho evidente,
mas que nunca, la necesidad de flexibilidad y adaptabilidad de los procedi-
mientos de resolucion de controversias.!® Ante esta perspectiva, nos resulta

13" Un excelente ejemplo es la resolucion de controversias sobre nombres de dominio por
parte de la Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual, cuyo procedimiento arbitral ha
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dificil explicar la aparente pretensién de someter un procedimiento como
el mercantil —cuya eficacia material depende, quiza mas que en cualquier
otro caso, de la celeridad de sus resoluciones— a las tortuosas formalidades
hipertrofiadas que caracterizan materias como la penal o la familiar, en las
cuales, desde luego, resulta justificable al tratarse de cuestiones de orden
publico, pero que dificilmente encuentran cabida en el juego dinamico de
intereses privados que forma el nicleo de nuestra materia.

Ahora bien, nuestro sistema juridico ha demostrado en los tltimos anos,
en gran parte debido a la creciente asertividad y autonomia de los 6rganos
judiciales, una sorprendente capacidad intrinseca para subsanar, por la via
pretoriana, las deficiencias o contradicciones del derecho legislado. Nues-
tros tribunales han demostrado una creatividad encomiable para la genera-
ci6n de nuevos constructos jurisprudenciales, que han venido a enriquecer
sustancialmente las materias penal, familiar y administrativa, entre otras,
logrando superar los escollos que implican algunos de los problemas mas
agudos en nuestra cultura juridica, como el preocupante incremento de la
litigiosidad, la escasa cultura de legalidad en la poblacion general y la rela-
tiva inoperancia de los medios alternativos de resolucion de controversias.

En materia mercantil, no obstante, estos cambios son mas dificiles de
percibir, esto debido en gran medida a la naturaleza particular de la mate-
ria, pero también debido a ciertas fisuras intrinsecas en nuestra vision par-
ticular de la misma, a saber:

a) La hiperjudicializacion de las controversias. Aunque el concepto de
un Estado gendarme cuya unica finalidad consiste en garantizar la
seguridad de la poblaciéon ha declinado constantemente desde hace
poco mas de un siglo, resulta innegable que en cuestiones de comer-
cio la resolucién mas efectiva de las controversias radica en el consen-
timiento mutuo de las partes. A diferencia de otras materias, donde
la gravedad de los intereses afectados exige la intervencion activa (si
no es que preponderante) del Estado, la excesiva intromision de una
burocracia gigantesca y pesada es indudablemente perjudicial para
la solucién eficaz de controversias en planos mas dinamicos.

b) La falta de especializaciéon. Resulta por demas extranio que mientras
que en otras latitudes existieron desde hace siglos organismos espe-
cializados para la resolucion de conflictos mercantiles con amplias fa-

tenido un éxito sin precedentes para la soluciéon rapida de conflictos suscitados a este res-
pecto. (A mayor abundamiento, véase http://www.wipo.int/ame/en/domains/, visible al 17 de
septiembre de 2015).
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cultades ejecutivas (vid. supra, la Court of Admiraltry inglesa), en nuestro
pals se asigne dicha competencia a los mismos 6rganos encargados
de la resoluciéon de disputas civiles (y en ocasiones también familia-
res), asi como las evidentes limitaciones de la legislacion procesal, que
ya hemos mencionado.

En este sentido, la existencia de organismos de arbitraje sin capa-
cidad de ejecucion (Procuraduria Federal del Consumidor, Comision
Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros, Comision Nacional de Arbitraje Médico, wter alia), asi
como la categorizacion administrativa de los mismos (dando, una vez
mas, una indebida preponderancia al elemento de derecho publico de
dichos organismos) ha generado que éstos, en lugar de constituir un
remedio eficiente que permita finiquitar disputas y (mas importante
aun) generar un camulo supletorio de precedentes, se conviertan en
s6lo un eslabén més de una cadena interminable de posibles impug-
naciones, donde la dilacién en la imparticién de justicia llega a ser tal
que afecta sustancialmente los intereses de las partes. Para el comer-
ciante, cuyo éxito depende en gran medida de la capacidad de maxi-
mizar su aprovechamiento del tiempo, la demora deviene en pérdida.

c) Lafalta de cultura de legalidad. La desconfianza cronica de la pobla-
ci6n respecto de las vias institucionales para cristalizar el ejercicio de
sus derechos y lograr sus finalidades individuales y colectivas tiene un
efecto particularmente nocivo en la actividad comercial, donde la se-
guridad y eficiencia de las transacciones cobran importancia primor-
dial. Aun si se argumentara que los canales extrajuridicos de ciertas
sociedades como la nuestra llegan en ocasiones a cumplir una fun-
cion paralela y relativamente eficaz, resultaria dificil persuadir con
semejante argumento a entidades extranjeras, cuya nocién de legali-
dad y de institucionalizacion de los canales de resolucion constituyen
un factor primerio para determinar la conveniencia de emprender
actividades empresariales.

Lo anterior nos permite comprender a grandes rasgos la relativa inefica-
cia de la jurisprudencia como instrumento para subsanar y perfeccionar la
resolucion de este tipo de controversias. Si a esto le afladimos la tendencia,
por demas reprobable, de limitar, en la medida de lo posible, el acceso pri-
migenio a la justicia federal,'* asi como la aplicacién esporadica de ciertos

!4 En este sentido, los procedimientos llevados ante jueces de distrito resultarian cierta-
mente mas idoéneos para la resolucion de controversias mercantiles, no sélo por la relativa
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preceptos contenidos en los ordenamientos locales, poco favorables para un
proceso breve, nos encontramos ante un panorama de incertidumbre, cier-
tamente poco favorable para el florecimiento de la actividad empresarial.
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homogeneidad de su marco normativo, sino por la mayor expeditez de los procedimientos,
debida en buena medida al hecho de que cuentan con mayores recursos materiales y una
menor carga de trabajo.

La tendencia injustificada de los tribunales federales de declinar la competencia que por
ley les corresponde es una violaciéon directa al orden constitucional, como queda constatado
en diversos criterios jurisprudenciales, y que, lamentablemente, atn no ha podido erradicarse.
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IMPLICACIONES DE LA LEY GENERAL DE TRANSPARENCIA
EN LOS FIDEICOMISOS PUBLICOS FEDERALES

Raul LEMUS CARRILLO"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Concepto de derecho de acceso a la informa-

cion publica. 111. Tipos de fideicomiso. IN. Marco legal. V. Acceso a la in-

Jormacion en_fideicomisos piiblicos. V1. Alcance del derecho de informacion.

VIL. Trdmute de solicitudes de acceso a la informacién. VIIL. Propuestas de
mejores prdcticas. 1X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el Duwario Oficial de la Federacion (DOF) del 4 de mayo de 2015 se publico la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica (LGTAIP),
que es de orden publico y de observancia general en toda la Republica, regla-
mentaria del articulo 6o. constitucional en materia de transparencia y acceso
a la informacion.

La LGTAIP tiene por objeto establecer los principios, bases generales
y procedimientos para garantizar el derecho de acceso a la informacién y
de proteccién de los datos personales en posesion de cualquier autoridad,
entidad, 6rgano y organismo de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judi-
cial, 6rganos autébnomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos,
asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos publicos o realice actos de autoridad de la Federacion, de las enti-
dades federativas y de los municipios.!

Al establecerse los criterios generales en materia de transparencia y ac-
ceso a la informacién a la que deberan sujetarse todos los 6rdenes de go-

Doctor en derecho por la Universidad Marista. Es profesor en la Division de Estudios
de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM, Ha trabajado en instituciones de banca
multiple y de desarrollo, asi como en SAE, organismo financiero de la SHCP.

I Articulo lo. de la LGTAIP.
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bierno, con el fin de lograr una adecuada armonizaciéon y homogeneidad
a nivel nacional, adquiere caracteristicas de “ley marco”, que permite uni-
formar, homologar, estandarizar y armonizar las reglas, principios, bases,
procedimientos y, en general, los mecanismos en el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica, y con ello lograr que sea un derecho igual
para todos y un deber igual para cualquier nivel de gobierno.

De tal forma, se permite que los tres 6rdenes de gobierno puedan preci-
sar lo conducente en la legislacion vigente o en aquellas que en su momento
deberan reformar o expedir en materia de transparencia. La presente Ley
trata de garantizar sin evasivas un derecho fundamental, y que corresponda
a las legislaturas estatales y del Distrito Federal el desarrollo del contenido
de esas leyes, con sujecion a la Ley General de Transparencia.

La Ley prevé uniformar y armonizar las obligaciones de transparencia,
en principio ampliando el universo que contempla la Ley Federal de Trans-
parencia a la Informacion Pablica Gubernamental (LFTTPG), de 17 frac-
ciones que actualmente sefiala el articulo 70., a 48 fracciones que establece
el articulo 70 de la LGTAIP. Es claro que el espiritu de la Ley es contar con
un sistema nacional de transparencia: como instrumento para una politica
nacional en la materia.

II. CONCEPTO DE DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA

El derecho de acceso a la informacion ptblica es

...Ja facultad que tiene toda persona para acceder a la informacion generada,
administrada o en poder de toda autoridad, entidad, 6rgano u organismos
publicos federal, estatal, del Distrito Federal y municipal, entendiendo que tal
informacion publica es precisamente la contenida en los documentos que di-
chos entes generen o posean en ejercicio de sus atribuciones; por lo que debe
quedar claro que el derecho de acceso a la informacion publica, se define en
cuanto su alcance y resultado material, en el acceso a los archivos, registros y
documentos ptblicos, administrados, generados o en posesion de los 6rganos
publicos, con motivo de su ambito competencial.?

La ley busca garantizar a las personas el acceso a los documentos que
obran en los archivos de las autoridades.

2 Exposicién de Motivos de la LGTAIP, p. 16.
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1. Garantia del gobernado

El derecho de acceso a la informaciéon publica es un derecho fundamen-
tal de las personas, y que éste comprende la libertad de difundir, investigar
y recabar informacién putblica, excepto aquella que sea informacion clasifi-
cada, por lo que se debe garantizar sin evasivas o restricciones por parte de
los sujetos obligados, por lo que corresponde a las legislaturas estatales y del
Distrito Federal, el promover y aprobar leyes, con sujecion a la Ley General
de Transparencia.

El derecho a la informacién sera garantizado por el Estado. La infor-
macion que se refiere a la vida privada y a los datos personales sera prote-
gida por la Ley.

2. Swjetos obligados

El articulo 60., apartado A, fracciéon I, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), establece como sujeto obligado
cualquier autoridad de los poderes de la Unién, 6rganos autbnomos, parti-
dos politicos, fideicomisos y fondos pablicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos
de autoridad en el ambito federal, estatal o municipal. La reforma cons-
titucional al articulo 6o. ampli6 considerablemente el catalogo de sujetos
obligados en la materia.

Un cambio importante en materia de transparencia lo constituye la am-
pliacion de sujetos obligados, que conlleva que los responsables de la in-
formacién no pueden ser sélo determinadas unidades administrativas, sino
cualquier area que integre al sujeto obligado, llamese autoridad, entidad,
Organo u organismo.

'Toda la informacién en posesién de los referidos entes tendra el carac-
ter de publica, y solo podra ser reservada temporalmente por razones de
interés publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes.

Para el cumplimiento de las obligaciones de transparencia, se crea la
Plataforma Nacional de Transparencia, herramienta informatica que pon-
dra a disposicion el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la In-
formacién y Proteccion de Datos Personales (INE), y que permitird a los
sujetos obligados cumplir en los plazos y con las caracteristicas establecidas
en el ordenamiento.

Dentro de los sujetos obligados a transparentar y permitir el acceso a
su informacion y proteger los datos personales que obren en su poder, se
encuentran los fideicomisos y los fondos publicos.
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Considerando que el tema de mi participaciéon es sobre implicaciones
de la Ley General de Transparencia en los Fideicomisos Pablicos Federales,
es importante abundar sobre estos sujetos. Es decir, conocer qué tipos de
fideicomiso son sujetos obligados.

III. T1POS DE FIDEICOMISO

El fideicomiso puede clasificarse en publico y privado; la LGTAIP solamente
se refiere a los publicos. Considerando los niveles de gobierno, el fideicomiso
publico puede ser de caracter federal, estatal y municipal; por tanto, cuando
existan recursos publicos aportados a fideicomisos o fondos, les es aplicable a
esos tres ordenes. Por lo que se refiere al fideicomiso publico federal, éste puede
ser referido a los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como a los consti-
tuidos por los organismos auténomos constitucionales, a los que se asignen re-
cursos del presupuesto de egresos a través de los ramos auténomos, por lo que
la Ley también alcanza a todos ellos. La Ley General de Transparencia solo se
refiere a los fideicomisos creados por la administracion pablica federal; es decir,
por el Poder Ejecutivo. A su vez, éstos pueden ser de dos tipos: los que he de-
nominado “para financiar proyectos especificos y fines diversos” (sin estructura
organica) y que la Ley los considera como no entidades paraestatales, y los que
he llamado “de fomento” (con estructura organica), que se organicen de mane-
ra analoga a los organismos descentralizados o empresas de participacion esta-
tal mayoritaria, y que la Ley les da un tratamiento de entidades paraestatales.’

Como se puede apreciar, la Ley General de Transparencia no distingue
entre fideicomisos y fondos publicos que cuenten con estructura organi-
ca y aquellos que no la tienen, por lo que obliga a todos los fideicomisos
publicos, con independencia de que sean considerados o no como entidades
paraestatales.

Aunque la LGTAIP no hace referencia a fideicomisos privados, debe
entenderse que cuando se aportan recursos publicos federales a los encar-
gos, también les es aplicable dicho ordenamiento, por lo que hace exclusi-
vamente a estos recursos publicos y no a los privados.

IV. MARCO LEGAL

Los articulos lo., 60., 23, 26, 77, 116, 117 y 141 de la Ley General de Trans-
parencia se refieren al acceso a la informacion de fideicomisos y fondos pt-

3 Lemus Carrillo, Radl, Régimen juridico del fideicomiso piiblico federal, México, Porrta, 2012,
p. XVIIL
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blicos, en donde se debe transparentar y permitir el acceso a la informacion
y proteger los datos de la vida privada o personales que obren en su poder.
El suscrito ha sostenido:

Por lo que se refiere a la rendicién de cuentas y presentacion de informacion
relativa a fideicomisos publicos, es necesario en principio distinguir si se trata
o no de fideicomisos considerados como entidades paraestatales. Pero en am-
bos casos, se parte de la premisa que todo fideicomiso publico esta obligado
a rendir cuentas; es decir, el principio que debe existir es: “Donde hay recur-
sos publicos, debe haber revision sobre su aplicaciéon™.* O en otras palabras,
“donde hay recursos publicos, la informacion debe ser pablica”.

Fideicomisos piiblicos

El articulo 90. de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Ha-
cendaria menciona que son fideicomisos publicos los que constituye el go-
bierno federal, los poderes Legislativo y Judicial y los entes autonomos a
los que se asignen recursos del presupuesto de egresos a través de los ramos
autonomos para impulsar las areas prioritarias y estratégicas del desarrollo
del Estado, y éstos pueden ser considerados entidades en términos de lo dis-
puesto por la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal y la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales.

El articulo 40 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales sefiala
que los fideicomisos publicos que se establezcan por la administracion pa-
blica federal, que se organicen de manera analoga a los organismos des-
centralizados o empresas de participacion estatal mayoritaria, que tengan
como proposito auxiliar al Ejecutivo mediante la realizacion de actividades
prioritarias, seran los que se consideren entidades paraestatales.

En cuanto a los fideicomisos publicos considerados como no entidades,
s6lo podran constituirse con la autorizacién de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico en los términos del articulo 213 del Reglamento de la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria (RLFPRH).

Ahora bien, en materia de transparencia y acceso a la informacion se
amplian los sujetos obligados de la administracién publica federal a todos
los ambitos de aplicacion, e incluso mas alla de los poderes de la Union, y
se fortalece el principio de maxima publicidad, que implica que toda infor-
macion en posesion de fideicomisos o fondos que reciban o ejerzan recursos

* Ibidem, p. 201.
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publicos o realicen actos de autoridad “es publica, excepto aquella que sea
informacion clasificada”.

En el dictamen del Senado, relativo a la iniciativa de esta Ley, se con-
cluy6 que

Por ello, estas Comisiones Dictaminadoras coinciden en la necesidad de dife-
renciar las reglas para los fideicomisos y fondos ptblicos federales, que no les
sean aplicables las disposiciones que regulan a los fideicomisos ptblicos de la
Administraciéon Puablica Federal de aquellos que no sean considerados enti-
dades paraestatales y no cuenten con una estructura organica; pero siempre
reconociendo su calidad de sujetos obligados directos.

Asimismo, estas Comisiones Dictaminadoras consideran imprescindible
establecer que en los fideicomisos publicos que no son entidades paraestatales
y por tanto no cuenten con una estructura organica, sea la unidad admi-
nistrativa responsable del fideicomiso correspondiente, la encargada de dar
cumplimiento a todas las obligaciones de transparencia.’

En tal virtud, la responsabilidad sobre el manejo de los recursos publi-
cos y de las operaciones realizadas recae fundamentalmente en el fiducia-
rio y en la unidad responsable de la operacion del fideicomiso ptblico, por
lo que es sano que sea la unidad responsable del fideicomiso sin estructura
la que tenga la obligaciéon de cumplir con las obligaciones de transparen-
cia, y no el comité técnico, por las siguientes razones:

Primera, en los fideicomisos ptblicos que no son entidades paraestatales
no es requisito que exista un comité técnico, como si lo es tratandose de fi-
deicomisos considerados como entidades paraestatales, lo que podria hacer
nugatorio el derecho de acceso a la informacion; segunda, el comité pue-
de estar representado por distintos servidores de diferentes dependencias o
entidades, e incluso por particulares, lo cual seria poco practico que sea el
organo colegiado a quien legalmente competa cumplir con dicha respon-
sabilidad; y tratandose de mandatos, comisiones o contratos analogos que
involucren recursos publicos, no cuentan con comité técnico, razon por la
que se podria dejar fuera a dichas figuras juridicas.

Asimismo, el articulo 25 de la LGTAIP establece que los sujetos obli-
gados seran los responsables del cumplimiento de las obligaciones, proce-
dimientos y responsabilidades establecidos en la Ley, en la Ley Federal y en

5 Dictamen de las Comisiones Unidas de Anticorrupcion y Participacién Ciudadana,
de Gobernacién y de Estudios Legislativos, Segunda; Relativo a la Iniciativa que contiene
Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica, p. 216.
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las correspondientes de las entidades federativas, en los términos que ellas
determinen.

V. ACCESO A LA INFORMACION EN FIDEICOMISOS PUBLICOS

De acuerdo con el articulo 26 de la Ley General de Transparencia, los fi-
deicomisos y fondos publicos considerados entidades paraestatales deberan
dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en las leyes a que se refiere
el articulo anterior por si mismos, a través de sus propias areas, unidades de
transparencia y comités de transparencia.

En virtud de que la naturaleza juridica de un fideicomiso publico es la
de un contrato que no tiene personalidad juridica propia, se puede conside-
rar que el sujeto obligado es la institucion fiduciaria, pero cuyo cumplimien-
to de las obligaciones de transparencia y acceso a la informacion se realiza
con la estructura organizacional que tiene el fideicomiso considerado como
entidad paraestatal, y no con personal propio de la institucion fiduciaria.

En el caso de los fideicomisos y fondos publicos que no cuenten con
estructura organica y, por lo tanto, no sean considerados una entidad pa-
raestatal, asi como de los mandatos publicos y demas contratos analogos,
cumpliran con las obligaciones de la Ley a través de la unidad administrati-
va responsable de coordinar su operacion.

De conformidad con el articulo 215, fraccion 11, inciso c), del RLF-
PRH, en los contratos de fideicomiso debera establecerse la unidad respon-
sable de la dependencia o entidad con cargo a cuyo presupuesto se vayan a
aportar los recursos presupuestarios, o que coordine su operacion, la cual
tendrd la obligacién —ademas de verificar que los recursos fideicomitidos
se apliquen a los fines para los cuales fue constituido— de cumplir con las
obligaciones de la LGTAIP.

Por tanto, toda solicitud de informaciéon de cualquier persona relacio-
nada con fideicomisos publicos considerados como no entidades paraesta-
tales, que no sea informacioén clasificada, debera ser proporcionada por la
unidad administrativa responsable de la coordinadora de la operacion del
fideicomiso, cuidando la protecciéon de datos personales. En este supuesto,
la institucion fiduciaria no entrega la informacion directamente a la persona
solicitante, sino a través de la coordinadora de la operacion del fideicomiso.

¢Lo anterior significa que la fiduciaria no participa en el procedimiento
de entrega de la informacion?

No es asi. En efecto, al no contar con una estructura organica los fi-
deicomisos publicos no considerados como entidades paraestatales, puede
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darse el caso de que la informacion que se solicita no la tenga la coordina-
dora, por lo que de poseerla la institucion fiduciaria, deberd proporcionar-
la a aquélla para que a su vez la coordinadora la proporcione a la persona
solicitante. De no ser asi, se podria hacer nugatorio el derecho de acceso a
la informacién publica, ya que bastaria que la coordinadora no tuviera la
informacion, y con el argumento de inexistencia de la informacién que se
solicite del fideicomiso o del fondo no se proporcionaria.

VI. ALCANCE DEL DERECHO DE INFORMACION

Bajo el principio de maxima publicidad previsto en los articulos 6o. consti-
tucional y 70. de la Ley General de Transparencia, la obligacion del sujeto
obligado es atender las solicitudes de informacion proporcionando la mayor
informacion que se tenga en los archivos de las autoridades y sujetos obli-
gados, dando acceso a aquellos documentos fuente que permitan conocer u
obtener la informacién del interés del particular.b

Ademas, los sujetos obligados deberan poner a disposicion del publico,
en los sitios de Internet de los sujetos obligados, la informaciéon que derive
de las obligaciones de transparencia, tanto comin como especifica, que la
misma Ley prevé, sin que medie solicitud del particular.

Es mandato constitucional que los sujetos obligados deberan documen-
tar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, de su competencia
o de sus funciones.

En ese sentido, las instituciones fiduciarias deben considerar la obligato-
riedad del personal de los bancos multiples o servidores publicos tratandose
de banca de desarrollo o de organismos descentralizados, como seria el caso
del Servicio de Administracién y Enajenacion de Bienes (SAE), que admi-
nistran estos fideicomisos ptblicos, de documentar las multiples actividades
que realizan para el cumplimiento de los fines del fideicomiso, de acuerdo
con sus atribuciones y facultades, con el proposito de garantizar el cumpli-
miento del derecho de informacién que tienen los gobernados para acceder
a la informacion, sobre la creaciéon de documentos de los fideicomisos pu-
blicos, considerados como sujetos obligados.

6 De acuerdo con el articulo 3o., fraccién VII, de la LGTAIP, se entiende por “do-

cumento” los expedientes, reportes, estudios, actas, resoluciones, oficios, correspondencia,
acuerdos, directivas, directrices, circulares, contratos, convenios, instructivos, notas, memo-
randos, estadisticas, o bien cualquier otro registro que documente el ejercicio de las faculta-
des, funciones y competencias de los sujetos obligados, sus servidores publicos e integrantes,
sin importar su fuente o fecha de elaboracién. Los documentos podran estar en cualquier
medio, sea escrito, impreso, sonoro, visual, electrénico, informatico u holografico.
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Este principio de documentar la accién gubernamental reconoce que la
existencia del derecho de acceso a la informacién presupone la existencia
de la misma. No basta contestar preguntas, sino dar acceso a documentos
fuente. Es decir, no existe derecho de acceso a la informacién si de manera
correlativa no existe documentacion. Bajo este principio queda claro que
en los fideicomisos publicos se debe registrar el uso y destino de recursos
publicos, que deben ser acordes para el cumplimiento de los fines por los
que fue creado.

VII. TRAMITE DE SOLICITUDES DE ACCESO
A LA INFORMACION

Las solicitudes de acceso a informacion publica que sean presentadas ante
los sujetos obligados seran atendidas conforme a las normas y procedimien-
tos previstos en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Puablica Gubernamental, su Reglamento y demas disposiciones que resulten
aplicables, a fin de salvaguardar los derechos fundamentales de acceso a la
informacion o de proteccion de datos personales, segin corresponda, inde-
pendientemente de que al momento de su presentacion se aluda a los articu-
los y fundamento que establece la LGTAIP e, inclusive, se haga referencia al
anterior Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
(IFAI), en tanto se armonice la legislacion federal de la materia.’

Los fideicomisos y fondos puablicos federales, asi como de cualquier per-
sona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o rea-
lice actos de autoridad en el ambito federal, cumpliran su obligaciones de
transparencia de conformidad con la normatividad vigente, hasta en tanto
el Congreso de la Union armonice las leyes relativas para la total aplicacion
de la referida Ley General de Transparencia.?

1. De las cuotas de acceso

La fraccion III, apartado A, del articulo 6o. constitucional, ordena que
toda persona tendra acceso gratuito a la informacién publica.

7 Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso

a la Informacién y Proteccién de Datos Personales establece las bases de interpretacion y
aplicacion de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica, publicado
en el DOF el 17 de junio de 2015, base 5.1.

8 Ibidem, base 9.4.
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En este sentido, el articulo 17 de la LGTAIP dispone que el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion es gratuito, y solo podra requerirse el
cobro correspondiente a la modalidad de reproduccion y entrega solicitada.
Es decir, el particular debe tener acceso gratuito a los documentos; sin em-
bargo, también la Ley estableci6 los mecanismos para regular en qué casos
se cobrara una cuota de recuperacion por la entrega de la informacion so-
licitada.

Ademas, el articulo 141 establece que la informacion deberd ser en-
tregada sin costo cuando implique la entrega de no mas de veinte hojas
simples. Se estima que bajo el principio de gratuidad, si el solicitante pro-
porciona el medio magnético, electronico o el mecanismo necesario para
reproducir la informacién, no se le debe cobrar cantidad alguna.

Respecto a la regulacion en materia de gratuidad de la informacion, el
criterio de cobro en reproduccién de documentos es correcto, ya que evita
excesos de informacién por parte de la persona solicitante, que puede oca-
slonar un excesivo costo a los sujetos obligados. Esta medida no limita el
acceso o la entrega de la informacién al interesado, ya que si la requiere y
es mayor a veinte hojas —volumen que se considera razonable—, tendra

que pagar por ella.
2. Capacitacion

La promocién de la cultura de la transparencia esta presente en la
LGTAIP, al fortalecer la capacitacién continua o especializacion en el dere-
cho de transparencia de la informacion, que garanticen de manera 6ptima
ese derecho al mejorar la calidad de la informaciéon que reciben los solici-
tantes, asi como proteger los datos personales que obren en su custodia y
evitar malas practicas por parte de los sujetos obligados, como las que sefia-
la la Exposicion de Motivos de la Ley, en los siguientes términos:

— Que en la practica concurran negativas a la entrega de la informa-
cidn solicitada carentes de una adecuada motivacién y fundamen-
tacion.

— Que sea frecuente la dilacion injustificada en la entrega de la infor-
macion.

— Evasivas a la entrega de informacion.

— Entrega errénea de la informacion.?

9 Exposicién de Motivos de la LGTAIP, p. 42.
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3. Catdlogo de obligaciones de transparencia especifica (datos abiertos accesibles)

Conforme al articulo 3o., fracciéon VI, inciso a), de la Ley General de
Transparencia, son los datos digitales de caracter pablico que son accesibles
en linea, que pueden ser usados, reutilizados y redistribuidos por cualquier
interesado, y que entre otras caracteristicas se encuentra el que los datos
estan disponibles para la gama mas amplia de usuarios, para cualquier pro-
posito.

El articulo 77 de la LGTAIP ordena que ademas de lo sefialado en el
articulo 70 de la Ley, los fideicomisos, fondos puablicos, mandatos o cual-
quier contrato analogo deberan poner a disposicion del ptablico y mantener
actualizada y accesible, en lo que resulte aplicable a cada contrato, la in-
formacion senalada en el primer ordenamiento. Pero ja quién corresponde
poner a disposicion dicha informaciéon?

De una interpretacién armonica y sistematica del articulo 26 de la
LGTAIP, tratandose de fideicomisos publicos considerados como entidades
paraestatales, sera la unidad administrativa competente conforme a la es-
tructura organica del fideicomiso, quien debera atender dicha obligacion.

Por lo que se refiere a los fideicomisos publicos considerados como no
entidades paraestatales, mandatos o cualquier contrato analogo, sera la uni-
dad responsable de la dependencia o entidad con cargo a cuyo presupuesto
se vayan a aportar los recursos presupuestarios, o que coordine su opera-
cioén, quienes la llevan a cabo. Es decir, no corresponde a la institucién fidu-
ciaria cumplir con la obligaciéon de proporcionar la informacion, sino a la
dependencia o entidad coordinadora de la operacion. Por lo anterior, es de
recomendar a las instituciones fiduciarias que informen a las dependencias
o entidades coordinadoras de dicha responsabilidad, para que éstas puedan
cumplir la misma responsabilidad.

Conforme al articulo 77 de la Ley General de Transparencia, el parti-
cular puede conocer determinada informacion del fideicomiso publico, que
estd protegida por el secreto fiduciario, contenido en el articulo 142 de la
Ley de Instituciones de Crédito (LIC), como seria el caso de los datos ac-
cesibles que se deben poner a disposicion del publico, y que refiere la frac-
cion VI del primer ordenamiento, en los siguientes términos: “El padrén de
beneficiarios, en su caso”.

Al respecto, resulta dudoso que al proporcionar los nombres de los fidei-
comisarios de un fideicomiso no se esté violando el secreto fiduciario, ya que
se estima que es una informacion que va mas alla del acceso que debe tener
el publico. Se recomienda que el legislador revise este punto.
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4. Informacion confidencial y secreto fiduciario

Las personas cuentan con instrumentos para acceder a la informacién
publica gubernamental de su interés, a efecto de garantizar el derecho al
acceso a la informacion y a estar informadas.

Sin embargo, el ejercicio del derecho a la transparencia y al acceso a
la informacién publica gubernamental tiene ciertos limites, en razéon de la
preservacion de otros derechos fundamentales que tienen los gobernados,
como el derecho a la privacidad de los clientes y usuarios de los servicios
fiduciarios; el derecho a la seguridad; el derecho para salvaguardar los se-
cretos bancarios o financieros y evitar poner en riesgo el funcionamiento
del sistema financiero o bancario, o para no comprometer los derechos o
intereses legitimos de terceros.

Asi, los titulares de las areas de los sujetos obligados estan facultados
para clasificar como reservada'® o confidencial, la informaciéon o documen-
tacion que manejan.

Por lo que hace a la informacién confidencial prevista en los articulos
116 a 120 de la Ley, entendida como aquella que contiene datos personales
concernientes a una persona identificada o identificable, no estara sujeta a
temporalidad alguna.

Se considera como informacién confidencial, entre otros, a los secretos
bancario y fiduciario, cuya titularidad corresponde a particulares, sujetos de
derecho internacional o a sujetos obligados cuando no involucren el ejer-
cicio de recursos publicos. En estos casos, la informacion confidencial esta
vinculada al secreto bancario —que comprende el secreto fiduciario—, pre-
visto en el articulo 142 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Ademas, la legislacion actual en materia bancaria permite la obtencién
de informacion de fideicomisos ptiblicos considerados o no como entidades
paraestatales o fideicomisos privados, en que hayan recibido por cualquier
titulo, recursos publicos federales, satisfaciendo desde luego los requisitos
previstos en el articulo 142 de la Ley Bancaria.

Disposiciones nuevas las constituyen los articulos 117 y 118 de la
LGTAIP, al establecer que (1) los sujetos obligados que se constituyan como
fideicomitentes, fideicomisarios o fiduciarios en fideicomisos que involucren
recursos publicos, o bien (ii) que se constituyan como usuarios 0 como ins-
titucion bancaria en operaciones que involucren recursos publicos, no po-

10" Ta informacién clasificada como reservada podrd permanecer con tal caracter por un

periodo de hasta cinco afios, y excepcionalmente podra ampliarse el periodo de reserva por
otros cinco anos adicionales (articulo 101).
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dran clasificar, por ese solo supuesto, la informacion relativa al ejercicio de
éstos, como secreto bancario o fiduciario, con lo que se confirma el princi-
pio de que “si hay recursos publicos, la informacion debe ser publica”.

Para que los sujetos obligados puedan permitir el acceso a informacion
confidencial requieren obtener el consentimiento de los particulares titula-
res de la informacion, salvo en los supuestos previstos en el articulo 120 de
la Ley.

Ahora bien, no puede confundirse la naturaleza juridica de las solici-
tudes de informacion propias de los particulares, las cuales tienen limitan-
tes —como se ha explicado en parrafos anteriores—, con las solicitudes
de documentacion o informacion llevadas a cabo también por personas o
autoridades.

Lo anterior, con independencia de que las instituciones de banca multi-
ple o de desarrollo estan obligadas a cumplir el secreto bancario previsto en
la LIC. Asi, las fiduciarias deberan cuidar que la documentacion e informa-
c16n que se soliciten de los fideicomisos que se administren no corresponda
a operaciones y servicios a que se refiere el articulo 142 de la Ley Bancaria,
toda vez que tiene el caracter de confidencial, en proteccion al derecho de
privacidad de los particulares que utilizaron los servicios bancarios.

Se puede concluir, que el acceso a la informacion publica no se contra-
pone al secreto bancario (que incluye al fiduciario) o financiero previsto en
la Ley Bancaria o en otras leyes financieras, respectivamente, al que estan
obligadas las instituciones de crédito.

VIII. PROPUESTAS DE MEJORES PRACTICAS

1. Es responsabilidad de la instituciéon fiduciaria, tener la informacion
completa, ordenada, actualizada y accesible, para que en el proce-
dimiento de acceso, entrega y publicaciéon de la informacién sea
en beneficio de la persona solicitante. La premisa que debe regir al
fideicomiso publico federal, con estructura organizacional o sin ellas,
es: “Si los recursos son publicos, la informacién debe ser pablica”.

2. Las instituciones fiduciarias deben considerar la obligatoriedad de los
servidores publicos que administran fideicomisos publicos, de docu-
mentar las multiples actividades que realizan para el cumplimiento de
los fines del fideicomiso, de acuerdo con sus atribuciones y facultades,
con el proposito de garantizar el cumplimiento del derecho de infor-
macién que tienen los gobernados para acceder a la informacion.
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3. Las instituciones fiduciarias son responsables del sigilo que deben te-
ner de la informacién que se refiere a la vida privada y los datos
personales en su posesion, por lo que deberan cumplir con las obli-
gaciones que les establece el articulo 68 de la Ley General de Trans-
parencia.

¢Es absoluto este derecho?

La respuesta es no. En efecto, la institucion fiduciaria debera
proporcionar informaciéon del fideicomiso, sea publico o privado,
siempre y cuando sea en términos del articulo 142 de la LIC.

4. La fiduciaria debe cooperar para capacitar y actualizar, de forma
permanente, a todos sus servidores publicos en materia del derecho
de acceso a la informacién, a través de los medios que se considere
pertinente.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El hablar del comercio electréonico en México nos lleva a considerar que no
puede pasar desapercibido que en nuestro pais las operaciones referidas al
comercio electronico, st bien se efectuaban en la practica desde la década de
los anos noventa, carecian de una legislacién que tuviera por efecto regular,
y, como consecuencia, garantizar que las mismas se realizaran por dicho
medio.

En virtud de que cada dia imperaba mas la realizaciéon de dichas ope-
raciones, ya que se realizaban con mayor frecuencia, es que se pensé en la
necesidad de que ello fuera regulado.

En esas condiciones, es que surge la primera reforma, que tiene por
efecto incorporar la figura del comercio electronico. La reforma se llevo a
cabo en 2000, momento en el que se reformaron disposiciones en materia
civil para el D. E, la legislacion civil federal y su codigo adjetivo de esta ul-
tima, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor vy, desde luego, nuestro
ordenamiento en estudio, el Codigo de Comercio.

Doctora en derecho por la Universidad Panamericana; catedratica en la Division de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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Lo anterior, si bien en su momento constituia una necesidad de legisla-
ci6n, la misma se presentaba como indispensable, pues el nimero de opera-
ciones iba en aumento cada dia, ya que como sostiene Josep M.:

La falta de instituciones globales adecuadas fue la principal causa del fracaso
de la llamada primera globalizacién que se desarrollé a principios del siglo
XX. Hace poco mas de cien afios, los niveles relativos de circulacién transac-
cional de personas, mercancias, servicios y capitales, no eran muy diferentes
a los actuales. En ese momento, un habitante de, por ¢jemplo, Londres podia
pedir por teléfono cualquier cantidad de los diversos productos de la tierra
entera para ser entregada a su puerta, podia seguir la suerte de sus activos
en empresas de cualquier parte del mundo y podia viajar a cualquier pais o
clima sin pasaporte ni otra formalidad con monedas o billetes de cualquier
moneda sin esperar ninguna queja o interferencia.'

Lo que hoy no puede acontecer asi; de ahi la necesidad de una regula-
cién capaz de hacer posible y garantizar dichas operaciones.

II. CODIGO DE COMERCIO, CODIGO
DE VANGUARDIA

El ordenamiento que se encarga de regular la actividad mercantil en el Es-
tado mexicano es el Codigo de Comercio, del que se puede expresar, es mas
que un cuerpo normativo que regula actos de comercio, ya que si bien el
mismo constituy6 en sus inicios la compilacion de diversas disposiciones (hoy
materias autébnomas), en el que se regulaban una serie de disposiciones, en
anos posteriores daria lugar a diversas leyes, a saber: las que regulan la ma-
teria de seguros y fianzas, concursal, de transporte, cambiaria, corporativa,
bursatil, monetaria, de propiedad industrial, del consumo (y su proteccién), y
aun mas: la de comercio, hoy exterior.

Lo anterior pone de relieve la importancia de dicho ordenamiento, del
que al dia de hoy, en oposicion a la idea de un texto refundido, constituy6 el
origen de materias que en la actualidad se encuentran reguladas en forma
autéonoma en una diversidad de leyes, que comparten un mismo anteceden-
te legislativo (origen): el Codigo de Comercio.

De suyo, ello constituiria uno de los elementos de mayor importancia
a considerar en relacion con dicho ordenamiento, minimizandose asi cual-
quier otra caracteristica o importancia por destacar del mismo.

' Colomer, Josep M., El gobierno mundial de los expertos, Barcelona, Anagrama, 2015, p. 25.
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Sin embargo, se considera que un papel fundamental del Codigo de
Comercio es ser el origen de materias que hoy se proyectan con gran dimen-
sion hacia otras areas del derecho.

De ahi que en estas lineas se destaca el papel trascendente que este
cuerpo normativo desempenia en el derecho positivo mexicano.

Muchos han sido los comentarios que la doctrina ha dedicado desde
diferentes vertientes al respecto; tal es la referencia de Marta Morineau, al
expresar.

...que la vigencia del Codigo de Comercio de 1890 (del que celebramos
sus 125 anos) es una verdad a medias, ya que numerosas materias han sido
desincorporadas del texto original y ahora se encuentran reguladas en otros
ordenamientos (leyes) refiriendo inclusive que a dicho fenémeno se le ha
denominado descodificacion.?

Es preciso advertir e insistir que no obstante tal circunstancia, el Co-
digo de Comercio debe ser considerado como fuente esencial del derecho
mercantil, y dirfa ain mas, constituye la piedra angular de avanzada en
temas que de inicio s6lo han sido previstos en la materia mercantil, y que
desde su diseno e incorporacion a la legislacion mexicana es que han cons-
tituido una punta de lanza para los demas ordenamientos en el sistema
mexicano.

Al contrario de esta altima idea, existen voces autorizadas que estiman
que pese a lo destacable en parrafo previo, insisten en sostener lo relativo
a la descodificacion en el caso del Codigo de Comercio, pero aun en ese
caso no se deja de reconocer que “...es preciso advertir, e insistir, que no
obstante tal circunstancia, deben ser consideradas como fuente esencial del
Derecho mercantil”.?

Por lo que hoy resulta necesario sefialar que el Coédigo de Comercio
no solo constituye fuente, sino atin mas, el motor que impulsa en el dere-
cho mexicano elementos de cambio y vanguardia, ya que a partir de su
arribo a la legislacion mercantil es que se han integrado en otras materias,
dando pauta a que lo que se incorpor6 primigeniamente en la legislaciéon
mercantil, posteriormente se incorpore en otras materias. Tal ha sido el
caso, en uno de los temas mas importantes en la actualidad (mundo con-
temporanco), como lo es en general, el reconocimiento de las tecnologias
de la informacion en la ley.

2 Quintana Adriano, Elvia A., en Ciencia del derecho mercantil. Teoria, doctrina e instituciones
3a. ed., México, Porraa, 2015, p. 166.
3 Ibidem, p. 167.
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Ahora bien, como lo sostiene la maestra Elvia Arcelia Quintana “...el
Derecho mercantil es una ciencia autbnoma que consta de elementos nece-
sarios para considerarla principal en el conocimiento juridico, por eso, como
en toda rama del saber humano, esta supeditada a los grandes inventos y
descubrimientos del hombre en el transcurso de la historia”,* expresion que
sirve de piedra angular para el tema que se desarrolla en estas lineas, en ra-
z6n de que justamente sean los avances en la tecnologia’® los que impulsan y
consecuentemente obligan a realizar ajustes a la legislacion.

Asi, para hacer viables las transacciones comerciales por la via electré-
nica también hubo la necesidad de que permeara la modernidad surgida
en las relaciones comerciales, que se vieron arrastradas en el caudal que
impregnan las tecnologias de la informacion, de las que practicamente hoy
es valido afirmar que inciden en cualquier campo del saber humano.

Bajo esa premisa, era necesario que la ley comercial se adecuara a esa
modernidad; ello, con la finalidad de que al momento de realizar dicha
actividad —comercial— se dejara a un lado el soporte documental y se
diera reconocimiento a los medios que por via electronica se generaran, y
al amparo de los cuales se podian comprobar las transacciones asi realiza-
das, que necesariamente llevaba a la eliminacién de las que hasta ese mo-
mento constituian barreras, que impedian que se llevaran a cabo de forma
normal las transacciones del comercio electronico, lo que se materializo a
partir de las reformas del 29 de mayo de 2000, legislacion que a pesar de
ser incipiente hacia nacer el marco normativo necesario que permitiera el
desarrollo de dicha actividad.

De esta reforma destacamos lo siguiente:

* Ibidem, p. 169.

> Considerar “A diferencia de lo sucedido en el siglo XIX con la superioridad comer-
cial britanica, respaldada por David Ricardo, que pregonaba las ventajas comparativas
respecto de las doctrinas mercantilistas que justificaban el proteccionismo al presentar al
comercio internacional como fuente de la riqueza y, por tanto, de las ganancias de ciertas
nacionales a costa de las pérdidas de otras, la mundializacion del capital a partir de los afios
setenta tiende a imponer la logica de la ganancia, de la acumulacién en todos los ambitos,
sectores, regiones y grupos sociales, y ha tenido como base material el desarrollo de las
nuevas tecnologias de la electrénica, la informatica, la computacién, las comunicaciones;
que no so6lo permiten el flujo instantaneo de los capitales financieros sino que han hecho
posible la expansion mundial de los medios masivos de comunicaciéon, la universalizacion
de los flujos de informacién, incluyendo la publicidad y la propaganda vy, por consiguiente
la difusion extensiva e intensiva de los valores y formas «idealizadas» (ideologizadas) de
vida de las sociedades capitalistas y el consumo de masas”. Quintana Adriano, Elvia A., La
clencia. .., cit., p. 169.
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En la parte de la legislacion civil® se incorpora uno de los elementos
mas esenciales, como lo es el consentimiento de las partes, que, de confor-
midad, quedo establecido en su articulo 1803, el mismo puede ser expreso o
tacito; también se adiciono a la fracciéon I, que en el caso del consentimieto
expreso, ¢éste sera cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por escri-
to, por medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o aun
por signos inequivocos. Estos elementos, asi incorporados, resultan de gran
trascendencia, pues se trata del reconocimiento que la legislaciéon realiza
en el tema del consentimiento, que por afios habia sido intocado, y que era
necesario reformarlo para hacer viables las operaciones del comercio elec-
tronico.

En ese sentido, en la legislacion adjetiva resultaba de mayor importan-
cia el establecer que en el tema de la prueba se reconocia como elemen-
to probatorio y de conviccién la informaciéon generada o comunicada que
constara en medios electronicos; en el caso de nuestro ordenamiento en
estudio, es el arribo de la operacion informatica del Registro Pablico de
Comercio.

Se reconoce que es el programa informatico el que permite que se lle-
ve a cabo la captura, almacenamiento, custodia, seguridad, consulta, re-
produccion, verificacion, administracion y transmision de la informacion
registral.

Con ello se expresa que todo se lleva a cabo en el Registro Pablico de
forma electronica: tal es el caso de la emisién de la boleta de inscripcién, la
que sera entregada de forma electronica o fisica; de igual manera, se habla
a partir de ese momento del folio mercantil electrénico.

III. IMPLEMENTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

Atn mas, es en esa reforma en la que se modifica el libro segundo del Comer-
cio en general; asi, en el articulo 80 se establece que tanto los convenios como
los contratos podran celebrarse, entre otros, por el uso de medios electroni-
cos, opticos o de cualquier otra tecnologia, y que quedaran perfeccionados
desde que se reciba la aceptacion de la propuesta o las condiciones con que
ésta fuera modificada.

En el titulo II se habla ya del comercio electrénico, en el que se reco-
noce plenamente que en la celebracion de los actos de comercio podran
emplearse los medios electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia, y

6 Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en

Materia Federal.
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que en incorporacion de un nuevo lenguaje, a partir de ese momento la in-
formacion asi generada, enviada, recibida, o en cualquier concepto por me-
dios electronicos, se conocera, de conformidad con la ley, como “mensaje de
datos”, lenguaje éste que se vuelve comtn en materia juridica.

Es asi que la llegada del mensaje de datos integra también la presun-
c16n de su recepcion, el momento de su recepcion, la necesidad para ciertos
casos de un acuse de recibo y de cuando surte efectos, el supuesto que de
requerir la ley la forma escrita (formalidad), se tendra por cumplido siempre
que sea atribuible a personas obligadas y de acceso a ulterior consulta; el
lugar que por ministerio de ley se sefiala es en el que se tendra por expedido
el mensaje de datos, el que sera donde el emisor tenga su domicilio, y por
recibido, el lugar donde el destinatario tenga el suyo, asi como la admisi-
bilidad como medio de prueba’ (que genere conviccion® en el juzgador); se

7 Tesis aislada 1.30.C.1067 C Novena Epoca. MENSAJES DE DATOS O CORREOS ELEC-
TRONICOS. SON PRUEBAS DOCUMENTALES QUE PUEDEN ACREDITAR LA EXISTENCIA DE
UNA RELACION COMERCIAL ENTRE LAS PARTES DEL JUICIO, SIEMPRE QUE CUMPLAN CON
LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN EL CODIGO DE COMERCIO. De conformidad con el Cé-
digo de Comercio se presumira que un “mensaje de datos”, también conocido como “correo
electrénico”, ha sido enviado por el emisor y, por tanto, el destinatario podra actuar en con-
secuencia, cuando haya aplicado en forma adecuada el procedimiento acordado previamen-
te con el emisor, con el fin de establecer que dicho “mensaje” provenia efectivamente de éste.
Luego, cuando la ley requiera que la informacién sea presentada y conservada en su forma
original, ese requisito quedara satisfecho cuando exista garantia confiable de que se conservo
la integridad de la informacion, a partir del momento en que se gener6 por primera vez en
su forma definitiva. Para ello, se considerara que el contenido de este tipo de documentos es
integro, si ¢éste ha permanecido completo e inalterado independientemente de los cambios
que hubiere podido sufrir el medio que lo contiene, resultado del proceso de comunicacion,
archivo o presentacion pues el grado de confiabilidad requerido sera determinado conforme
a los mecanismos establecidos previamente por las partes para lograr los fines para los que
se generoé la informacion y de todas las circunstancias relevantes del caso. Por lo que dicho
“mensaje” servira para acreditar una relacién comercial entre las partes del juicio. Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 55/2007. Canti-
nas y Iranquicias Gastronémicas, S.A. de C.V. 9 de agosto de 2007. Unanimidad de votos.
Ponente: Victor Francisco Mota Cienfuegos. Secretaria: Maria Estela Espana Garcia. Esta
tesis se publico el viernes 31 de octubre de 2014 a las 11:05 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion.

8 Tesis aislada XVIL20.C. T:23 C Novena Epoca. TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS,
NO CONSTITUYEN DOCUMENTOS PRIVADOS, SINO ELEMENTOS DE PRUEBA DERIVADOS DE
LOS DESCUBRIMIENTOS DE LA CIENCIA, CUYA VALORACION QUEDA AL PRUDENTE ARBITRIO
DEL JUZGADOR. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1205 del Cédigo de Comercio y 210-
A del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria al ordenamiento
legal citado en primer término, por disposicién de su numeral 1063, se advierte que en ma-
teria mercantil la ley reconoce como medios de prueba todos aquellos elementos que puedan
producir conviccién en el animo del juzgador acerca de los hechos controvertidos, tales como
las declaraciones de las partes, periciales y documentos, entre otros, asi como la informacién
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establece también que por ley el mensaje de datos sera reconocido como
prucba, el que para valorar su fuerza probatoria se estima primordialmente
la fiabilidad del método en que haya sido generada, archivada, comunicada
o conservada.

De igual manera, el tema que también obliga, a pesar de no ser parte
central de estas lineas, lo constituyen las modificaciones a la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor, instrumento en el que se incorpora a partir de
esa reforma el alcance en la proteccion de los derechos del consumidor en
las transacciones efectuadas a través de los medios electronicos, épticos o de
cualquier otra tecnologia, asi como lo referente a la promocion y uso de codi-
gos de ética por parte de proveedores para las transacciones que se celebren
por dichos medios, y, por tltimo, se habla ya de un capitulo de derechos de
los consumidores en las transacciones efectuadas a través del uso de medios
electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia.

Posteriormente, con motivo del Decreto por el que se reforman y adi-
cionan diversas disposiciones del Codigo de Comercio en materia de firma

generada o comunicada en medios electronicos, épticos o en cualquier otra tecnologia. Aho-
ra bien, las transferencias de dinero realizadas via electrénica, constituyen una informaciéon
aportada como descubrimiento de la ciencia que reflejan imagenes en una pantalla electro-
nica, cuya expresion esta supeditada a que se plasme en un objeto o cosa material para su ex-
teriorizaciéon y manejo fuera del aparato que lo emite y reproduce, como lo es un documento,
en el que la impresion escrita de una imagen proviene de la tecnologia, es decir, derivada
precisamente de la orden dada a un aparato electrénico, el cual finalmente editard la infor-
macién que le es suministrada. Por tal motivo, a ese instrumento de informacién electrénico
no le es atribuible el caracter de documento privado al carecer de la caracteristica esencial
de que pueda imputarsele a persona alguna su elaboracién o materializacién ante la falta de
firma autografa para efectos de su reconocimiento, en términos de los articulos 1238, 1241,
1242 y 1245 de la citada codificaciéon mercantil. Precisado lo anterior, queda al prudente
arbitrio del juzgador la valoracion de la informaciéon recabada de medios electronicos, de
conformidad con el segundo parrafo del invocado articulo 210-A, pues para ello se atendera
a la fiabilidad del método en que haya sido generada, comunicada, recibida o archivada
y, en su caso, si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la informacion
relativa y ser accesible su ulterior consulta. En ese sentido, si las transferencias obtenidas via
electrénica fueron exhibidas como prueba por la parte demandada, y éstas no fueron reco-
nocidas por su contraria o por la institucién bancaria ante la cual se realiz6, ni contienen
sello o firma digital, entendida ésta como una cadena de caracteres generada con motivo de
la transaccion electrénica, que permita autenticar el contenido de ese documento digital,
resulta inconcuso que tales constancias solamente tienen el valor de indicio, y no constituyen
un medio probatorio eficaz para demostrar que, efectivamente, se haya realizado el pago,
ante la falta de desahogo de diversos medios probatorios que robustezcan tal circunstancia,
como pueden ser la prueba pericial en informatica y/o confesional, entre otras. Segundo
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo Séptimo Circuito. Amparo
directo 620/2009. 21 de junio de 2010. Mayoria de votos. Disidente: Justino Gallegos Esco-
bar. Ponente: José de Jesus Gonzalez Ruiz. Secretaria: Marely de los Angeles Castillo Reyes.
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electronica el 29 de agosto de 2003, se da una nueva reforma, que consti-
tuye la llegada en el titulo segundo “Del comercio electronico” del capitulo
I, denominado “De los mensajes de datos”, y ahora si, el nuevo lenguaje
necesario, que inclusive da lugar a que en el contenido del articulo 89 se
establezcan definiciones para el “comercio electréonico”, con lo que se afian-
za la regulacion de esta actividad en nuestro pais, y de la que se destaca el
siguiente lenguaje: certificado, datos de creacion de firma electrinica, destinatario,
emisor; _firma electronica, firma electrénica avanzada® o fiable, firmante, intermediario,

9 Tesis aislada 1.40.C.19 C Décima Epoca. DOCUMENTOS Y CORREOS ELECTRONI-
COS. SU VALORACION EN MATERIA MERCANTIL. La doctrina explica que en la época con-
temporanea cuando se habla de prueba documental no se puede pensar sélo en papel u otro
soporte que refleje escritos perceptibles a simple vista, sin ayuda de medios técnicos; se debe
incluir también a los documentos multimedia, es decir, los soportes que permiten ver estos
documentos en una computadora, un teléfono moévil, una camara fotografica, etcétera. En
varios sistemas juridicos se han equiparado totalmente los documentos multimedia o infor-
maticos, a efectos de valoracién. Esa equivalencia es, basicamente, con los privados, y su
admision y valoracion se sujeta a requisitos, sobre todo técnicos, como la firma electroénica,
debido a los problemas de fiabilidad de tales documentos, incluyendo los correos electroni-
cos, ya que es posible falsificarlos e interceptarlos, lo cual exige cautela en su ponderacion,
pero sin desestimarlos sélo por esa factibilidad. Para evitar una pericial en informatica que
demuestre la fiabilidad del documento electrénico, pero complique su agil recepciéon proce-
sal, el juzgador puede consultar los datos técnicos reveladores de alguna modificacion sefia-
lados en el documento, aunque de no existir éstos, atendera a la posibilidad de alteracion y
acudira a la experticia, pues el documento electrénico puede quedar en la memoria RAM o
en el disco duro, y podran expedirse copias, por lo que para comprobar el original deberan
exhibirse documentos asistidos de peritos para su lectura. Asi es, dado que la impresion de
un documento electrénico soélo es una copia de su original. Mayor confiabilidad merece el
documento que tiene firma electrénica, aunque entre esa clase de firmas existe una gra-
daciéon de la mas sencilla a la que posee mayores garantias técnicas, e igual escala sigue su
fiabilidad, ergo, su valor probatorio. Asi, la firma electrénica avanzada prevalece frente a
la firma electrénica simple, ya que los requisitos de produccién de la primera la dotan de
mas seguridad que la segunda, y derivan de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre las Firmas Electronicas. Esta pro-
puesta de normatividad, al igual que la diversa Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, fue
adoptada en el Codigo de Comercio, el cual sigue el criterio de equivalencia funcional que
busca equiparar los documentos electrénicos a los tradicionales elaborados en soporte de
papel, mediante la satisfaccion de requisitos que giran en torno a la fiabilidad y trascienden
ala fuerza probatoria de los mensajes de datos. Por ende, conforme a la interpretacion de los
articulos 89 a 94, 97 y 1298-A del Cédigo de Comercio, en caso de que los documentos elec-
tronicos retinan los requisitos de fiabilidad legalmente previstos, incluyendo la existencia de
una firma electrénica avanzada, podra aplicarse el criterio de equivalente funcional con los
documentos que tienen soporte de papel, de manera que su valor probatorio sera equivalente
al de estos altimos. En caso de carecer de esa firma y haberse objetado su autenticidad, no
podra concedérseles dicho valor similar, aunque su estimacién como prueba ird en aumento
si en el contenido de los documentos electréonicos se encuentran elementos técnicos bastan-
tes, a juicio del juzgador, para estimar altamente probable su autenticidad e inalterabilidad,
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mensaje de datos, parte que confia, prestador de servicios de certificacion, sistema de infor-
macion y ttular del certificado.

Mas alla de las definiciones que en esta reforma se incorporan al dere-
cho mexicano (valga asi la expresion utilizada), se advertira posteriormente
que el anterior constituye el lenguaje comun en las materias de las que ha
permeado; tal es el caso de la materia fiscal, en la que es harto conocida la
llamada coloquialmente por sus siglas “FEA”, firma electrénica avanzada.

De igual forma, se establece la regulaciéon que prevalece respecto del
mensaje de datos y las partes que en €l intervienen, a saber: el emisor y el
destinatario o la parte que confia, el momento de recepcién, asi como lo
relativo al acuse de recibo que se establece por ley.

Destaca ademas de forma muy particular en esta reforma el capitulo II
“De las firmas”, cuyo elemento rector lo constituye el principio establecido
en el articulo 96 del Codigo de Comercio, en el que se prevé que las dispo-
siciones del Cédigo seran aplicadas de modo que no excluyan, restrinjan o
priven de efecto juridico cualquier método para crear una firma electro-
nica; igual se habla ya “De las obligaciones del firmante”, y se le dedica
un capitulo, el III, a los “Prestadores del servicio de certificacién”, para
finalmente, en el capitulo IV, establecer lo referente al “Reconocimiento de
certificados y firmas electronicas de extranjeros”, con lo que queda debida-
mente integrada la reforma de incorporacién de medios electronicos en la
legislacion mercantil desde 2003.

Lo anterior hizo que desde ese momento se consolidara la legislacion
del comercio electronico en México, lo que generd la seguridad juridica que
debia imperar en las relaciones que se den entre los sujetos del comercio, a
saber: consumidores y proveedores (comerciantes), que ya realizaban ope-
raciones en medios electronicos, pero ahora plenamente regulados y reco-
nocidos por el derecho mexicano.

De ahi la importancia de nuestro tema, pues fue justo el Codigo de
Comercio, el primer instrumento capaz de advertir, reconocer ¢ incorporar
de manera mas completa en su ordenamiento las modificaciones que eran
necesarias a efecto de dar respuesta a la evolucion de la actividad de la que
participan los comerciantes, y que fue, como se ha destacado, impulsada

o bien se complementan con otras probanzas, como la pericial en informatica que evidencie
tal fiabilidad. Por el contrario, decrecera su valor probatorio a la calidad indiciaria si se trata
de una impresion en papel del documento electrénico, que como copia del original recibira
el tratamiento procesal de esa clase de documentos simples, y se valorara en conjunto con
las restantes pruebas aportadas al juicio para, en funciéon de las circunstancias especificas,
determinar su alcance demostrativo. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. Amparo directo 512/2012. Litobel, S. A. de C. V. 13 de septiembre de 2012. Una-
nimidad de votos. Ponente: Francisco J. Sandoval Lopez. Secretario: Radl Alfaro Telpalo.
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por los avances tecnologicos, lo que hizo necesaria la adecuacion del marco
normativo a ese momento vigente.

Siendo asi el Codigo de Comercio el ordenamiento pionero en legislar
el tema del comercio electrénico e incorporar un lenguaje propio de la ac-
tividad electrénica, llamada asi para no dejar fuera los alcances en diversas
materias a que se hard referencia, estan inmersas en llevar a cabo una acti-
vidad en la que se aplican medios electrénicos.

Destacado asi el papel de vanguardia que tiene dicho codigo, y que pese
a que se conmemoren sus 125 afios, se trata de un ordenamiento vigente,
pues sobre sus instituciones se construyo el andamiaje necesario, que ha he-
cho llevar a cabo reformas tan relevantes como la que ahora ocupa nuestra
atencion, la llegada (incorporacion) de los medios electrénicos al derecho
positivo vigente en diversas materias (fiscal, contenciosa, amparo, etcétera).

IV. ELEMENTOS DE IMPULSO A OTROS ORDENAMIENTOS

Como se ha dejado sentado, la incorporaciéon de medios electronicos a la
legislacion mexicana, de la que es pionero el Codigo de Comercio, constitu-
y6 el detonante e impulso que llevara a que otras legislaciones incorporaran
estos medios a los diversos cuerpos normativos, siendo imposible referirnos a
todos, por lo que para efectos del presente, solo se considerara una muestra
representativa, que se materializa en tres legislaciones de gran importancia
en materia federal, las que se estima constituyen mas que una muestra repre-
sentativa, pues quiza en ellas tanto desde los procedimientos oficiosos como
de los de caracter contencioso se advierte como es que permea el cambio al
incorporarse las tecnologias de la informaciéon, maxime que la construccion
de nuestro sistema juridico esta cimentada en la tradicion juridica de un de-
recho formal (romano).

V. CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION

Derivado de la reforma del 5 de enero de 2004, la mas cercana a la in-
corporacion al Codigo de Comercio en la implementacién del comercio elec-
tronico (el 29 de agosto de 2003), se tiene la llegada de los medios electréni-
cos al Codigo Fiscal de la Federacion, quiza la disposiciéon de mayor impacto
y conocimiento por el gobernado (contribuyente).

En ese ano la reforma tenia un significado incipiente, pero en la que
se incorporaba en el capitulo “De los medios electrénicos”, entre otros te-
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mas, el principio consistente en que las disposiciones del codigo en materia
de medios electronicos solo serian aplicables cuando asi lo establezca la ley de
la materia; adicionalmente, lo que se entiende por documento digital, el
lugar de tramitacién en la creacion de las firmas electronicas, vigencia de
certificado y demas necesarios, que permitieran la aplicacién de los me-
dios electrénicos en materia fiscal.

Se incorporo el que las promociones que presentara el particular se ha-
rian mediante documento digital que tuviera la firma electrénica avanzada
(en materia fiscal conocida coloquialmente como FEA), lo que se establecio
en el articulo 18 de dicho ordenamiento.

En 2004 se impuso que las promociones de particulares debian ser en-
viadas por medios electronicos que autorizara el Servicio de Administracion
Tributaria (SAT), precisando que en ese caso las mismas deberian cumplir
ciertos requisitos, entre ellos la direccién de correo electronico para recibir
notificaciones.

La reforma condicionaba su vigencia (segundo transitorio, fraccion II,
de esa reforma de 2004) hasta en tanto el SAT no estableciera qué promo-
ciones deberian presentarse por medios electronicos y cuales en documento
impreso.

Ello retard6 entre otras razones la aplicaciéon plena de dicha reforma,
presentandose asi, como un derecho que no era vigente, y por lo tanto no
positivo.

No fue hasta la reforma del 9 de diciembre de 2013 cuando se incorpo-
r6 el denominado “buzén tributario”, la contabilidad electronica, las revi-
siones electronicas, que van cristalizando plenamente la incorporacion de
medios electronicos en el derecho fiscal.

VI. LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Las modificaciones realizadas a este ordenamiento, que hicieron reconocer
los medios electrénicos e incorporarlos, derivaron de un diagnostico del
quechacer en el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TEJFA),
derivado de las excesivas cargas de trabajo, cuyo tnico cauce de soluciéon
presentaba dos medidas a considerar: una llamada “tradicional”, que se
hacia consistir en incrementar la estructura jurisdiccional (considerando la
creacion de al menos 22 salas regionales nuevas) con el elevado costo que
tendria, o aplicar las tecnologias de la informacién (TIC) a la imparticién
de justicia, lo que impulsaria el desarrollo y operacion de una nueva forma
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de actividad jurisdiccional con la llegada al contencioso administrativo del
juicio en linea.

Los costos que tendria la implementacién de cualquiera de las dos me-
didas era el elemento que iba a sustentar la decision, y desde luego que eco-
nomicamente debia ser menor el costo que implicaba la incorporacion de
las TIC, que incrementar la estructura jurisdiccional, derivando ello en la
incorporaciéon de medios electronicos a la Ley que se encarga de regular el
juicio contencioso administrativo.

Para esos anos se considero la experiencia que se tenia en otras depen-
dencias en las figuras como: el Declara-SAT, Declaranet, Banca Electroni-
ca, IFAI, firma electrénica en juicios de amparo contra la Ley del ISSSTE,
Concilianet-Profeco.

Asi, el 12 de junio de 2009 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo y de la Ley Organica
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, por el que se adi-
cionan las disposiciones que incorporan el juicio en linea, y mas en general
el llamado “sistema de justicia en linea”, que es el conjunto de disposiciones
que permiten la viabilidad del pionero de la actividad jurisdiccional. Es el
articulo lo. A, el compendio del lenguaje comun para la sustanciacion del
nuevo juicio.

Dicho sistema es definido por la ley, como el sistema informatico esta-
blecido por el Tribunal, a efecto de registrar, controlar, procesar, almacenar,
difundir, transmitir, gestionar, administrar y notificar el procedimiento con-
tencioso administrativo que se sustancie ante el Tribunal.

Se adiciona el capitulo X, “Del juicio en linea”, que tiene por efecto
regular lo necesario para hacer viable el mismo, el cual comprende del ar-
ticulo 58A al 588, en el que en términos generales se establece que el juicio
se promovera, sustanciard y resolvera en linea, y al que le es aplicable lo
dispuesto en forma especifica para el mismo.

Es de destacar que si bien éste es el pionero en la imparticién de jus-
ticia en linea en México, con el pasar de los afios no ha sido lo que se es-
peraba.

VII. LEY DE AMPARO

El caso de la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos es quiza uno de los ordenamientos
que de suyo resulte mas relevante destacar, pues en €l se consagra el juicio
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de mayor envergadura que protege a los gobernados en el Estado mexicano,
como lo es el juicio de amparo.

En ese sentido, éste se destaca por él mismo, sin necesidad de argumen-
tar en adicion a efecto de determinar su importancia.

En el caso de la Ley de Amparo, que fue publicada el 2 de abril de 2013,
en ella se incorporan por primera vez para ese ordenamiento, los medios
electronicos, ya que en su articulo 3o. se establece que en el juicio de ampa-
ro las promociones, si bien deberan hacerse por escrito, a partir de la nueva
Ley de Amparo (2013) serd optativo para el promovente presentar su escrito
en forma impresa o electrénicamente. Asi, los escritos en forma electrénica
se presentaran mediante el empleo de las tecnologias de la informacion (de
ahi que en las consideraciones iniciales se hiciera referencia en general a
las tecnologias de la informacién), las que requeriran el instrumento asi in-
corporado por el Codigo de Comercio, ya que se haran utilizando la firma
electrénica avanzada; ello, de conformidad con la regulacién que emita el
Consejo de la Judicatura Federal.

Es la firma electronica avanzada la que de conformidad con la Ley de
Amparo constituye el medio de ingreso (acceso) al denominado en dicho
ordenamiento “el portal”, que constituye el sistema electrénico del Poder
Judicial Federal, el que producira los mismos efectos juridicos de la firma
autografa, y que hace viable tanto el envio y recepcion de promociones,
documentos, comunicaciones y notificaciones oficiales como la consulta de
acuerdos, resoluciones y sentencias relacionadas con los asuntos competen-
cia de los 6rganos jurisdiccionales.

De igual manera, se prevé que ya sea que las partes promuevan en for-
ma impresa o electronica, es obligacion de los 6rganos jurisdiccionales que
exista coincidencia integral entre el expediente electronico y el impreso;
ello, con el objetivo de que puedan ser consultados!? por las partes.

10°Y ahora con pleno reconocimiento legal de ser consultados en medios electrénicos,

pues ya antes se tuvo que establecer un criterio por el Poder Judicial en el sentido de reco-
nocer que las partes podian recibir autorizaciéon para la reproduccion electrénica de actua-
ciones judiciales, pese a que hasta ese momento no existiera regulaciéon expresa en la Ley
de Amparo ni en su ley supletoria que lo permitiera, apoyandose en que disposiciones del
Coédigo de Comercio (numeral 1067) y el Codigo de Procedimientos Civiles del D. E (71 y
331) actualmente autorizan la reproduccioén en copia simple o fotostéatica de los documentos
o resoluciones que obren en autos a peticién verbal de la parte interesada, sin que se requie-
ra decreto judicial que asi lo autorice siempre que se deje constancia de su recepcion en
los autos, sin precisar el medio tecnologico permitido para su obtencién. Lo que llevaba al
reconocimiento que hasta ese momento era incipiente, pero necesario del uso de los medios
tecnologicos de reproduccion, mismo que se aprecia a continuacion, y que corresponde a

2009.
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Se prevé que los titulares de los 6rganos jurisdiccionales sean los res-
ponsables de la digitalizacién de todas las promociones y documentos que

Tesis aislada 1.30.C.725 C Novena Epoca. REPRODUCCION ELECTRONICA DE ACTUA-
CIONES JUDICIALES. LAS PARTES PUEDEN RECIBIR AUTORIZACION AUNQUE NO EXISTA
REGULACION EXPRESA EN LA LEY DE AMPARO NI EN SU LEY SUPLETORIA. La petici()n
de las partes de que se les autorice el uso de todos aquellos elementos aportados por los
descubrimientos de la ciencia y la técnica para copiar o reproducir el acuerdo o resolucio-
nes dictadas por los tribunales, encuentra fundamento en los derechos constitucionales de
peticiéon y de informacién; no obstante, la Ley de Amparo no contiene regulacién al res-
pecto, ni tampoco su ley supletoria el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, que sélo
previene en su articulo 278, la expedicion de copias certificadas, lo que se debe a que ese
numeral no se ha modificado desde su publicacién original en el Diario Oficial de la Federa-
cidn, el veinticuatro de febrero de mil novecientos cuarenta y tres; por tanto, debe acudirse
a la analogia con una norma vigente en acatamiento al articulo 14 constitucional. Asi,
el Codigo de Comercio en su numeral 1067, y el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, en los articulos 71 y 331, actualmente autorizan la reproduccién en copia
simple o fotostatica de los documentos o resoluciones que obren en autos a peticion verbal
de la parte interesada, sin que se requiera decreto judicial que asi lo autorice siempre que
se deje constancia de su recepcion en los autos, sin precisar el medio tecnolégico permitido
para su obtencién; lo cual representa un gran cambio respecto de sus textos originales,
sin embargo, no se dispuso expresamente respecto al uso por el propio interesado de los
medios tecnolégicos de reproducciéon para obtenerla y siendo un hecho notorio que en
los dos altimos afos la accesibilidad que algunos grupos sociales tienen a las innovaciones
tecnologicas las que permiten a las partes el acceso a las constancias que obran en el expe-
diente de una manera mas 4gil mediante el uso del scanner, la camara fotografica, lectores
laser u otro medio electrénico para copiar constancias o reproducir el contenido de las re-
soluciones que obran en el expediente, lo que ha suscitado que soliciten autorizaciéon para
copiar o tomar el acuerdo cotidiano de los expedientes, en los mismos términos en que se
encuentran autorizados para consultarlos. De ahi que ante la falta de regulacion expresa
de esa situacion, debe integrarse con una disposicion vigente que regule una parecida en
armonia con el principio general de derecho consistente en que quien puede lo més puede
lo menos, y si de conformidad con la legislacion procesal civil las partes y sus autorizados
tienen acceso al expediente y tienen derecho a que se les expidan las copias simples que
soliciten verbalmente sin que medie acuerdo, siempre que quede asentada su recepcion,
aunque no se precise que las partes directamente pueden obtener tales copias simples por
el medio tecnolégico que porten, ante la accesibilidad a las innovaciones tecnolégicas que
permiten la reproducciéon de las constancias que obran en el expediente de una manera
mas agil mediante el uso del scanner, de la camara fotografica, de lectores laser u otro me-
dio electrénico de reproduccion portatil, no hay obstaculo legal que impida su utilizacién
y debe ser permitida en aras de una imparticién de justicia pronta y expedita, en términos
del articulo 17 constitucional, s6lo debe cuidarse que esas herramientas sean utilizadas con
lealtad procesal y que no se reproduzcan documentos o textos cuya difusion esté reservada
por disposicién legal expresa o si previamente debe mediar una notificaciéon personal a la
parte interesada en obtener la reproduccién; de modo que por regla general, si procede
autorizar la utilizacién de los avances de la ciencia, en integracion de la laguna legal que
padece la Ley de Amparo y su ley supletoria, para armonizar la situacién actual cientifica
y tecnoloégica y que en un futuro el legislador federal pudiera regular incluso con mayor
alcance. Luego, bastard la solicitud verbal de la parte interesada, no se requerira que re-
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presenten las partes, asi como de los acuerdos, resoluciones o sentencias, y, en
general, de toda la informaciéon relacionada con los expedientes en el sistema,
y que para el caso de que las promociones y demas se presenten en forma
electronica, se proceda a su impresion y correspondiente incorporaciéon al
expediente, lo que implica que los secretarios de acuerdos den fe tanto del
expediente electronico como del impreso.

Sera el Consejo de la Judicatura Federal el que de conformidad con lo
dispuesto en la Ley tenga por efecto emitir los acuerdos generales que de-
termine necesarios para establecer las bases y correcto funcionamiento de
la firma electrénica.

El caso en el que no se requerira de la firma electronica sera el amparo
que se promueva en términos de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de
Amparo, a saber: los que importen peligro de privacion de la vida, ataques
ala libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacién y, en general,
de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion.

Ahora bien, es de destacar que de conformidad con el articulo deci-
moprimero transitorio de la publicacion en Diario Oficial de la Federacion de la
Tederacion del 2 de abril de 2013, se impone que el Consejo de la Judicatura
Federal serd el encargado de expedir el reglamento a que hace referencia el
articulo 30. del ordenamiento en comento para la implementacion del siste-
ma electrénico y utilizacién de la FEA en materia de amparo.

A manera de conclusion, como se ha podido apreciar a lo largo de lo
hasta aqui expuesto en relacién con los ordenamientos que han merecido
estas lineas, existe un coman denominador, “el lenguaje”, a que las diversas
disposiciones se refieren, y que es el que ha sido incorporado por la legisla-
ci6n mercantil, y por el que se ha reconocido a dichos medios electrénicos,
con lo que nuestra afirmacion inicial cobra plena vigencia, en la medida en
que es el Codigo de Comercio el ordenamiento que permitié sentar la base
o el andamiaje que ha hecho lenguaje comin en diversas materias, el rela-
tivo a “medios electronicos”, asi como que sea viable su incorporacion, la
que resultaba necesaria e inminente.

caiga proveido al respecto, pero en todo caso, por seguridad juridica, se dejara constancia
en autos de tal acto, sin que implique que la fe puablica del secretario de Acuerdos quede
comprometida respecto de la posterior reproduccion o ediciéon que hagan los interesados
y, so6lo para la hipotesis de que se solicite copiar solo parte de un documento que obre
en el expediente, debera recaer acuerdo con vista a la contraparte para que manifieste
lo que a su interés legal convenga. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 358/2008. Riober, S. A. de C. V. y otros. 12 de
febrero de 2009. Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secretaria: Greta
Lozada Amezcua.
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CONCURSO MERCANTIL: INSTRUMENTO
DE CONSERVACION EMPRESARIAL DEL ESTADO MEXICANO

Gricelda NIEBLAS ALDANA®

SUMARIO: 1. Nota introductoria. 11. La quiebra en el Codigo de Comercio
de 1890. I11. La Ley de Quiebras y Suspension de Pagos de 1943. IV. El
concurso mercantil en la Ley de Concursos Mercantiles de 2000, como ins-
trumento de conservacion empresarial del Estado mexicano. V. Bibliografia.

I. NOTA INTRODUCTORIA

Este afo celebramos el centésimo vigésimo quinto aniversario del Codigo de
Comercio de 1890, que inicialmente regulaba conjuntamente diversos topi-
cos mercantiles, entre ellos el concursal, y que a lo largo del tiempo se fueron
descodificando para ser tratados en leyes especiales, ante la creciente expan-
si6n y especializacion del comercio. Ese proceso fue connatural a la esencia
del derecho mercantil, altamente evolutivo, porque su objeto de estudio, el
comercio, constituye una de las manifestaciones sociales de mayor dinamis-
mo, que precisa la existencia de un derecho que se transforme y adapte a las
condiciones de la sociedad a la que se debe.

La materia concursal se desprendié de la regulaciéon del Codigo de Co-
mercio en 1943, al crearse la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, y en
2000 derivo en la actual Ley de Concursos Mercantiles.

A 125 anos de distancia, esa descodificacion ha sido eficaz, porque ha
permitido crear disposiciones especializadas para temas que, como el con-
cursal, deben ser tratados en forma especifica y detallada, sin que la especia-
lizacion legislativa de esa y otras materias haya significado o representado
la pérdida de la fuerza normativa o la relevancia del Cédigo de Comercio,
ya que no solo sigue vigente formalmente, sino también en lo sustantivo,

Es licenciada en derecho por la Univerasidad Nacional Auténoma de México. Direc-
tora general del Instituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles.
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porque ademas de conservar regulaciones especificas contiene otras de ca-
racter general, que son el basamento del derecho mercantil mexicano, y que
en conjunto con las disposiciones especializadas que se desprendieron de €l
dan respuesta a las circunstancias humanas actuales con mayor efectividad,
al conformar un orden juridico arménico e integral. Una muestra de ello es
que, con independencia de la regulacién que se cred en concreto en materia
concursal, el legislador determiné al Codigo de Comercio como fuente su-
pletoria principal, y asi lo previé expresamente en el articulo 8o. de la Ley
de Concursos Mercantiles.

Del analisis de los contenidos ideologicos que determinan el sentido
de la materia concursal, tal como es concebida hoy en dia, se desprenden
razones sustanciales que justifican su tratamiento en una norma especiali-
zada; considero que la principal de ellas es el interés publico, que atiende la
conservacion de las empresas y evitar que su incumplimiento generalizado
de obligaciones ponga en riesgo su viabilidad y la de las demas con las que
mantenga una relaciéon de negocios, lo que marca una diferencia de trata-
miento con otras figuras de derecho mercantil que regulan intereses neta-
mente privados. De esa manera, la Ley de Concursos Mercantiles, definida
expresamente como de interés publico, asi como su propio objeto de regu-
lacion: el concurso mercantil, contiene una serie de normas sensibles como
politicas legislativas para sostener la viabilidad de las empresas.

En ese contexto, con motivo de este seminario, que tiene como eje cen-
tral el analisis de la vigencia del Codigo de Comercio de 1890, resulta opor-
tuno reflexionar sobre la evoluciéon que ha tenido la materia concursal des-
de ese origen, no sélo para comprender la trascendencia actual del concurso
mercantil, sino también la vigencia sustantiva del citado c6digo, sobre todo
en la parte adjetiva del tratamiento de las crisis econémicas empresariales
que afectan al comerciante, asi como otras figuras que compendian inte-
gralmente la regulacién mercantil.

II. LA QUIEBRA EN EL CODIGO DE COMERCIO DE 1890

El Cédigo de Comercio que nos ocupa fue expedido por el presidente Por-
firio Diaz en 1889, en uso de las facultades extraordinarias que le fueron
conferidas por el Congreso de la Unién, y entr6 en vigor el lo. de enero de
1890. Con base en los dos codigos precedentes, que fueron expedidos en 1854
y 1884, asi como en la legislacion extranjera, en especial el Codigo espanol
de 1885, el italiano de 1882, la legislacion belga de 1867 y la argentina de
1859, en sus inicios regulaba la materia mercantil en su conjunto. Estaba
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compuesto de cinco libros, de los cuales el cuarto regulaba las quiebras, y el
quinto, los juicios mercantiles, en donde se incluia el especial de quiebras en su
articulo 1055, fraccion II1.

Entre las reglas mas relevantes destacan las siguientes:

— Solo podian ser declarados en quicbra quienes fueran comerciantes.

— La competencia para conocer de los juicios respectivos era exclusiva
de los tribunales locales.

— Los 6rganos de la quicbra eran el juez, la junta de acreedores, el Mi-
nisterio Pablico, los interventores y el sindico. El juzgador, ademas
de tomar las decisiones fundamentales para la resolucion de todos
los aspectos de la quiebra, estaba facultado para calificar las excusas
del sindico provisional, sustituirlo y aprobar su remuneracién.

— Se identificaba el estado de quicbra con la cesaciéon de pagos del
comerciante; sus efectos no se producian de pleno derecho, sino que
era necesario que el juez se pronunciara en ese sentido.

— El juicio especial de quiebra se sustanciaba por escrito, y podia
iniciarse sea a instancia del propio deudor solicitando liquidaciéon
judicial o bien haciendo abandono de su activo, o por solicitud de
uno o varios de sus acreedores, o bien de oficio. Habia lugar al con-
curso necesario cuando los acreedores solicitaban al juez que de-
clarara el estado de quiebra, sin perjuicio de que el juzgador podia
iniciarla de oficio y declararla sin més tramite, cuando al pretender
ejecutar una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada no se
encontraban bienes suficientes del deudor, o cuando en las actua-
ciones de un juicio aparecia el estado de quiebra, asi como, para
el caso de quiebra de un banco, con el aviso del Ministerio Pablico
cuando ello resultaba del corte de caja extraordinario ordenado
por la Secretaria de Hacienda.

— El juez debia calificar la quiebra en la sentencia de graduacion, y
ello repercutia en la persona del quebrado, ya que aparte de las
penas a que pudiera hacerse merecedor en caso de calificarse cul-
pable o fraudulenta, la factibilidad de rehabilitacion estaba dada
en funcion de ella; si se consideraba fortuita, los fallidos podian ser
rehabilitados con la protesta legal de que atenderia el pago de sus
deudas en la medida en que su situacion se lo permitiera; en caso de
resultar calificada como culpable, ademas de dicha protesta tenian
que garantizar el cumplimiento de sus obligaciones. Los quebrados
fraudulentos podian ser rehabilitados en las mismas circunstancias
que los considerados culpables, pero no sin antes haber cumplido
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su condena, haber sido indultados de ella o haber prescrito la pena
que se les hubiera impuesto, y no tenian derecho a celebrar con sus
acreedores convenio alguno.

— Era posible que el fallido conviniera con los acreedores el pago de
las deudas, aun antes de la declaraciéon de quiebra o en cualquier
estado del juicio posterior al reconocimiento de créditos y a la califi-
cacion de la quiebra, siempre que la misma no se hubiera calificado
como fraudulenta; los convenios judiciales tenian que celebrarse en
junta de acreedores constituida, y se consideraban nulos los pactos
particulares entre el quebrado y cualesquiera de sus acreedores.

— El convenio podia consistir en quita o espera, sin limitacion alguna
en ese sentido; la proposicion de convenio, una vez discutida, se
sometia a votacion, y era suficiente para su aprobacion el voto favo-
rable de la mitad de los acreedores concurrentes mas uno, siempre
que éstos representaran las tres quintas partes del total del pasivo,
deducido el importe de los créditos de los acreedores privilegiados
que se hubieran abstenido de participar en la resolucién.

— Una vez cumplido en sus términos el convenio, quedaban extingui-
dos los créditos, aun cuando quedara algin sobrante de los bienes
de la quiebra o el comerciante después tuviera mejor fortuna. Si el
deudor incumplia, cualquiera de los acreedores podia solicitar la
rescision del convenio y la continuacién del juicio de quiebra.

— En cumplimiento de su obligacién de liquidar el activo, dentro del
mes siguiente a la fecha en que se sabia que no era posible concretar
el convenio con los acreedores, el sindico definitivo debia procurar
la venta, en primer término, de toda la negociacion, y si no era
posible, de los bienes que la constituyeran; en ambos casos, con un
quebranto de veinticinco por ciento del valor que se les atribuia
en inventarios, y si no los habia, del avaltio que se hiciera por un
corredor nombrado por el juez, o, a falta de corredores, por un
comerciante acreditado. Trascurrido el primer mes sin que se lo-
grara la venta, los bienes debian ser sacados a remate, en el cual los
acreedores podian presentar su postura, y todas debian efectuarse
en el sentido de hacer pago al contado. En la primera diligencia era
postura minima las dos terceras partes de su precio; si era necesario
efectuar un segundo remate, era postura minima el 40% de su pre-
cio, y en el tercer remate se autorizaba vender al mejor postor. Las
cantidades asi obtenidas tenian que ser depositadas por los sindicos
en el Monte de Piedad si la quiebra se seguia en su sede, o en la casa
de comercio mas respetable cuando se seguia en otra localidad.
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— La graduacion de los créditos del fallido se hacia dividiéndolos en
dos secciones: la primera, en la que se incluian los créditos singu-
larmente privilegiados que tenian que ser satisfechos con el pro-
ducto de los bienes muebles de la quiebra, entre ellos el fisco, los
trabajadores por los Gltimos seis meses anteriores a la declaracion
de la quiebra, los acreedores alimentarios, los gastos funerarios y de
enfermedad del fallido y los comunes, entre otros, y en la segunda
seccion los que debian pagarse con el producto de los inmuebles,
como era el caso de los acreedores con derecho real y los remanen-
tes insolutos de acreedores de la primera seccion.

— Los acreedores debian percibir sus créditos sin distincion de fechas,
a prorrata dentro de cada clase y con sujecion al orden sefialado,
con excepcion de los hipotecarios y de los acreedores con privilegio
sobre cosa terminada, pues en este caso, de concurrir varios acree-
dores de la misma clase se observaba la regla general. Los acreedo-
res hipotecarios cuyos créditos no quedaban cubiertos con la venta
de los inmuebles hipotecados debian ser considerados por la dife-
rencia como acreedores por contratos civiles.

Como puede observarse, la regulacion de la materia concursal en el Co-
digo de Comercio no tenia como eje central la conservacion de la empresa;
otros temas eran los que ocupaban dicho sistema concursal, que pueden
identificarse en términos generales como un esquema de equidad y paridad
en la recuperacion de los créditos, asi como un impulso marcado a las san-
ciones por la culpabilidad del comerciante en la declaracion de la quiebra,
a fin de no dejar impune su conducta.!

III. LA LEY DE QUIEBRAS Y SUSPENSION DE PAGOS DE 1943

Esta legislacion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 20 de abril
de 1943; entr6 en vigor tres meses después, y conservo su vigencia hasta que
inici6 la de la Ley de Concursos Mercantiles el 13 de mayo de 2000, esta
ultima, aplicable a los procedimientos iniciados a partir de esa fecha, ya que
su abrogacion no aplicé para los iniciados con anterioridad, que siguieron
tramitandose y rigiéndose por clla.

Los propositos principales de la ley fueron la modernizacién de las quie-
bras, la sistematizacion tanto en la distribuciéon de materias como en el em-

! Ramirez, José A., La quicbra, t. 111, 2a. ed., Barcelona, Bosch, 1998, p. 2071.
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pleo de términos técnicos, y recoger los problemas fundamentales que la
doctrina y la jurisprudencia habian puesto de relieve, procurando resolver-
los o senalar las bases generales para su solucion, inspirandose para ello
sobre todo en la legislacion, en la jurisprudencia y en la doctrina hispa-
nomexicanas.

Los criterios que orientaron la Ley de Quiebras y Suspension de Pa-
gos fueron: a) la quiebra no es un fenémeno econémico que interese solo a
los acreedores, sino que se trata de una manifestaciéon econémico-juridica
en la que el Estado tiene un interés preponderante y fundamental; 4) la
empresa representa un valor objetivo de organizacion, y por esa razon su
conservacion es norma directiva fundamental; como consecuencia, ante la
imposibilidad de conservarla, es preferible y obligatorio dentro de ciertos
limites, proceder a su enajenacién como un conjunto econémico de bienes
cuya separacion era considerada como perjudicial a la comunidad, de ahi
que su mantenimiento era de interés superior al del empresario y al de los
acreedores; ¢) la simplificacién del procedimiento, en la medida en que ésta
no signifique una disminucion esencial de las garantias procesales de seguri-
dad juridica; d) evitar toda posibilidad de corrupcion entre las personas que
participan en la conduccién de la quiebra, introduciendo sistemas técnicos
de vigilancia y de responsabilidad.

En particular, destacan varios aspectos concretos de la Ley:

— Podia ser declarado en estado de quiebra el comerciante que ce-
sara en el pago de sus obligaciones, lo cual presupone un estado
patrimonial de insolvencia; es decir, la imposibilidad de atender
los pagos, sin que ello implicara identificarla con el concepto eco-
nomico de insolvencia, sino que acudia a manifestaciones exter-
nas y objetivas que llevaran a presumir tal estado patrimonial; por
ejemplo, el incumplimiento general, inexistencia o insuficiencia
de bienes para embargar o ejecutar una sentencia, la ausencia del
comerciante; asimismo, deja abierta la posibilidad de identificar
situaciones analogas, lo que debia ser apreciado por el 6rgano ju-
risdiccional.

— La declaraciéon de quiebra podia hacerse a peticion del propio co-
merciante, de uno o mas de los acreedores o de oficio, y en con-
gruencia con el criterio orientador de la Ley, que concebia a la
quiebra no como un fenémeno econémico que interesa soélo al
comerciante y a los acreedores, sino como una manifestacion eco-
nomico-juridica en la que el Estado tiene interés, se introdujo la
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posibilidad de que la declaracion se produjera a peticion del Mi-
nisterio Pablico.

— En el caso de que el comerciante pretendiera la declaracion de su
estado de quiebra, tenia que presentar la demanda por escrito, en
la que expresara los motivos de su situaciéon y acompanar sus libros
de contabilidad, el balance de sus negocios, la relacion de sus acree-
dores y deudores, sus estados de pérdidas y ganancias de los Gltimos
cinco anos, una descripcion valorada de sus bienes y una valoracion
conjunta y razonada de su empresa.

— En el caso de los acreedores y del Ministerio Publico, para lograr la
declaracion de quiebra del comerciante deudor, tenian que demostrar
que el mismo se encontraba en alguno de los casos que listaba la
propia Ley como presunciéon de cesacion de pagos.

— En el supuesto de la actuacion de oficio, para hacer la declaracion
de quiebra bastaba con que el juez advirtiera, durante la tramita-
ci6n de un juicio mercantil, una situaciéon de cesacion de pagos; si
no tenia competencia para hacer la declaracion, debia comunicarlo
al juez que la tuviera. En el evento de tener sélo duda seria y funda-
da de tal situacion, tenia que notificarlo a los acreedores y al Minis-
terio Publico, a fin de que éstos, en su caso, la solicitaran.

— A diferencia de la regulacion hecha en el Codigo de Comercio, si se
permiti6 la competencia concurrente; asi, el actor podia elegir entre
un juez federal y uno local.

— El juez se consider6 como el 6rgano central, rector de la quiebra,
y a quien se le concede su direccion, vigilancia y gestion, asi como
de sus operaciones. De acuerdo con el principio de intervencion
directa, el juez tenia facultad no so6lo para autorizar los actos de
ocupacion tanto al sindico como a los depositarios judiciales (estos
ultimos en tanto el primero toma posesion), sino de intervenir per-
sonalmente en ellos y de examinar la documentacién del quebrado,
con plena facultad de ordenar las medidas necesarias para la segu-
ridad y buena conservacion de los bienes de la masa.

Correspondia también al juez, convocar a las juntas de acreedores, asi
como examinar y comprobar los créditos. Asimismo, eran atribuciones del
juez, entre otras, vigilar la actuaciéon y remover al sindico, instarlo al cum-
plimiento de los actos o al ejercicio de las acciones ttiles a la masa, asi como
al buen manejo y administracion de los bienes de la masa.

Durante los primeros 44 anos de vigencia, el juez tenia la facultad de
designar al sindico, pero no con plena libertad, pues debia atender el orden

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/MeHOWU
100 GRICELDA NIEBLAS ALDANA

que determinaba la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos entre las insti-
tuciones y personas que podian desempenar el cargo, ademas de respetar las
incompatibilidades e incapacidades que la propia ley establecia, y limitarse
en estricto a las instituciones y personas sehaladas en la misma, que eran
las instituciones de crédito, las camaras de comercio y de industria y los co-
merciantes inscritos en el Registro Pablico de Comercio, si bien podia elegir
libremente entre ellas, cuidando de que un comerciante no desempenara al
mismo tiempo dos sindicaturas.

Mas tarde, se estableci6 que seria designada como sindico la camara de
comercio o la de industria a la que perteneciera el fallido; en otros casos, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico seleccionaria a la sociedad na-
cional de crédito que fungiria como sindico. Las cAmaras desempenaban su
encargo por conducto de su consejo directivo o de uno o varios delegados,
y las sociedades nacionales de crédito lo realizaban como las funciones fi-
duciarias.

El sindico no podia delegar su cargo; no obstante, en el evento de que
sus funciones tuvieran que desempenarse fuera del lugar del juicio, podia
valerse de mandatarios y representantes previa autorizacion del juez. Se le
clasificd expresamente como auxiliar de la administracion de justicia, que
actuaba en nombre propio, no en representacion del quebrado, sino en sus-
titucion del mismo, y sus actos producian efectos a favor o en contra del
quebrado. Las obligaciones y facultades del sindico eran todas aquellas que
condujeran a la buena conservacién y administracion de los bienes para su
liquidacién y reparto, por lo que de manera enunciativa la Ley de Quiebras
y de Suspension de Pagos sefiala algunas, entre las que destacan el tomar
posesion de los bienes; formulacion del inventario y balance; recepcion y
examen de los libros, papeles y documentos; deposito del dinero recogido en
la empresa o con motivo de pagos al quebrado; elaboraciéon de un informe
detallado acerca del funcionamiento de la empresa, estado de libros, época
de retroaccion, gastos, causas que hubieran dado lugar a la quiebra y demas
datos que juzgara oportunos.

El quebrado conservaba la capacidad de obrar, y, por ello, entre otros
actos, podia oponerse a la quiebra, participar como coadyuvante en los jui-
cios seguidos por o contra el sindico, etcétera.

Ese nuevo esquema normativo implicé un cambio importante, porque
consider6 que la quiebra no era sélo un asunto de interés privado, sino de
interés social y publico, en tanto interesaba al comerciante y a los acreedo-
res, pero también al Estado, por corresponder a éste la tutela de los intereses
colectivos; reflejo de dicho interés puablico es el papel que se asignéd al Mi-
nisterio Pablico, pues ordenaba que fuera oido en todos los actos previos al
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dictado de resoluciones judiciales, con obligacion expresa de los jueces de
darle traslado de los documentos necesarios para ello.

Llama la atencion, en particular, el enfoque sobre la naturaleza juridica
que la citada legislacion atribuyo a la quiebra, al conceptualizarla como un
fenémeno econémico que nada mas tiene relevancia juridica cuando judi-
cialmente se declara su existencia. Como indico su exposicion de motivos,
ya atendia al principio de conservacion de la empresa, via la inclusion de un
procedimiento preventivo de la quiebra, que era el de suspension de pagos,?
no solo para tutela de los intereses privados que participan, sino como sal-
vaguarda de los intereses colectivos que las empresas representan y de su
“valor en la economia nacional”.?

A partir de este momento se bifurco la regulacion tanto para dar paso a
la especializacion de la materia como para poner en el centro de interés del
Estado mexicano la conservacién empresarial, sin perjuicio de hacer refe-
rencias concretas a los aspectos complementarios y supletorios que debian
considerarse del Codigo de Comercio de 1890; un ejemplo de esto ultimo
es que al ubicar a los sujetos que podian ser declarados en quiebra, el legis-
lador simplemente indic6 que lo serian aquellos que tuvieran el caracter de
comerciantes en términos del citado codigo.

IV. EL. CONCURSO MERCANTIL EN LA LEY DE CONCURSOS
MERCANTILES DE 2000, COMO INSTRUMENTO DE CONSERVACION
EMPRESARIAL DEL ESTADO MEXICANO

La Ley de Concursos Mercantiles fue publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién del 12 de mayo de 2000, y entr6 en vigor el 13 del mismo mes y afio.
Aun cuando constituye una nueva ley con una sistematica diversa, conservo
disposiciones de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, e incluy6 reno-
vadas directrices que atienden a la evolucién de las practicas comerciales, al
desarrollo de otras instituciones mercantiles y a los profundos cambios eco-
némicos y de la composicion de la sociedad mexicana hasta ese momento.
De acuerdo con su exposicion de motivos,* tuvo por objetivo central
apoyar la maximizaciéon del valor de una empresa en crisis mediante su

2 Hartasanchez Noguera, Miguel A., La suspensién de pagos (un instituto legal para la conser-

vacion de la Empresa), 2a. ed., México, Porraa, 1998, p. 27.

3 Goémez Leo, Osvaldo R. (coord.), Derecho concursal, “Efectos del concurso preventivo sobre los

contratos (conservacion de la empresa en marcha)”, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, p. 63.

* Disponible en: http://legislacion. scjn.gob.mx/Buscador/ Paginas/wfProceso LegislativoCompleto.

aspx?ldOrd=16134&IdRef=1&1dProc=1.
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conservacion, como principio del sistema concursal, y evitar la repercusion
econémica negativa a la sociedad, y, de no ser posible, preservar su valor
econémico mediante un procedimiento de liquidacién ordenada que pro-
curara el mejor precio como producto de su enajenacion, y ademas, insiste
en el trato equitativo al comerciante y sus acreedores.

Su base esta orientada por los criterios siguientes: ¢) maximizar el valor
social de la empresa; ) conservar el equilibrio entre deudor y acreedores; ¢)
inducir el fluyjo de informacién relevante; d) respetar en lo posible las rela-
clones contractuales preexistentes; ¢) adecuar los incentivos para facilitar un
arreglo voluntario entre los deudores y acreedores; f) propiciar las solucio-
nes extrajudiciales; g) apoyar a los jueces en aspectos técnicos y administrati-
vos del procedimiento; /) simplificar los tramites judiciales y procedimientos
administrativos.

Algunos de los aspectos relevantes de la citada ley son los siguientes:

Ademas de senalar como sujetos del procedimiento concursal a quienes
tienen caracter de comerciante en términos del Codigo de Comercio, pre-
cisa que el concepto de comerciante también comprende el de patrimonio
fideicomitido afecto a actividades empresariales. Igualmente, sefiala, para
efectos de la legislacion concursal, lo que debe entenderse por sociedades
mercantiles controladoras y controladas.

Establece competencia exclusiva para tramitar el proceso a favor del
juez de distrito; en principio, el que tiene jurisdiccion en el domicilio del co-
merciante.

Introdujo un novedoso sistema, que regula la participaciéon de especia-
listas de concursos mercantiles, denominados “visitador”, “conciliador” y
“sindico”; reclutados, capacitados, designados y supervisados por el Insti-
tuto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles, que se crea en la
indicada ley; para ello se asume que al juez debe encomendarse la rectoria
del procedimiento y reservarle la atenciéon de cuestiones juridicas y la toma
de decisiones jurisdiccionales, en tanto que a los especialistas, dada su sol-
vencia moral, conocimientos y experiencia en el ramo de la actividad que
corresponde a sus atribuciones, verificados por el Instituto, atane la solucion
de problemas financieros, econémicos, administrativos, etcétera, que supo-
ne la crisis empresarial.

La intervencion del Instituto Federal de Especialistas de Concursos
Mercantiles ha respondido a la necesidad de colmar eficazmente esos nue-
vos estandares de especializacion, para la 6ptima resolucion de la insolven-
cla empresarial, y para asegurar que quienes intervengan como especialistas
sean competentes y honestos, para generar condiciones de desempefio de
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sus funciones bajo los parametros de objetividad, imparcialidad y profesio-
nalismo, dado que ellos, en parte, encarnan’ el cuidado del interés publico
de conservacién de la empresa ante las repercusiones de la crisis.

Se establecio para su uso en diversas fases del procedimiento, el requi-
sito de emplear formatos preestablecidos, de libre reproduccion, que ase-
guran que todos los datos relevantes se puedan presentar de manera clara
y ordenada; es responsabilidad del Instituto emitirlos y actualizarlos. Este
o6rgano también debe establecer los criterios de seleccion y actualizacion
de los especialistas, y emitir y actualizar las reglas de caracter general, para
aspectos especificos del procedimiento concursal que precisan de una regu-
lacién mas detallada, flexible y oportuna, sobre temas como especialistas,
publicidad, garantias, etcétera, en la medida en que la evolucion de los mer-
cados y las practicas comerciales requieren de ajuste y adaptaciones, para
mantener la eficacia y vigencia de las disposiciones de la ley.

La iniciativa de la declaraciéon de concurso puede ser del propio comer-
ciante, o bien de uno o varios acreedores o del Ministerio Publico. Si du-
rante el tramite de un juicio mercantil el juez que conoce de €l advierte que
se actualizan las condiciones o los casos de presunciéon del incumplimiento
generalizado de pagos, de oficio lo comunicara a las autoridades fiscales y al
Ministerio Publico, para que en su caso este tltimo plantee la demanda, en
su caso, sin perjuicio de que la autoridad fiscal en su caracter de acreedor
también puede hacerlo.

La sentencia de concurso mercantil, que tiene naturaleza declarativo-
constitutiva, procede por el incumplimiento generalizado en el pago de
obligaciones, lo que sucede cuando el comerciante tiene dos o mas acree-
dores distintos, y, adicionalmente, se advierta que no cuenta con activos li-
quidos suficientes para hacer frente al 80% de sus obligaciones vencidas a la
fecha de presentacion de la solicitud o demanda y cuando sus obligaciones
vencidas desde hace por lo menos treinta dias representan al menos el 35%
de todas sus obligaciones; en caso de solicitud del propio comerciante, bas-
ta con reunir una de las dos condiciones, y ambas tratandose de demanda.

Como medida precautoria, bajo la premisa de conservaciéon empresa-
rial pueden obtenerse incluso antes de la sentencia declaratoria de concur-
so, pero en todos los casos es consecuencia de su dictado la suspension de
ejecuciones y de los pagos de adeudos contraidos con anterioridad, salvo los
estrictamente necesarios para la operacion.

Las gestiones para el reconocimiento de créditos se llevan a cabo de
oficio por el especialista en funciones, sin perjuicio del derecho de los acree-

> Ramirez, José A., t. I, op. cit., p. 439.
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dores, de presentar sus solicitudes, debiendo primero presentar una lista
provisional y posteriormente una lista definitiva, con base en la cual el juez
dicta la sentencia de reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos.

En cuanto al desarrollo del procedimiento, salvo la situacion de excep-
ci6on en que haya iniciado mediante una solicitud planteada por el comer-
ciante con peticion de apertura de su quiebra o cuando fue demandado por
sus acreedores y este se allan6,® a partir de la sentencia que declara el con-
curso mercantil el tramite es unitario, y se desarrolla mediante dos etapas
sucesivas: la conciliacion y la quiebra.

La conciliacion tiene la finalidad de lograr la conservacion de la empre-
sa mediante un convenio entre el comerciante y sus acreedores. El concilia-
dor, a quien la ley le encomienda proponerlo, debe evaluar la informacién
disponible a fin de concluir si hay viabilidad que permita al comerciante
cumplir con sus obligaciones. Para ser eficaz, el convenio debe ser suscrito
por el comerciante y por acreedores reconocidos que representen mas de
la mitad del pasivo reconocido de entre el total de comunes, y aquellos con
garantia real y con privilegio especial que decidan suscribirlo.

El convenio judicialmente aprobado, que ademas de reestructurar el
pasivo permite obtener senalados beneficios fiscales, obliga al concursado, a
todos los acreedores clasificados como comunes, sea que lo hayan aprobado
0 no, a los acreedores con garantia real o privilegio especial s6lo cuando lo
suscribieron o se haya pactado para ellos el pago de lo vencido, incluyendo
accesorios, y cubrir segn lo antes contratado lo que es exigible a partir de
la aprobaciéon del convenio.

Con la sentencia de aprobaciéon de convenio se da por terminado el
concurso mercantil, se ordena al conciliador la cancelaciéon de inscripciones
registrales y cesan en sus funciones los 6rganos del concurso.

La quicbra tiene como propoésito que se proceda a la enajenacion del
activo, en principio de la totalidad de los bienes y derechos de la masa con-
siderados como empresa en marcha; si ello no es posible, de sus unidades
productivas y, en tltima instancia, de los bienes que la integran, procuran-
do obtener el mayor producto posible, para hacer el pago a los acreedores
reconocidos. Esa logica determina que el principio de conservaciéon empre-
sarial no es privativo de la etapa de conciliacién, sino que también opera en
la etapa de quicbra, aun cuando tenga una finalidad diferente, en la que st
bien debe buscarse la enajenaciéon de los activos para pago de los acreedo-
res, debe privilegiarse la venta de la empresa como negocio en marcha’ o al

6 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de enero de 2014.
7" Rovira, Alfredo L., Empresa en crisis, Buenos Aires, Astrea, 2005, pp. 241 y 242.
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menos como unidad productiva, a fin de reasignarla a otro empresario que
pueda continuar con ese esfuerzo.

El concursado es declarado en quiebra si asi lo solicita o si se allana a la
pretension del acreedor demandante, o bien cuando transcurren la conci-
liacion y sus prorrogas si se hubieran concedido sin que se hubiera aproba-
do un convenio en ese lapso, o cuando el conciliador lo solicite por falta de
disposicién para celebrar un convenio por el comerciante o sus acreedores
o imposibilidad de lograrlo.

Con motivo de la sentencia que abre la etapa de quicbra, subsisten los
efectos de la que abri6 la etapa de conciliacion, con las excepciones propias
de la naturaleza de la primera, entre ellas la suspension de la capacidad de
ejercicio del quebrado respecto de sus bienes, quien es sustituido en su ad-
ministracion por el sindico, quien debe enajenar ordenadamente el activo
para realizar el pago a los acreedores reconocidos, lo que realiza a través de
una cuota concursal, que es la cantidad de dinero que se ordena pagar a los
acreedores considerando el efectivo con que en ese momento se cuenta y la
clase o grado que en cada oportunidad de reparto debe ser pagada.

Cuando el concurso termina sin cubrir a todos los acreedores recono-
cidos la totalidad de su crédito, los acreedores pueden seguir, segun el tiem-
po en que se hacen efectivas y los bienes sobre los que recaen, dos tipos de
acciones: pedir la reapertura del concurso o el ¢jercicio de acciones indivi-
duales.

Entre los procedimientos particulares que regula la Ley de Concursos
Mercantiles destaca el concurso mercantil con plan de reestructura pre-
vio, que se introdujo mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 27 de diciembre de 2007, en el marco de seguir favoreciendo
la conservacion empresarial; tal procedimiento especial requiere de una
solicitud formulada por el comerciante deudor y la mayoria simple® de sus
acreedores, a pesar de que aun no se encuentre dentro de los supuestos
que comprueban o hacen presumir el incumplimiento generalizado de
pagos, ya que se introduce la posibilidad de que los mismos se actualicen
dentro de los noventa dias habiles siguientes, lo que debe expresarse bajo
protesta de decir verdad, ya que en este caso se omite la visita de verifi-
cacion.

Como parte de la denominada “Reforma Financiera”, en 2014 se mo-
difico la Ley de Concursos Mercantiles, teniendo como ¢je incorporar me-
canismos para proteger la masa, propiciar mayor equilibrio entre acree-
dores y concursados, acotar la duracion de los juicios, entre otras medidas

8 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 10 de enero de 2014.
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para propiciar el otorgamiento de créditos y evitar su encarecimiento del
crédito. Por su trascendencia, se destacan algunos de esos cambios:?

1. Prohibir expresamente al juez concursal prorrogar los plazos.
2. Facilitar el acceso al procedimiento mediante:

a) El uso de formatos adicionales, disefiados por el Instituto, para so-
licitar o demandar la declaraciéon en concurso mercantil.

b) La posibilidad de que el comerciante solicite ser declarado en con-
curso mercantil ante la sola inminencia de incumplimiento gene-
ralizado de sus obligaciones.

¢) La posibilidad de que los comerciantes integrantes de un grupo
societario soliciten sucesiva o simultaneamente la declaracion con-
junta en concurso mercantil, sin consolidaciéon de masas, cuando
uno de ellos se ubique en los supuestos de incumplimiento genera-
lizado de obligaciones y dicho estado coloque a uno o mas de ellos
en la misma situacion.

3. TFortalecer y equilibrar los derechos del concursado y acreedores, a
través de:

a) La precision expresa de que el objetivo principal de la Ley com-
prende no sélo “la conservacion de la empresa”, sino también “la
proteccion de los acreedores y de la masa” a través de principios
procesales especificos.

b) La prevision especifica sobre la posibilidad de que el comercian-
te, desde la presentacion de su solicitud de declaraciéon en con-
curso mercantil, contrate créditos indispensables para mantener
la operacién ordinaria de la empresa y la liquidez necesaria du-
rante la tramitacion del procedimiento; inclusive mediante el fi-
nanciamiento de acreedores del comerciante, bajo la convicciéon
de que la conservacion de la empresa es el escenario mas propicio
para la recuperacion de sus créditos, sobre todo al disponerse de
reglas que mejoran su mecanica y seguridad de recuperacion.

¢) La obligacién de que el solicitante presente como anexos una pro-
puesta preliminar de conservacion de la empresa y una propuesta
de convenio preliminar de pago a sus acreedores.

9 Informe Semestral de Labores del Instituto Federal de Especialistas de Concursos

Mercantiles, ntm. 28, consultable en la pagina de Internet Attp://www.ifecom.jf gob.mx/PDF/
informes/28.pdf
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4. Dar tratamiento especifico a los créditos intercompanias o especial-
mente relacionados, mediante:

a) La creaciéon de un nuevo grado de acreedores, denominado
“acreedores subordinados”, bajo el que se agrupan aquellos que
convienen la subordinacion de sus derechos respecto de los cré-
ditos comunes y los que guardan una especial relacion familiar o
de negocios con el concursado, con excepciones que favorecen su
posibilidad de obtener créditos.

b) El establecimiento de reglas restrictivas para los acreedores subor-
dinados, por la especial vinculaciéon que guardan con el concur-
sado y la limitacion justificada de su posicion en el procedimiento
cuando ello atenta el principio de igualdad de trato,'® en temas
como el derecho de voto del convenio concursal, la intervencion
en la sustitucién de conciliador o sindico, asi como en la determi-
naciéon de un mayor rigor en la identificaciéon de actos en fraude
de acreedores, cuando hayan intervenido en su celebracion.

¢) La subordinacion del cobro de sus créditos a fin de que se hagan
efectivos, en caso de quiebra, solo después de pagados los créditos
comunes.

5. Prever la posibilidad de que los acreedores garantizados puedan eje-
cutar sus garantias aun en la etapa de conciliacion, siempre y cuan-
do el activo objeto de la garantia no sea estrictamente indispensable
para la operacién ordinaria de la empresa del concursado.

6. Reducir el porcentaje necesario de acreedores para la suscripcion de
un convenio en la etapa de quiebra.

7. Incorporar algunas figuras para buscar mejores condiciones y plazos
mas cortos de enajenacion de la masa para el pago a los acreedores
en la etapa de quiebra, como la venta de activos bajo la responsabili-
dad del sindico, cuando el valor de enajenacion no exceda del monto
que fije el Instituto mediante reglas de caracter general, o bien enco-
mendar a terceros especializados la venta.

8. Evitar abusos del comerciante y de sus administradores, via:

a) La introduccion de un régimen de responsabilidades de los admi-
nistradores y “empleados relevantes” del concursado.

10" Junyent Bas, Francisco y otro, Ley de Concursos y Quiebras comentada (Argentina), t. 1, Bue-
nos Aires, Depalma, 2003, p. 27.
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b) El incremento de las penas tratandose de delitos en situacion de
concurso mercantil, y la regulacion sobre la responsabilidad penal
de los administradores, empleados relevantes y representantes le-
gales.

La legislacion concursal actual, que coloc6 la conservacion de la empre-
sa viable en el centro de intereses del Estado mexicano, contiene mecanis-
mos que delimitan al concurso mercantil como un instrumento eficaz para
el logro de esa finalidad, definida expresamente como de “interés publico”,
ya que se traduce en beneficios concretos no sélo para la concursada, sino
también para todos los involucrados, toda vez que un sistema concursal en
el contexto de un Estado constitucional democratico debe estar orientado,
como lo ha definido el Fondo Monetario Internacional, a la reparticiéon pre-
visible, equitativa y transparente de los riesgos entre los participantes de una
economia de mercado y proteger y maximizar el valor de la empresa, pues
ello beneficia al interés de todas las partes comprometidas en la economia
en general.!!

El concepto de “empresa” es para la ciencia del derecho mercantil una
institucion en la que concreta su integracion y multiples enfoques.!? Este es
uno de los puntos neurdlgicos en la incidencia entre la Ley de Concursos
Mercantiles y el Codigo de Comercio, asi como con otras leyes especiales,
como es el caso de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

En adicién a otras disposiciones y figuras especificas que fueron evolu-
cionando desde la concepcion de la quiebra en el Codigo de Comercio de
1890 hasta la actualidad, es destacable que la empresa cobr6 un evidente
valor para el Estado mexicano, por ser una instituciéon socialmente rele-
vante y factor en la produccién y comercializacion de bienes y servicios, asi
como generadora de empleo, valor agregado, tecnologia y de crédito,'® en
sintesis, de riquezas; de ahi su connotacion de motor del desarrollo y del cre-
cimiento econémico, que el sistema normativo comercial recoge en diversas
leyes que orientan su naturaleza y finalidad, y que a través del concurso
mercantil logran su conservacion.

11 Rivera, Julio César, Instituciones de derecho concursal, 2a. ed., t. I, Buenos Aires, Rubinzal-

Culzoni, p. 38.

12 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, La ciencia del derecho mercantil. Teoria, doctrina e institucio-
nes, 3a. ed., México, Porraa, 2015, p. 371.

13 Rouillon, Adolfo A. N., Régimen de concursos y quiebras Ley 24.522 (Argentina), Buenos
Aires, Astrea, 2004, p. 36.
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CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA
E INTEGRACION DEL CAPITAL SOCIAL

Alberto Fabian MONDRAGON PEDRERO"

SUMARIO: L. Sociedad andnima. Concepto. 11. Formas de constitucion de

la sociedad andnima. 111. Requisitos de constitucion. IV. Integracion del

capital social. V. Cardcter de accionista. V1. Requisitos de las acciones.
VII. Estipulaciones en la integracion del capital soctal.

1. SOCIEDAD ANONIMA. CONCEPTO

La sociedad anénima es una persona juridico-colectiva que existe bajo una
denominacion, la cual se forma libremente, teniendo como tnico limitante
que no sea igual o similar a la de otra sociedad, y en la cual los socios res-
ponden de manera limitada por hasta el monto de sus acciones y el deber
del pago de las mismas. La denominacion debera ir seguida de las palabras
“sociedad anonima” o de las siglas S. A.!

II. FORMAS DE CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA

De acuerdo con la legislacion mercantil, una sociedad anénima se puede
constituir de dos modos:

El primero es el o de constitucion procedimiento ordinario simultdnea. Dos socios
como minimo, después de obtener el permiso de la Secretaria de Econo-
mia, compareceran ante un fedatario pubico (notario o corredor publico) y
suscribiran en documento constitutivo correspondiente, para posteriormen-

Egresado de la Facultad de Derecho. Doctor en derecho por la Division de Estudios
de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. Director del Seminario de Derecho
Mercantil en la Facultad de Derecho de la UNAM.

I Quintana Adriano, Elvia Arcelia (coord.), Diccionario de derecho mercantil, México, Po-
rraa, 2001, p. 412.
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te inscribirlo ante el Registro Pablico de Comercio. En dicho documento so-
cial sera indispensable que se establezca el monto minimo del capital social
y que esté integramente suscrito; respecto de las acciones, se deberd exhibir
en dinero efectivo por lo menos el 20% de cada una, y si algunas acciones
han de pagarse en bienes distintos al numerario, estas ultimas deberan estar
integramente pagadas.

El segundo procedimiento es por suscripcion puablica; en éste, los pro-
motores de la organizaciéon de la sociedad, a los que la ley llama “funda-
dores”, redactaran un proyecto de documento constitutivo, que omitira el
nombre de los socios, la descripcion de las aportaciones y el nombramiento
del 6rgano de administracion y de vigilancia, depositando dicho proyecto
en el Registro Pablico de Comercio.

Cada suscriptor que esté interesado en formar parte de la sociedad de-
bera entregar por escrito y por duplicado su peticion, en la cual indicara la
fecha de suscripcion; su nombre, nacionalidad y domicilio; el nimero de
acciones que pretende adquirir, asi como su naturaleza y valor; la forma
y términos en que se obligue a pagar las acciones que pretende adquirir, y
manifestar que conoce y acepta el proyecto de estatuto social.

Sea cual fuere la forma en que se constituya la sociedad, ademas de
los requisitos de constituciéon que ya se mencionaron y se encuentran es-
tablecidos en el articulo 60. de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
el documento constitutivo de una sociedad anénima debera contener los
requisitos establecidos en el articulo 91 de la ley mencionada: la parte ex-
hibida del capital social; el namero, valor nominal y naturaleza de las ac-
ciones en que se divide el capital social; la forma y términos en que deba
pagarse la parte insoluta de las acciones; la participacion en las utilidades
concedida a los fundadores; el nombramiento de uno o varios comisarios,
y las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de
sus deliberaciones.

Constlt.uclon e Suscripcion puiblica
de sociedad e Comparecencia ante
anénima fedatario (Simultanea)
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III. REQUISITOS DE CONSTITUCION

1. Sociedad regular

Las sociedades anénimas inscritas en el Registro Publico de Comercio ad-
quieren la calidad de “regulares”, y no sera procedente su nulidad salvo en los
casos de que se dediquen a un objeto ilicito o tengan un objeto ilicito, en cuyo
caso no solamente procede su nulidad, sino adicionalmente se determina su
liquidacion, siguiendo los lineamientos del articulo 3o. de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. Adicionalmente, al tener la calidad de regulares por
dicha inscripcion en el Registro Pablico de Comercio, tendran personalidad
juridica propia y distinta a la de los socios.

2. Formalizacion

Las sociedades andénimas regulares se constituiran ante notario o co-
rredor publico. A su vez, el documento constitutivo debera contemplar: los
nombres, domicilio y nacionalidad de los socios; el objeto de la sociedad, su
razon social o denominacion; su duracion; el importe del capital social; la
calidad, ya sea en bienes o servicios que cada socio aporte, y su valor queda
sujeto a criterio seguido para determinarlo; el domicilio en que se establece-
ra la sociedad; la manera de administrarla y las facultades de los administra-
dores; el nombramiento de los administradores y quienes llevaran la firma
social; como habran de repartirse las utilidades y pérdidas entre los socios
al final del ejercicio; el monto del fondo de reserva; la forma y casos en que
la sociedad haya de disolverse anticipadamente, y las bases para realizar la
liquidaciéon. Lo anterior, con fundamento en el articulo 6o. de la Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles.

El documento constitutivo debera inscribirse dentro de los quince dias
siguientes a su otorgamiento. De no hacerse, cualquier socio esta legitimado
para acudir ante la autoridad judicial y solicitar su inscripcion; el legislador
ordenara que sea en la via sumaria, y al no existir hasta el dia de hoy dentro
del derecho procesal mercantil dicha via, se deberd tramitar mediante juicio
ordinario mercantil.
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Capital
social: 20% Monto
Dos en numerario minimo
o de SOCIEDAD
mas 100% bienes capital MERCANTIL
socios e .
diferentes al social

numerario

3. Requisitos particulares para la sociedad anénima

De acuerdo con la Ley General de Sociedades Mercantiles, en cumpli-
miento del articulo 89 se requiere:

I. Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba
una accién por lo menos.
II. Que el contrato social establezca el monto minimo del capital social
y que esté integramente suscrito.
III. Que se exhiba en dinero efectivo cuando menos el 20% del valor de
cada accién pagadera en numerario, y
IV. Que se exhiba integramente el valor de cada acciéon que haya de pa-
garse, en todo o en parte, con bienes distintos al numerario.

Debe destacarse que en cumplimiento a las reformas sefialadas en el
DOF del 13 de junio del 2014, la sociedad anénima puede constituirse por
la comparecencia ante fedatario publico, de las personas que otorguen la
escritura o poéliza correspondiente, o por suscripcion publica, sujeto esto ul-
timo a lo que marque la Ley del Mercado de Valores en su articulo 11, que
a la letra dispone:

Las sociedades anénimas que pretendan constituirse a través del mecanismo
de suscripcion publica a que se refiere el articulo 90 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, deberan inscribir las acciones representativas de su
capital social en el Registro y obtener la autorizacion de la Comision para
realizar su oferta publica, ajustandose a los requisitos que les sean aplicables
en términos de esta Ley.

En la sociedad an6nima, si se formaliza su constituciéon mediante la fi-
gura de “suscripcion publica”, los fundadores redactaran y depositaran en
el Registro Pablico de Comercio un programa, que deberd contener el pro-
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yecto de los estatutos, mismos requisitos para la escritura o poliza, excepto
los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales que
constituyan la sociedad, el importe del capital social, y el nombramiento de

uno o varios comisarios.

La suscripcién se recogera por duplicado en ejemplares del programa,

y contendra:

* Nombre,
nacionalidad
y domicilio
del suscriptor.
* Numero
de las acciones
suscritas,
su naturaleza
y valor

Forma y términos
para que el suscriptor
se obligue a pagar
la primera exhibicion

La fecha
de la suscripcion

* La forma de hacer
la convocatoria para
la asamblea general
constitutiva
y las reglas
de la celebracion

e Cuando las acciones
hayan de pagarse
con bienes distintos
del numerario,
la determinacién
de éstos

* La declaracion
de que el suscriptor
conoce y acepta
el proyecto
de los estatutos

Los fundadores
conservaran en su
poder un ejemplar

de la suscripcion

y entregaran
el duplicado
al suscriptor

Dicha forma de suscripcién puablica es limitativa para la sociedad ané-
nima, con las diferentes variables en su constitucion previstas en la Ley
del Mercado de Valores. Sin embargo, destacan dentro de las obligaciones
principales que el suscriptor deposite las cantidades que se haya obligado
a exhibir en numerario, en la institucion de crédito que hayan designa-
do los fundadores para que sean recogidas por los representantes de la
sociedad una vez constituida. Cuando las aportaciones sean distintas al
numerario, su formalizacion se realizara al acudirse ante un fedatario pa-
blico para efectos del otorgamiento del acta constitutiva de la sociedad en

documento puablico.

Se prevé en la legislacion que si un suscriptor no respeta estas obligacio-
nes, los fundadores podran exigirle judicialmente el cumplimiento o tener
por no suscritas las acciones.
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* Quedan suscritas dentro del término de un afio,
Acciones contado desde la fecha del programa; puede
haber excepciones.

* El capital social no fue integramente suscrito o

Vencido el plazo por otro motivo no se constituy6 la sociedad, los

convencional o legal = suscriptores quedan desligados y podran retirar
las cantidades depositadas.

* Los fundadores, dentro de un plazo de quince

Suscrito el capital ~ dias publicaran la convocatoria para la reunion de

social y hechas las  la asamblea general constitutiva, en la forma

exhibiciones legales  prevista en el programa, en el sistema electronico
establecido por la Secretaria de Economia.

De acuerdo con el articulo 100 de la legislacion mercantil, se regula que
la asamblea general constitutiva se ocupara:

I. De comprobar la existencia de la primera exhibicién prevenida en el pro-
yecto de estatutos;

II. De examinar y en su caso aprobar el avaltio de los bienes distintos del
numerario que uno o mas socios se hubiesen obligado a aportar. Los suscrip-
tores no tendran derecho a voto con relacién a sus respectivas aportaciones
en especie;

III. De deliberar acerca de la participacion que los fundadores se hubiesen
reservado en las utilidades;

IV. De hacerse el nombramiento de los administradores y comisarios que
hayan de funcionar durante el plazo senalado por los estatutos, con la desig-
naciéon de quiénes de los primeros han de usar la firma social.

Es importante resaltar que en la constituciéon de una sociedad ané-
nima mediante la suscripcion puablica figuran el suscriptor y el fundador;
este tltimo no puede estipular a su favor ningtn beneficio que menoscabe
el capital social, ni en el acto de la constitucién ni posteriormente; de lo
contrario, estara afectada de nulidad tal manifestacion de voluntad. La
participacién en las utilidades, para ellos, no podra exceder del 10%, ni
podra abarcar un periodo de mas de diez anos a partir de la constitucion
de la sociedad. Cabe mencionar que se cubrira posteriormente de haber
pagado a los accionistas un dividendo de 5% sobre el valor exhibido de
sus acciones.
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Asamblea Aprueba la constitucion
General de la sociedad
Formalizacion
ante notario
o corredor
publico

Registro del
Acta de la junta
y de los estatutos

Si establece el documento social que los fundadores sean titulares de los
denominados “bonos de fundador”, de acuerdo con el articulo 108 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, se expedira un documento, que debe
contener:

I. Nombre, nacionalidad y domicilio del fundador;

II. La expresion “bono de fundador” con caracteres visibles;

III. La denominacién, domicilio, duracion, capital de la sociedad y fecha
de constitucién;

IV. El ntmero ordinal del bono y la indicaciéon del nimero total de los
bonos emitidos;

V. La participaciéon que corresponda al bono en las utilidades y el tiempo
durante el cual deba ser pagada;

VI. Las indicaciones que conforme a las leyes deben contener las acciones
por lo que hace a la nacionalidad e cualquier adquirente del bono;

VII. La firma autografa de los administradores que deban suscribir el do-
cumento conforme a los estatutos.

Se concluye que los bonos de fundador sélo confieren el derecho de per-
cibir la participaciéon en las utilidades que el bono exprese y por el tiempo
sefialado en el mismo. Esto es, no se computaran en el capital social, ni au-
torizaran a sus tenedores para participar en ¢l a la disolucion de la sociedad
ni para intervenir en su administraciéon. Si podran tener derecho al canje de
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sus titulos por otros que representen distintas participaciones, siempre que
la partipacion total de los nuevos bonos sea idéntica a la de los canjeados.

IV. INTEGRACION DEL CAPITAL SOCIAL

Se integra el capital social por el conjunto de bienes que la persona moral ad-
quiere mediante el valor inicial en dinero o en bienes diferentes al numerario
que aportan los accionistas que lo forman, en el momento de la constitucion
de la sociedad. El valor permanece inmutable durante la vida de la sociedad,
salvo los aumentos o disminuciones acordados por los socios.

El capital social es el elemento econémico inicial de la sociedad anéni-
ma, integrado por fracciones (acciones), que representan las aportaciones
que los socios se comprometen a exhibir a la sociedad. El capital es el nticleo
y el porcentaje minimo que alcanza el patrimonio social en su inicio.

Asi, el capital social en sentido estricto constituye una cifra ideal que fi-
gura en los estatutos o en las actas de asamblea, y representa la suma de los
valores nominales que los accionistas se comprometen a pagar.

Para integrar el capital social, los socios deben cubrir sus aportaciones
en numerario o bien en especie (todos los bienes diferentes al numerario
que se encuentren dentro del comercio). En tanto se retne el capital social,
éste se clasifica en dos tipos: el capital suscrito (aquel que los socios se obli-
gan a aportar) y el capital pagado o exhibido (el importe de capital suscrito
cubierto por las aportaciones de los socios al momento de constituirse la
sociedad).

Capital pagado

(el que exhibieron

los socios al momento
de constitucion)

Capital suscrito
Capital social (el que se comprometen
los socios a aportar)

V. CARACTER DE ACCIONISTA

Desde el momento en que una persona suscribe acciones, se integra con la
calidad de socio y accionista, tratandose de la sociedad anénima, aunque no
haya cubierto la totalidad de sus aportaciones ni se le hayan expedido y entre-
gado los titulos accionarios. Se trata de un derecho que le permite tener inje-
rencia en la persona juridico-colectiva denominada sociedad anénima, atribu-
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yéndole un conjunto de derechos patrimoniales y corporativos que lo facultan
para participar en el funcionamiento y gestiéon de la sociedad; puede formar
parte de sus 6rganos sociales, mantener su porcentaje accionario, asistir a las
asambleas y disfrutar del voto en las mismas, asi como en los beneficios que
obtenga la sociedad en el limite que la literalidad de la accion le incorpore.

El accionista adquiere un derecho de tipo econémico de recibir dividen-
dos y en la cuota de liquidacion, siguiendo los lineamientos del articulo 247
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, dividendos en proporcion a
sus aportaciones.

A su vez, adquiere derechos corporativos el accionista al poder parti-
cipar si asi lo determina, en la “asamblea constitutiva” o mediante asam-
blea general ordinaria la calidad de “administrador inico” o “integrante del
consejo de administracion”.

Sin dejar de reconocer su facultad de tener voz y voto en las asambleas.

Debe destacarse que los accionistas en una operacion determinada que
tengan por cuenta propia o ajena un interés contrario al de la sociedad,
deberan abstenerse de toda deliberacién relativa a dicha operacion. El ac-
clonista que vaya en contra de lo que marca ley al respecto sera responsable
de los dafios y perjuicios, cuando sin su voto no se haya logrado la mayoria
necesaria para la validez de la determinacion.

El articulo 198 de la Ley General de Sociedades Mercantiles senala:

Sin perjuicio de lo que dispongan las leyes especiales, los accionistas de las
sociedades anénimas podra convenir entre ellos:

I. Derechos y obligaciones que establezcan opciones de compra o venta
de las acciones representativas del capital social de la sociedad, tales como:

a) Que uno o varios accionistas solamente puedan enajenar la totalidad o
parte de su tenencia accionaria, cuando el adquirente se obligue también a
adquirir una proporcién o la totalidad de las acciones de otro u otros accio-
nistas, en iguales condiciones;

b) Que uno o varios accionistas puedan exigir a otro socio la enajenacion
de la totalidad o parte de su tenencia accionaria, cuando aquellos acepten
una oferta de adquisicion, en iguales condiciones;

¢) Que uno o varios accionistas tengan derecho a enajenar o adquirir de
otro accionista, quien debera estar obligado a enajenar o adquirir, segtn co-
rresponda, la totalidad o parte de la tenencia accionaria objeto de la opera-
cién, a un precio determinado o determinable;

d) Que uno o varios accionistas queden obligados a suscribir y pagar cier-
to nimero de acciones representativas del capital social de la sociedad, a un
precio determinado o determinable; y

e) Otros derechos y obligaciones de naturaleza analoga;
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II. Enajenaciones y demas actos juridicos relativos al dominio, disposicion
o ¢jercicio del derecho de preferencia a que se refiere el articulo 132 de esta
Ley, con independencia de que tales actos juridicos se lleven a cabo con otros
accionistas o con personas distintas de éstos;

III. Acuerdos para el ¢jercicio del derecho de voto en asambleas de accio-
nistas;

IV. Acuerdos para la enajenacion de sus acciones en oferta publica, y

V. Otros de naturaleza analoga.

Los convenios a que se refiere este articulo no seran oponibles a la socie-
dad, excepto tratandose de resolucién judicial.

Con caracter de accionista, so6lo podra ejercer su derecho por una sola
vez en materia de votaciéon de cualquier asunto respecto del cual no se con-
sideren suficientemente informados. Se toma en cuenta que esto es a solici-
tud de los accionistas que retinan el 25% de las acciones representadas en
una asamblea, la cual se aplazard para que dentro de tres dias y sin nece-
sidad de una nueva convocatoria se lleve a cabo. Sin embargo, estos accio-
nistas podran oponerse judicialmente a las resoluciones de las asambleas
generales siempre y cuando se observe lo que marca la ley en estudio en su
articulo 201:

I. Que la demanda se presente dentro de los quince dias siguientes a la fecha
de la clausura de la Asamblea;

II. Que los reclamantes no hayan ocurrido a la Asamblea o hayan dado su
voto en contra de la resolucion, y

III. Que la demanda senale la clausula del contrato social o el precepto
legal infringido y el concepto de la violacion.

No podra formularse oposicion judicial contra las resoluciones relativas
a la responsabilidad de los administradores o de los comisarios.

VI. REQUISITOS DE LAS ACCIONES

Siendo el capital social que integra la totalidad de las aportaciones de los
socios, aquel se representa mediante acciones, que a su vez son parte alicuota
de dicho capital social. La medida de participacién en el capital se determina
en razon del nimero de titulos que adquieren por su aportacion en el acto
constitutivo.
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La expresion “parte alicuota del capital social” se identifica con el valor
nominal de la accién, que en términos generales, y salvo modificaciones que
al respecto se llegaren a hacer en el documento constitutivo, es permanente
durante la vida de la sociedad. Este valor nominal es diverso del valor real,
que es aquel que resulta como cociente después de dividir el patrimonio
social entre el nimero de las acciones emitidas; del valor contable, el cual
se calcula dividiendo el capital mas las reservas y beneficios todavia no dis-
tribuidos, entre el ntmero de acciones, y el valor bursatil, que se establece
tomando en cuenta los tres valores anteriores.

Las acciones por regla geneal confieren igual valor y derechos a los so-
cios. Sin embargo, puede estipularse que el capital social se divida en varias
clases de acciones con derechos especiales para cada clase, como el voto
limitado, o mayores dividendos, por e¢jemplo:

. y |
""”;"“" o “'
| e——
vw"-‘-ﬂf‘.‘ -

mm

El articulo 113 de la Ley General de Sociedades Mercantiles regula:

..cada accion solo tendra derecho a un voto; pero en el contrato social podra
pactarse que una parte de las acciones tenga derecho a voto solamente en las
Asambleas Extraordinarias que se retinan para tratar los asuntos comprendi-
dos en las fracciones I, II, IV, V, VI y VII del articulo 182.
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Tipos de acciones Observaciones

Ordinarias No se le asignan dividendos sin que antes se pague a las de

voto limitado

De voto limitado Se paga un dividendo de 5%; los tenedores tienen derecho
para oponerse a las decisiones de las asambleas y para revisar

el balance y los libros de la sociedad

Especiales Se emiten en favor de personas que prestan su servicio a la
sociedad

Pagadoras Tienen aparejada la responsabilidad por el importe insoluto
de la accion durante cinco aflos contados desde la fecha del
registro de traspaso

De goce Tendran derecho a las utilidades liquidas, después de que se

hayan pagado a las no reembolsables el dividendo senalado
en el contrato social; el mismo contrato social podra también
conceder el derecho de voto a las acciones de goce

Concurriran con las acciones de goce, en el reparto del haber
social, después de que éstas hayan sido integramente cubier-
tas, salvo que en el contrato social se establezca un criterio
diverso para el reparto de excedente. Esto sucede en el caso
de liquidacion

No reembolsables

Plazo para pagarse
las exhibiciones y
monto de éstas

Sociedad

, . Acciones
andénima

Transcurrido dicho Cuando se decrete la

plazo sin que se haya
verificado a exhibi-
cion, se procederd a
exigir judicialmente,
en la via sumaria, el
pago de la exhibicion
o la venta de las
acclones

exhibicién cuyo plazo o
monto no conste en las
acciones, se publicara
treinta dias antes de la
fecha senalada para el
pago, en el sistema

electrénico establecido por
la Secretaria de Economia

Transcurrido el plazo
se procedera a exigir
judicialmente,
en la via sumaria, el
pago de la exhibicion
o la venta
de las acciones

Con relacion a lo anterior, el articulo 121 de la misma legislacion indica:

...sten el plazo de un mes, a partir de la fecha en que debiera hacerse el pago

de la exhibicién, no se hubiere iniciado la reclamacion judicial o no hubiere
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sido posible vender las acciones en un precio que cubra el valor de la exhi-
bicion, se declararan extinguidas aquéllas y se procederd a la consiguiente
reduccion del capital social.

La venta de acciones se hara por medio de corredor titulado y se ex-
tenderan nuevos titulos o nuevos certificados provisionales. El producto de
la venta de las acciones se aplicara al pago de la exhibicion decretada, y si
excediera cubrird los gastos de la venta y los intereses legales sobre el monto
de la exhibicion. El remanente se entregara al antiguo accionista, quien tie-
ne un ano para hacerlo, contado a partir de la fecha de la venta.

Las acciones son indivisibles; si hay varios copropietarios de una mis-
ma, se nombrard un representante comun, quien no podra enajenar o gra-
var la accion; si no hay acuerdo para el nombramiento, la autoridad judi-
cial lo hara.

Es importante resaltar que las acciones en un periodo que no exceda de
tres aflos tendran derecho a intereses no mayores del 9% anual. Obviamen-
te, mientras no se entregan los titulos se emiten certificados provisionales,
que seran nominativos, y en su oportunidad se canjean por los titulos llama-
das “acciones”.

La Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo 125, establece:

Los titulos de las acciones y los certificados provisionales deberan expresar:

I. El nombre, nacionalidad y domicilio del accionista;

II. La denominacién, domicilio y duracién de la sociedad,

III. La fecha de la constitucion de la sociedad y los datos de su inscripcion
en el Registro Pablico de Comercio;

IV. El importe del capital social, el nimero total y el valor nominal de las
acciones.

Si el capital se integra mediante diversas o sucesivas series de acciones,
las mencionadas del importe del capital social y del nimero de acciones se
concretaran en cada emision, a los totales que se alcancen con cada una de
dichas series.

Cuando asi lo prevenga el contrato social, podra omitirse el valor nominal
de las acciones, en cuyo caso se omitira también el importe del capital social.

V. Las exhibiciones que sobre el valor de la acciéon haya pagado el accio-
nista, o la indicacién de ser liberada;

VI. La serie y nimero de la accién o del certificado provisional, con indi-
cacion del namero total de acciones que corresponda a cada serie;

VII. Los derechos concedidos y las obligaciones impuestas al tenedor de la
accion, y en su caso, a las limitaciones al derecho de voto y en especifico las
estipulaciones previstas en la fraccion VII del articulo 9o. de esta Ley.
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VIII. La firma autografa de los administradores que conforme al contrato
social deban suscribir el documento, o bien, la firma impresa en facsimil de
dichos administradores a condicion, en este ultimo caso, de que se deposite el
original de las firmas respectivas en el Registro Pablico de Comercio en que
se haya registrado la Sociedad.

Respecto al parrafo 2o. de la fraccion IV del articulo antes menciona-
do, cuando por cualquier causa se modifiquen las indicaciones contenidas
en los titulos de las acciones, éstas deberan canjearse y anularse los titulos
primitivos, o bien bastara que se haga constar en estos ultimos, previa certi-
ficacion notarial, o de corredor publico titulado.

SOCIEDAD ANONIMA
) Certificados
Acciones provisionales

CUPONLES (DIVIDENDOS/INTERESES)

Ordinarias, de goce, de
voto limitado, pagadoras,
reembolsables

Son canjeables
por acciones

AMBOS TITULOS DEBEN CONTENER LO QUE
ESTABLECE EL ARTICULO 125 DE LA
LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES
Accionistas
Tienen el derecho preferente en proporciéon al nimero
de acciones (aumento de capital); se ejercita dentro de
los quince dias siguientes a la publicacién (acuerdo
tomado por asamblea sobre el aumento del capital) en el
sistema electronico por la Secretaria de Economia

Toda sociedad anonima emite acciones como certificados provisiona-
les, que podran amparar una o varias acciones, sin emitir nuevas acciones
sino hasta que las precedentes hayan sido integramente pagadas y la misma
sociedad considera como duefo de las acciones a quien aparezca inscrito
como tal en el registro de acciones, el cual debera contener:
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1. Nombre, nacionalidad y domicilio del accionista, con la indicacion
de las acciones que le pertenezcan, expresandose los ntimeros, series,
clases y demas particularidades.

2. Laindicaciéon de las exhibiciones que se efectten.

3. Las transmisiones que se realicen a peticién de cualquier titular, y en
el contrato social debe haberse pactado para que se lleve a cabo con
la autorizaciéon del consejo de administraciéon, quien también podra
negar la autorizaciéon designando un comprador de las acciones al
precio corriente en el mercado. La transmisiéon de una acciéon que se
efectiie por medio diverso al endoso debera anotarse en el titulo de
la accion.

Toda sociedad an6nima tiene prohibido adquirir sus propias acciones,
salvo por adjudicacion judicial, en pago de créditos de la sociedad. En tal
caso, las vendera dentro de los tres meses a la fecha en que legalmente pue-
da disponer de ellas; si no lo hace, se extingue, y procedera a la reduccion
del capital mediante reembolso a los accionistas; pero si hay anulacién se
hara por sorteo ante norario o corredor titulado.

Cuando los consejeros y directores hayan autorizado la adquisicion de
acciones, y no respetan lo que se establece en el parrafo anterior, seran per-
sonal y solidariamente responsables de los dafios y perjuicios que se causen
ala sociedad o a los acreedores de ésta.

Ahora bien, mientras las acciones pertenezcan a la sociedad no podran
hacer préstamo o anticipos sobre sus propias acciones, y tampoco ser repre-
sentadas en la asamblea de accionistas.

Al hablar de amortizaciones de acciones, la sociedad anénima se sujeta-
ra alo que a la letra establece el articulo 136 de la ley de la materia:

Para la amortizacién de acciones con utilidades repartibles, cuando el contra-
to social la autorice, se observaran las siguientes reglas:

I. La amortizacién debera ser decretada por la Asamblea General de Ac-
clonistas;

II. Sélo podran amortizarse acciones integramente pagadas;

III. La adquisicion de acciones para amortizarlas se hara en bolsa; pero si
el contrato social o el acuerdo de la Asamblea General fijaren un precio de-
terminado, las acciones amortizadas se designaran por sorteo ante Notario o
Corredor titulado. El resultado del sorteo debera publicarse por una sola vez
en el sistema electronico establecido por la Secretaréia de Economia;

IV. Los titulos de las acciones amortizadas quedaran anulados y en su lu-
gar podran emitirse acciones de goce cuando asi lo prevenga expresamente
el contrato social;
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V. La sociedad, conservard a disposicion de los tenedores de las acciones
amortizadas, por el término de un aflo, contado a partir de la fecha de la pu-
blicacién a que se refiere la fraccion II, el precio de las acciones sorteadas, y
en su caso, las acciones de goce. Si vencido este plazo no se hubiere presenta-
do los tenedores de las acciones amortizadas a recoger su precio y las acciones
de goce, aquél se aplicard a la sociedad y éstas quedaran anuladas.

Es importante resaltar que las acciones pagadas en todo o en parte me-
diante aportaciones en especie deben quedar depositadas en la sociedad du-
rante dos anos; si en este plazo aparece que el valor de los bienes es menor
en 25% del valor por el cual fueron aportados, el accionista esta obligado a
cubrir la diferencia a la sociedad, la que tendra derecho preferente respecto
de cualquier acreedor sobre el valor de las acciones depositadas.

Representacion
del capital social

Acciones como parte del capital social: constituye su valor
nominal; las aportaciones en especie quedan depositadas en la
sociedad durante dos anos.

Acciones como expresion de derechos y deberes de los socios:

acclonistas, dividendos, cuota de liquidacion, derecho de voto
(indivisible).

Acciones como titulos de crédito: certificado provisional
ampara una o varias acciones nominativas; bono de fundador.

VII. ESTIPULACIONES EN LA INTEGRACION DEL CAPITAL SOCIAL

Reviste trascendencia la reforma del 13 de junio de 2014 respecto de estipu-
laciones al documento constitutivo de una sociedad anénima, en particular
la fracciéon VII del articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
donde destaca:

1. Enelinciso a) se permite que se impongan restricciones de cualquier
naturaleza a la transmision de propiedad o derechos respecto de las
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acciones de una misma serie o clase representativas del capital social,
distintas a lo que se prevé en el articulo 130 de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles, lo cual da seguridad a los socios para evitar el
denominado “lavado de dinero”.

2. En el inciso b) se establece la permisibilidad de sefalar causales de
exclusion de uno o varios socios sin necesidad de acudir a la autori-
dad judicial, y se regula el derecho de separacion, de retiro, o bien
para amortizar acciones, asi como el precio o las bases para su de-
terminacion.

3. En elinciso ¢) se podra regular que:

a) No confieran derecho de voto o que el voto se restrinja a algunos
asuntos.

b) Otorguen derechos sociales no economicos distintos al derecho de
voto o exclusivamente el derecho de voto.

¢) Confieran el derecho de veto o requieran del voto favorable de
uno o mas accionistas, respecto de las resoluciones de la asamblea
general de accionistas.

Las acciones a que se refiere este inciso computaran para la
determinaciéon del quérum requerido para la instalaciéon y vota-
cion en las asambleas de accionistas, exclusivamente en los asuntos
respecto de los cuales confieran el derecho de voto a sus titulares.

4. En el inciso d) se pueden estipular mecanismos a seguir en caso de
que los accionistas no lleguen a acuerdos respecto de asuntos espe-
cificos, respetando a la figura de socio fundador para que en su caso
pueda tener voto de calidad.

5. En el inciso e) cambia la regulaciéon para el derecho de preferencia
que en forma genérica se establecia para los socios, y permite que se
amplie, limite o niegue el derecho de suscripcién preferente a que se
refiere el articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

6. Finalmente, en el inciso f) se limita la responsabilidad del 6rgano de
administracién respecto de los daios y perjuicios ocasionados por sus
consejeros y funcionarios, derivados de los actos que ejecuten o por
las decisiones que adopten, siempre que no se trate de actos dolosos
o de mala fe, o bien ilicitos conforme a ésta u otras leyes.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

Daniel Francisco CABEZA DE VACA HERNANDEZ"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Teorias prevalecientes. 111. Derecho inter-
nactonal. IV. Derecho comparado. V. Derechos humanos. V1. Conclusion.
VII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Todavia en el siglo XXI el aforismo romano societas delinquere non potest se uti-
liza como argumento para sostener que la persona juridica o moral no debe
ser objeto de responsabilidad penal.! Su aplicacién cobra vigencia en el su-
puesto en que la naturaleza propia del delito hace insuperable que el sujeto
activo tenga que ser el individuo o persona fisica.

No obstante, en el derecho penal moderno surge la necesidad de prote-
ger el bien juridico social que la persona juridica puede lesionar con motivo
de su actividad corporativa, la que se ha expandido notablemente con mo-
tivo de la globalizacién comercial, al abarcar areas que ya no se restringen
exclusivamente al ambito privado, y que incide en sectores estratégicos de
naturaleza publica.

El reconocimiento objetivo de esa extensa acciéon empresarial ha con-
ducido a intentar superar la nocion de culpabilidad como elemento ordinario
del ilicito penal, ya que la persona juridica participa y puede servir de ins-

* Maestro en ciencias penales y politica criminal. Consejero de la Judicatura Federal; con-

sejero juridico del Ejecutivo Federal en dos periodos; procurador general de la Republica.

' Lo que Ulpiano dijo con su famosa locucion era que el municipium no podia ser respon-
sable de dolus, toda vez que éste era una persona moral. Empero, la verdad era que, segun
Archille Mestre, el derecho romano si reconocia la responsabilidad criminal de la persona
juridica; por ejemplo, en el supuesto de la localidad de Cheronea, en contra de la cual se
formulé una causa criminal, de la cual fue finalmente exonerada, apud Catargiu, Magdalena,
“The Origins of Criminal Liability of Legal Persons: A Comparative Perspective”, AGORA
International Journal of Juridical Services, num. 3 (2013), p. 26.
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trumento para la comisién de una conducta ilicita, como el lavado de dine-
ro, el trafico de personas y el dafio medioambiental.

Ciertamente, la persona moral lleva a cabo actos juridicos con las mis-
mas consecuencias hacia terceros que la persona fisica, de forma que si la
responsabilidad juridica de aquélla tiene lugar en los ambitos civil, mercan-
til y administrativo, como en el supuesto del individuo, ¢por qué entonces
no hacerla extensiva al ambito penal?

La cuestion esencial reside en determinar “si es justo, conveniente y
coherente con los principios de la teoria de la responsabilidad penal...
acept(ar), admitir como sujetos activos de ciertos delitos y sujetos pasivos de
determinadas penas a las personas colectivas”.? Es decir, decidir si el marco
del derecho del tercer milenio debe contemplar de manera natural la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica.

Esa posibilidad, que hoy resulta factible, ha sido —no obstante su evi-
dente avance cientifico— criticada sobre todo por la doctrina que soporta
la vieja teoria de los actos ultra vires.

De conformidad con esa vertiente, a la persona juridica se le confieren
—como ficcién legal que es— tnicamente los derechos y las obligaciones
necesarias para el desarrollo de su objeto social, de forma que éste sirve de
limite infranqueable para la realizacion de toda su actividad corporativa.

En consecuencia, la persona juridica Gnicamente estd autorizada para
actuar al amparo de su objeto social que se incorporod en su acto constitu-
tivo, de manera que si se acepta la posible imputaciéon criminal por su ac-
tividad social, seria tanto como decir que dicha actuacion forma parte de
los alcances para los cuales fue autorizado el desarrollo de su objeto social.

Esta situacion es insostenible juridica y l6gicamente, ya que no hay so-
ciedad o persona juridica que pueda existir para realizar un propodsito que
no contempla el derecho por la cual fue creada legalmente, ni que sea ajena
al orden publico ni también a la moral.

A pesar de esa resistencia historica, para justificar la posibilidad de con-
vertir como sujeto del derecho penal a la persona juridica, la legislacion,
la jurisprudencia y la doctrina han desarrollado paulatinamente un nuevo
marco teoérico que se fundamenta en diversas doctrinas, que se analizaran
enseguida, asi como en el sistema de “doble imputacion objetiva”.?

2 Nino, Carlos Santiago, Los limites de la responsabilidad penal, Buenos Aires, Astrea, 1980,

p. 414.

3 Al criticar el esquema que pretende trasladar la teoria del delito del derecho penal

convencional al ambito de la responsabilidad penal de la persona juridica, David Baigin
sostiene, como alternativa mas eficiente, la necesidad de crear un nuevo sistema teérico que
sirva como marco adecuado para resolver los conflictos planteados por la actividad delictiva
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Este altimo supuesto tiene lugar debido a que la responsabilidad de la
persona juridica se estima independiente a la de la persona o personas fisi-
cas que la conforman, de forma que a pesar de su intima conexion, se es-
taria consecuentemente en presencia de esa via de imputaciéon objetiva por
propia culpabilidad.

II. TEORIAS PREVALECIENTES

Enseguida se presenta una breve exposicion de las principales teorias que
abogan por la responsabilidad penal de la persona juridica.

1. Principio de agencia

Bajo este principio tiene lugar la culpabilidad de la persona fisica pri-
meramente en el ambito del derecho particular, hipotesis sin la cual seria
imposible que exista la responsabilidad penal de la persona juridica.

Efectivamente, en la tradicion juridica romana o de derecho escrito, la
misma se transferiria a la persona juridica, de conformidad con la teoria vica-
rial o de responsabilidad vicarial, que proviene del derecho civil.*

Por esa razon, este principio se fundamenta en realidad en el llamado
principio de agencia, por virtud del cual la persona juridica es responsable pe-
nalmente Gnicamente de los actos delictivos causados por sus integrantes,
sean éstos empleadores o empleados.

Esta teoria también es conocida por la tradicion juridica anglosajona
como la responsabilidad del superior o doctrina de rebote, que ha elaborado a partir
de diferentes interpretaciones con base en la antigua master-servant rule, la
que sostiene que para que una persona juridica sea penalmente responsable
es necesario que el delito lo haya cometido una persona natural que tenga
vinculo directivo o de subordinacién con la persona juridica a la cual sirve.

realizada por ese tipo de persona. Ese sistema propuesto, que se cobijaria tras el referido
nombre de “doble imputaciéon”, residiria esencialmente en reconocer la coexistencia de
esas dos vias de imputacion cuando se produzca un hecho delictivo protagonizado por el
ente colectivo; por una parte, la que se dirigiria a la persona juridica como unidad indepen-
diente, y, por la otra, la atribuciéon tradicional a las personas fisicas que integran la persona
juridica. Véase La responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos Aires, Depalma, 2000,
pp. 27 y 28.

* OECD Anti-Corruption Unit, “Criminal Responsibility of Legal Persons in Com-
mon Law Jurisdictions”, Warking Group on Bribery in International Business Transactions, Paris, 4™

October 2000, p. 4.
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2. Principro de direccion

Esta teoria, también llamada alter ego, sblo identifica la responsabilidad
de la persona natural con la persona juridica cuando aquélla ocupa un car-
go rector o ejecutivo dentro de ésta.

En otras palabras, la persona juridica debe responder penalmente de
manera directa solo cuando su representante comete un delito al actuar
dentro del marco de sus facultades sociales de caracter directivo.

Asi, la persona juridica exclusivamente seria responsable en la situacion
en que se cometi6 el delito, a su nombre y cuenta, por parte del consejo de
administracion, del administrador tnico o de un representante legal facul-
tado, de modo que se trata en el fondo de una responsabilidad convencional.®

3. Principio de funcionalidad

También existe el modelo o teoria de responsabilidad funcional, cultural u
holistica, el que tiene lugar cuando la responsabilidad penal de la persona
juridica se desprende de conductas delictivas objetivas cometidas por sus
administradores en el ambito del exclusivo desarrollo de sus funciones, todo
ello con independencia del elemento de la culpabilidad.

Esta postura ubica la falta corporativa objeto de sancién penal en la fa-
lla que existe en los propios procedimientos internos, sistemas operativos e
incluso en la cultura corporativa que tenga por objeto evitar la comision de
delitos por parte de sus directivos, agentes y representantes, de forma que
deja de lado el asunto de la culpabilidad de la persona natural para enfa-
tizar la importancia de la estructura corporativa en si misma considerada.

Por tanto, la persona juridica seria responsable de los actos que fueron
realizados en el desarrollo de ciertas atribuciones que forman el limite del
umbral de su propia responsabilidad funcional, de manera que al examinar
la posible comision de un delito corporativo deben analizarse tanto si dichas
funciones se desarrollaron de acuerdo con el objeto social como dentro del
espectro de actividad conferido a su representante.

De esta forma, no se castiga tnicamente al autor material del delito
como persona fisica, sino principalmente a la persona representante de la
persona juridica que al momento de su comision contaba con la facultad de
ejercer la funciéon de direccion, inspeccion o supervision de las actividades

5 Catargiu, Magdalena, op. cit., p. 28.
6 OECD Anti-Corruption Unit, op. cit., p. 6.
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sociales de la propia persona moral, social o juridica objeto de imputacion
penal.

Por esta via se traslada la responsabilidad casi de manera directa a la
persona juridica, de modo que cuando el hecho ilicito es cometido por un
subordinado de la persona juridica, la responsabilidad se fundamenta en la
culpa in vigilando.

Si bien la persona juridica no puede ser sujeto de cualquier tipo de
imputacion delictiva, si presume esta teoria que la misma ha cometido los
delitos de que se trate cuando los directores, administradores y represen-
tantes responsables de su debido manejo no acttian de conformidad con sus
funciones, consistentes en prevenir y evitar conductas no apegadas al objeto
social o a la norma aplicable.’”

"Toda vez que la persona juridica carece en realidad de voluntad, las res-
ponsabilidades penales tanto social como personal de los representantes no
procede cuando se demuestra que sus miembros no tuvieron conocimiento
de los delitos que se cometieron en nombre y cuenta de aquélla y siempre
que hubieran actuado con la debida diligencia para prevenir la conducta
irregular.

Consecuentemente, si la persona juridica no cumple con su deber de
prevencion, control y vigilancia de la misma, por falta de cuidado, en su
calidad de garante, deviene responsable penalmente por omisién. Evidente-
mente, para su efectividad, estos medios de control deben ser idoneos para
evitar los delitos e implantados con personal adecuado.®

Bajo este esquema, el fin que perseguiria la imposicion de la sanciéon a
la persona juridica seria principalmente que ésta adopte medidas de preven-
cién y deteccion de hechos delictivos, por lo cual se convierte en un coad-
yuvante para el Estado en la inhibicion y mitigaciéon de los posibles delitos
corporativos.

4. Principio de identidad

Una dltima doctrina también de caracter objetivo y con un corte prag-
matico, generada en los paises anglosajones, se fundamenta en la plena iden-
tidad entre la persona juridica y la persona fisica que la representa, de forma
que sostiene que la base de la responsabilidad criminal es la equiparacion de
identidades entre uno y otro, y, por tanto, también de la realizacion de las
acciones sociales y de las posibles consecuencias juridicas.

7
8

Catargiu, Magdalena, op. cit., p. 28.
Garcia del Blanco, Victoria, Versidn estenogrdfica de la conferencia magistral “La responsabili-
dad penal de las personas juridicas”, LXII Legislatura del Senado de la Republica Mexicana.
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Los Estados Unidos han sido lideres de este planteamiento de corte
auténticamente realista, que han desarrollado i a case by case system, ya que
tempranamente su Congreso Federal interpretdé que por persona de dere-
cho también se entendia a la persona juridica.

De esta forma, mucho antes que en otras latitudes, el derecho criminal
se comenzo a aplicar tanto a personas fisicas como a personas morales, al
privilegiar en todo momento las consecuencias concretas de la accion social
que se generaban por la persona juridica, con independencia de su autoria.

La idea central residi6 en juzgar tnicamente si se habia cumplido en
cada caso concreto con la normatividad aplicable, con independencia abso-
luta de la eventual determinacion de las concretas responsabilidades perso-
nales o corporativas en materia criminal.

Por ejemplo, en 1901, en el caso New Tork Central Railroad, se acusé a esta
persona juridica de homicidio agravado debido a que en un incendio de su
hangar, que en verdad servia de polvorin, habia grandes cantidades de di-
namita que no permitia la normatividad aplicable, de modo que murieron
seis trabajadores.?

Hoy en dia, bajo esta tesitura, en Estados Unidos se ha evolucionado a
un sistema que premia la prevencion de los delitos corporativos a través del
sistema de los corporate complaints, y ante todo de la colaboracion de la perso-
na juridica para perseguir y procesar a las personas fisicas culpables.

ITI. DERECHO INTERNACIONAL

El derecho internacional presenta estas notas esenciales con relaciéon a la
evolucién de la responsabilidad de la persona juridica, donde existe la obliga-
cion de los Estados parte, al amparo de diversos instrumentos, de legislar en
materia penal, lo que incluye la posibilidad de establecer la responsabilidad
penal de la persona juridica, supuesto en el cual:

i. Debe tener lugar la plena autonomia para determinar la responsabi-
lidad de la persona juridica con independencia de la responsabilidad
de la persona fisica;

ii. Debe haber autonomia en la via, ya que es dable que la responsabi-
lidad penal subsista con independencia de las responsabilidades civil,
mercantil y administrativa,'? y

9 Laufer, W. S. apud Catargiu, Magdalena, ap. cit., p. 29.
10 Asi por ejemplo, con independencia de la via penal, en el derecho espaiiol existen
criterios relevantes para determinar la responsabilidad administrativa de la persona juridica.
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1. En todo momento la sancion a la persona juridica debe tener el ca-
racter de disuasivo con base en el principio de proporcionalidad.

Como ejemplo de ese nuevo sistema, la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional y sus Protocolos o
Convencién de Palermo, de la cual México es parte, establece la factibilidad
de legislar en materia de responsabilidad de la persona juridica.!

Los delitos principales que exige regular son los relativos a la delincuen-
cia organizada, al lavado de dinero, a la corrupciéon y a la obstruccion de
la justicia.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
ciéon también demanda la necesidad de regular la responsabilidad de la per-
sona juridica.'?

En la sentencia 246/1991, del 19 de diciembre (RTC 1991, 246), se senal6 que si bien debe
reconocerse por el derecho administrativo sancionador el principio de culpabilidad o inter-
diccion de la responsabilidad objetiva y el de personalidad, o responsabilidad por hechos
propios: “Esto no impide que nuestro derecho administrativo admita la responsabilidad di-
recta de las personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no significa,
en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas cometidas por las personas
juridicas se hayan suprimido el elemento de la culpa, sino simplemente que ese principio se
ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisi-
cas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a la persona
juridica nace de la propia naturaleza de la ficcion juridica a la que responden estos sujetos.
Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las
normas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccién vy, por ende, reprobabilidad di-
recta que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de
que dicha proteccién sea realmente eficaz...”.

I “Articulo 10. Responsabilidad de las personas juridicas. 1. Cada Estado Parte adopta-
ra las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de esta-
blecer la responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos graves en que esté
involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo
a los articulos 50., 60., 8o0. y 23 de la presente Convencion. 2. Con sujecién a los principios
juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole
penal, civil o administrativa. 3. Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos”.

12 “Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas: 1. Cada Estado Parte adopta-
ra las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de esta-
blecer la responsabilidad de personas juridicas por su participacion en delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencién. 2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte,
la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.
3. Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las
personas naturales que hayan cometido los delitos. 4. Cada Estado Parte velara en particular
por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas,
incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arre-
glo al presente articulo”.
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Con base en el principio de funcionalidad, el Grupo de Accion Finan-
ciera GAFI, dentro de sus 40 Recomendaciones de febrero de dos mil doce,
puntualizé que debe existir una vigilancia especial a la persona juridica,
asi como a la que no tiene fines de lucro, especialmente enfocados a los
mecanismos para la deteccion del lavado de dinero y al financiamiento al
terrorismo.

A pesar de su gran importancia, la realidad es que ninguno de los trata-
dos internacionales vigentes obliga al establecimiento de la responsabilidad
penal directa de la persona juridica, aunque si se obliga a los Estados parte
—como se ha precisado— a tomar medidas eficaces para la lucha de la cri-
minalidad en la que participan ese tipo de personas no naturales.!?

IV. DERECHO COMPARADO

En el derecho comparado se ha establecido progresivamente la regulacion
de la responsabilidad penal de la persona juridica, siendo Holanda el primer
pais occidental en introducir ese concepto en 1976,* momento a partir del
cual numerosos paises y organizaciones han seguido su e¢jemplo, de los cuales
a continuacion se analizaran solo tres, incluyendo a México.!?

1. Espafia

En materia de responsabilidad penal de la persona juridica, la legisla-
ci6n espafiola establece que si quien comete el delito es un administrador
o un conjunto de administradores, se le podria imputar responsabilidad di-
recta a la persona juridica, con tan sélo probar que el administrador o el
conjunto de administradores actuaron en provecho, por cuenta y a nombre
de la misma, y que st quien cometio el delito es un subordinado, se requerira
demostrar que el administrador o administradores no ¢jercieron el debido
control de conformidad con las circunstancias concretas del caso,'® lo que
supone la elaboracion de un mapa de peligros relativos a su actividad.'”

13 Garcia del Blanco, Victoria, ap. cit.
4 Catargiu, Magdalena, op. cit., p. 27.
15 Por su creciente importancia, la responsabilidad criminal de la persona juridica es
parte de la agenda de numerosos organismos internacionales, como el Consejo Europeo, la
Unién Europea, las Naciones Unidas y la OECD. Véase OECD, Anti-Corruption Unit, op.
at., p. 1.

16" La ley organica de la ley penal espafiola, en el articulo 31 bis, dispone: “I. En los
supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables
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Especificamente contempla la autonomia de la responsabilidad penal
de la persona juridica con relacién a la de la persona natural, al establecer
que:

1. No es necesario identificar a la persona natural que ha cometido el
delito, ya que solo basta su existencia;

1. Sila persona natural no resulta responsable por concurrir una cau-
sa de exclusion de la culpabilidad (esto es, inimputabilidad, error de
prohibicién o estado de necesidad), ello no implica necesariamente la
ausencia de responsabilidad de la persona juridica, y

1. Las agravantes que afectan a la persona natural no aplican para la
persona juridica.

Las sanciones que contempla son la multa, la disolucién, la suspension
de actividades por hasta cinco afios, la clausura de locales por hasta cinco
anos, la prohibicion de actividades por hasta quince anos o definitiva, la
intervencion judicial y la inhabilitacién por hasta quince anos para obtener
subvenciones y ayudas, contratar con la administraciéon publica y acceder a
beneficios fiscales.

de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los mismos supuestos,
las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en
el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo ante-
rior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso. 2. La responsabilidad penal de las personas
juridicas sera exigible siempre que se constate la comisiéon de un delito que haya tenido
que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior,
aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mis-
mos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las
respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relaciéon
con la gravedad de aquéllos. 3. La concurrencia, en las personas que materialmente ha-
yan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido
ala accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente”.

17 De conformidad con Victoria Garcia del Blanco, la elaboraciéon de ese instrumento
preventivo supondra la necesidad de establecer “una auditoria externa que diga y que pueda
acreditar ante los tribunales (que)... esta empresa ha establecido correctamente su mapa de
peligros”, op. cit.
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En todo caso, cuando la pena es de caracter temporal, su duraciéon no
puede ser superior a la pena privativa de libertad impuesta a la persona
fisica.

La disolucién como pena mas grave solo puede imponerse en caso ex-
tremo justificado, lo que busca evitar el daio a tercero o de persona que no
hubiera tenido culpa por el comportamiento indebido de la persona juri-
dica, como lo seria un accionista, un empleado o una sociedad vinculada.

2. Chile

Este pais andino prevé la responsabilidad penal de la persona juridica
en su ley namero 20.393, con atencién al lavado de dinero, al financiamien-
to del terrorismo y a los cohechos de naturaleza doméstica, extranjera e
internacional; en todo caso aplica en contra de personas juridicas privadas
y del Estado que no constituyan asociacion ilicita.

Conforme a sus estipulaciones, puede existir intervenciéon omisiva en el
delito de la persona natural por el incumplimiento de deberes de direccion
y de supervision, lo cual puede constituir un presupuesto para la responsa-
bilidad de la persona juridica, por lo que en este punto también se apoya en
el principio funcionalista.

De igual forma, existe autonomia de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica con relacion a la persona fisica, por lo que no requiere conde-
na de ésta o su identificacion exacta, siempre que se pruebe que pertenece
al circulo relevante.

Como obligacién para la persona juridica, contempla un modelo de
prevencion del delito con la designacion de una persona que hace las veces
de compliance officer, por cuya plena autonomia observa e identifica riesgos
conforme al protocolo previamente establecido, lo que acompafia con siste-
mas de auditoria y sancion interna.

Las principales penas que prevé son la disoluciéon, la prohibicién de
contratar publicamente, la pérdida de beneficios fiscales y la multa.

3. México

Este pais norteamericano no contempla la responsabilidad penal de la
persona moral mas alla de su deber de hacerlo al amparo de los diversos
instrumentos internacionales que ha celebrado y ratificado, como la propia
Convencién de Palermo.
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Sin perjuicio de lo anterior, la realidad es que su legislacion penal de
ninguna manera contempla elementos para determinar la responsabilidad
de la persona juridica.

La norma mas cercana a esta materia es la que incorpora en el articulo
11 del Codigo Penal Federal, que en la parte que interesa establece:

Cuando algin miembro o representante de una persona juridica, o de una
sociedad, corporacion o empresa de cualquiera clase, con excepcion de las
instituciones del Estado, cometa un delito con los medios que para tal ob-
jeto las mismas entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a
nombre o bajo el amparo de la representacion social o en beneficio de ella, el
juez podra, en los casos exclusivamente especificados por la ley, decretar en
la sentencia la suspension de la agrupacion o su disolucién, cuando lo estime
necesario para la seguridad ptblica.

Como se desprende, esa disposicion no senala expresamente que la per-
sona juridica pueda ser responsable penalmente, ya que invariablemente
vincula de forma necesaria la sanciéon de la persona juridica a la conducta
del integrante o representante de la misma, y la inica sancién que regula es
la suspension o disolucién de la persona juridica.

Por tltimo, siguiendo el principio societas delinquere non potest, en materia
de amparo penal, para que la persona juridica pueda promover ese medio de
defensa constitucional es necesario sefialar el nombre de la persona fisica que
pueda ser afectada, siempre de conformidad con lo dispuesto por el referido
articulo 11 del Codigo Penal Federal.!'s

18 AMPARO PENAL. CUANDO ES PROMOVIDO POR EL REPRESENTANTE LEGAL DE UNA
PERSONA MORAL, DEBE SENALAR EL. NOMBRE DE LAS PERSONAS FISICAS QUE, COMO INTE-
GRANTES DE LA MISMA, PUDIERAN RESULTAR AFECTADAS CON EL ACTO RECLAMADO (I‘C-
gistro 170975): “Cuando el representante legal de una persona moral promueve un juicio de
amparo en materia penal, en términos del articulo 8o. de la Ley de Amparo, necesariamente
debe senalar el nombre de las personas fisicas en lo individual que, como sus integrantes,
pudieran resultar afectadas con el acto reclamado, esto es, aquellas que resientan un agravio
personal y directo conforme al articulo 4o. del mismo ordenamiento, para que el juzgador se
encuentre en aptitud de examinar la constitucionalidad del acto reclamado, pues tratandose
de la materia penal, el sistema juridico previsto por la Constitucion y las leyes secundarias de
la materia establecen que la responsabilidad es estrictamente personal, es decir, para confi-
gurar la violacién a las normas sustantivas punitivas se requiere partir de la acciéon humana,
de la responsabilidad y de algunos supuestos psicologicos que sélo pueden admitirse en las
personas fisicas en lo individual, lo que se aprecia, incluso, en el sistema sancionador donde
las penas y medidas de seguridad descansan en el grado de culpabilidad de la persona fisica,
y solamente como consecuencias accesorias para las personas morales se prevé la suspension
de la agrupacién o su disolucién, como es el caso de lo establecido en el articulo 11 del Co-
digo Penal Federal...”.
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V. DERECHOS HUMANOS

En la medida en que tanto el derecho nacional como el derecho internacio-
nal reconozcan a las sociedades y corporaciones de toda indole, publicas, so-
ciales y privadas, como personas juridicas sujetas a la responsabilidad penal,
surge una cuestion fundamental en el campo teérico y practico, relativa a los
limites de los poderes publicos que actian en contra de ellas, precisamente
en ¢jercicio de las atribuciones conferidas en su favor por el sistema penal
sustantivo y procesal.

Esta problematica consiste en determinar si ese amplio espectro de per-
sonas juridicas, morales o no naturales deben ser consideradas bajo el am-
paro del derecho internacional de los derechos humanos, la regla del dere-
cho, el debido proceso legal y el sistema democratico; esto es, como sujetos
de los derechos humanos fundamentales cuando las normas penales sustan-
tivas como las penales son aplicadas en su contra.!

Ademas, surge una cuestiéon secundaria esencial, consistente en de-
terminar si los stockholders y stakeholders en lo individual, como accionistas
minoritarios, accionistas externos, acreedores juridicos, administradores y
empleados, deberian contar con la posibilidad de invocar la proteccion de
los derechos humanos cuando la conducta ilicita por parte de la persona
juridica se haya enderezado justamente en contra de su patrimonio o de sus
intereses, o en contra de esa sociedad moral de la que también son parte.2

La violacién de los derechos humanos en contra de la persona juridica
o con motivo de su propia actividad puede inobjetablemente resultar en la
privacion de los derechos juridicos patrimoniales, societarios, mercantiles y
civiles, por lo que respecta a consejos de administracion, administradores
Gnicos, accionistas mayoritarios, accionistas minoritarios, accionistas exter-
nos, empleados domésticos, acreedores financieros, acreedores civiles, etcé-

19" Para una amplia discusiéon del tema véase P. H. P. H. M. C. van Kempen, “Human

Rights and Criminal Justice Applied to Legal Persons. Protection and Liability of Private
and Public Entities under the ICCPR, ECHR, ACHR and AfChHPR”, Electronic fournal of
Comparative Law, vol. 14.3, diciembre de 2010, disponible en: Attp://www.¢icl.org/145 /art1 43-
20pdf.

20 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México se ha pronunciado en el sentido
de que la persona juridica es también sujeto de derechos humanos. (f tesis jurisprudenciales:
PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA. ES APLICABLE RESPECTO
DE LAS NORMAS RELATIVAS A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS QUE SEAN TITULARES LAS
PERSONAS MORALES (REGISTRO 2008584); Y, PERSONAS MORALES. LA TITULARIDAD DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES QUE LES CORRESPONDE DEPENDE DE LA NATURALEZA
DEL DERECHO EN CUESTION, ASI COMO DEL ALCANCE Y/O LIMITES QUE EL JUZGADOR LES
FIJE (registro 2005521).
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tera, con lo que aumenta la dificultad de esta problematica central, tanto en
el caso de las “sociedades publicas abiertas” que participan en los mercados
de valores como en el supuesto de los llamados “grupos de sociedades”, que
se integran por un conjunto de sociedades controladoras y controladas.

VI. CONCLUSION

Toda conducta o acciéon genera un resultado, que lo puede producir tanto
una persona fisica como una persona juridica. Ese resultado debe ser tipi-
camente imputable a ambas personas en caso de ser antijuridico. Bajo este
parametro, México actualmente tiene la valiosa oportunidad de modernizar
su sistema penal, ensanchando el principio jus punends.

Como antecedente relevante, cabe citar que el entonces diputado fe-
deral, Arturo Zamora Jiménez, habia presentado el 21 de diciembre de
2011 en la LXI Legislatura, una iniciativa para reformar, adicionar y
derogar diversas disposiciones de los codigos Penal Federal y Federal de
Procedimientos Penales.?!

En la misma iniciativa preveia derogar el articulo 11 del Cddigo Penal
Federal, a fin de establecer que la persona juridica seria penalmente respon-
sable de los delitos cometidos por cuenta y a nombre de la misma, por sus
agentes, representantes legales, administradores, socios o accionistas, aun
cuando se llevara a cabo la transformacioén, fusion o escision de la persona
moral; esto, con excepcion de las personas morales de naturaleza publica,
sindicatos, asociaciones religiosas y partidos politicos.

Su responsabilidad solamente procederia respecto de las modalidades
de determinados delitos, a saber: contra la salud, revelacion de secretos y
acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica, delitos cometidos por ser-

21 El articulo 13 bis propuso este principio general y particularidades: “Las personas

morales seran penalmente responsables, de los delitos cometidos, por cuenta o a nombre de
las mismas, por sus agentes, representantes legales, administradores, socios o accionistas
de acuerdo a lo siguiente: I. No seran penalmente responsables las personas morales de natu-
raleza publica, sindicatos, asociaciones religiosas o partidos politicos; II. La responsabilidad
penal de las personas morales no excluye la de las personas fisicas por los actos o hechos
delictuosos realizados por cuenta o a nombre de aquéllas; III. La transformacion regular de
una persona moral con otra forma juridica, denominacién o razoén social no sera obstaculo
para la aplicacion de las consecuencias juridicas; IV. Cuando se lleve a cabo la fusion o esci-
si6n de una persona moral, no serd obstaculo para aplicar las sanciones a la nueva persona
moral o a la persona moral escindida; V. La responsabilidad penal de las personas juridicas
sera exigible siempre que se constate la omision de un delito que haya tenido que cometerse
por sus agentes, representantes legales, administradores, socios o accionistas, aun cuando
la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella”.
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vidores publicos, delitos en contra de las personas en su patrimonio, encu-
brimiento y operaciones con recursos de procedencia ilicita, contra el am-
biente y la gestion ambiental, relativos a las materias fiscal-administrativa y
de propiedad intelectual.?

Las medidas de seguridad y las sanciones penales que contemplaba, de
acuerdo con la gravedad del delito, consistian en la suspension, la prohi-
bicién para realizar determinadas operaciones, la remocion, el decomiso,
la multa, la publicacién de la sentencia y la disolucion, sin perjuicio de la
multa, que podria reducirse hasta en una tercera parte si la persona juridica
aceptaba su participacion en la comision del delito o colaboraba en la in-
vestigacion, con lo cual la hacia participe junto a los poderes publicos en la
prevencion de los delitos que hubieran ocurrido en su seno.?

Por dltimo, como “eximentes de responsabilidad penal” de la persona
juridica,? incorporaba la idea fundamental de la prevencién, al decir que
aquéllas podrian consistir en haber cumplido con la normatividad guber-
namental aplicable al caso concreto y cuando los 6rganos responsables de
dirigir o supervisar al agente que hubiera cometido el delito hubieran cum-
plido con las normas técnicas de cuidado aplicables a la situacion especifica
de que se tratara.

Logicamente, ese importante esfuerzo de modernizacién legislativa en
materia de la responsabilidad penal de la persona juridica podria ser sujeto
de revision para su perfeccionamiento.

Por ejemplo, al referir la posible actividad ilicita a los tipos delictivos
del crimen organizado o para tratar el tema de las sociedades mercantiles

22 Fl articulo 13 ter propuesto era de esta literalidad: “La responsabilidad penal de las
personas morales solamente procedera respecto de los siguientes delitos: I. Contra la salud,
contemplados en el Titulo Séptimo del Codigo Penal Federal; II. Revelacion de secretos y
acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica, tipificados en el Titulo Noveno del Co-
digo Penal Federal; III. Delitos cometidos por servidores publicos, regulados en el Titulo
Décimo del Codigo Penal Federal; IV. Delitos en contra de las personas en su patrimonio,
consagrados en el Titulo Vigésimo Segundo del Codigo Penal Federal; V. Encubrimiento y
operaciones con recursos de procedencia ilicita, contenidos en el Titulo Vigésimo Tercero
del Codigo Penal Federal; VI. Contra el ambiente y la gestion ambiental, regulados en (sic)
Titulo Vigésimo Quinto del Coédigo Penal Federal; VII. Los regulados en el Titulo Cuarto
del Codigo Fiscal de la Federacion; VIII. Los contenidos en el Titulo Séptimo de la Ley de
la Propiedad Industrial”.

23 Garcia del Blanco, Victoria, ap. cit.

2+ Segtin Victoria Garcia del Blanco, en el caso espaiiol, eso “no es una causa de exen-
cion de la responsabilidad penal por mas que el legislador se haya empenado en decirlo ex-
presamente en la ley. Su naturaleza es de fundamento de la antijuridicidad. Es decir, si existe
ese plan lo que se va a excluir es la tipicidad del hecho y no la antijuridicidad del mismo
como causa de justificacién o exculpacion”, op. cit.
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que cotizan en bolsa o de los grupos de sociedades (ya reconocidos por
la legislacion fiscal en materia del impuesto sobre la renta), justamente
por la problematica que suscitan estas formas de asociacion colectiva, tal
como se expuso con antelacion.
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CODIFICACION Y DESCODIFICACION DEL DERECHO
MERCANTIL MEXICANO

Oscar CRUZ BARNEY"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El nacimiento del derecho mercantil. 111. La
codificacion del derecho. IV. La descodificacion del derecho mercantil. V. Con-
clusion. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El derecho mercantil en México ha transitado por importantes transforma-
ciones: del derecho consular al desarrollo jurisprudencial por los juristas del
ws commune, la influencia definitiva del derecho canonico, la absolutizacion
del derecho y la codificacion.

Uno de los cambios radicales en el siglo XIX consisti6 en la eliminacion
del caracter subjetivo del derecho mercantil mediante la publicacion de la
primera lista de actos de comercio en 1841, conforme a la contenida en el
Codigo de Comercio francés de 1807, y, junto con ella, la creacion de las
juntas de fomento y tribunales mercantiles.

A partir de la federalizacion de la materia mercantil se expidieron dos
codigos: el de 1884 y el de 1889, que entrd en vigor en 1890, con enorme
influencia del Godigo de Comercio espafiol de 1885.

A partir de entonces, el derecho mercantil mexicano en su desarrollo
ha entrado en un proceso de descodificacion, que merece atencion, por la
problematica que en el sistema juridico representa, lo que lleva a plantearse
las siguientes interrogantes: jnecesitamos un nuevo cédigo de comercio?, st
es asi ¢queremos un codigo unitario?, ;qué vamos a hacer con toda la legis-
lacién satélite del Ciodigo vigente?

Expresidente del Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México, senador de la
Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados, secretario regional, Re-
gion II, de la Union Internationale des Avocats. Investigador nacional.
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II. EL. NACIMIENTO DEL DERECHO MERCANTIL

El derecho mercantil tuvo desde sus origenes, en la Baja Edad Media, un alto
grado de autonomia y de especialidad. Se le considera un derecho autbnomo
debido a que sus normas se crearon con relativa independencia respecto de
los poderes establecidos, en especial porque sus instituciones se distinguieron
de otras semejantes, propias del derecho real.!

Fenicios y griegos se rigieron por la costumbre en sus relaciones de co-
mercio maritimo; éstas se cristalizaron en una Lex Rhodia de iactu, considera-
da originaria de la isla de Rodas, y que fue reconocida en el Digesto como
ley comiin del mar.? Por su parte, el ius civile aport6 una serie de principios que
enriquecieron la tradicion del comercio maritimo; por ejemplo, el de que
el mar es un espacio libre y universal, abierto al aprovechamiento comun,
en el que se debe respetar la propiedad de las naves y sus mercancias, aun en
caso de naufragio.?

Tras la caida del Imperio Romano de Occidente, se rompid ese princi-
pio de comunidad y proteccién, con lo que se presentaron el problema de
la pirateria y el resurgimiento de los mares territoriales. Sin embargo, la ju-
risdiccion privativa de los comerciantes la conservaron en parte los pueblos
germanicos, en especial en el Liber Iudiciorum.

Luego, con la invasién musulmana y la ocupaciéon de la mayor parte
de las islas y los puertos mediterraneos, se terminé de romper la comunica-
ci6n maritima entre éstos y aun con los del Atlantico hasta entrado el siglo
XIII. Asi, se forjaron dos tradiciones distintas en el ambiente mercantil de
la época: la mediterranea y la atlantica, que terminaron por confluir en la
Espafia medieval.

Los conceptos e instituciones basicos del derecho mercantil se desarro-
llaron durante los siglos XI y XII, y diero origen a lo que se conoce como la
lex mercatoria o ley mercantil. Es hasta ese momento cuando se concibe al de-
recho mercantil como un cuerpo integrado y en desarrollo de derecho. Los
comerciantes van a necesitar al derecho para coordinar y regular sus activi-
dades comerciales.* Para Wesenberg y Wesener, la creacion de un derecho

' Galgano, Francesco, Historia del derecho mercantil, trad. Joaquin Bisbal, Barcelona, Laia,

1981, p. 23.

2 Que fueron comentadas por Peck, Petrus en su obra In Tit. Dig & Cod. Ad rem nauticam
Dpertinentes, commentari, Amstelodami, apud Viduam Joannis Henrici Boom, 1668, pp. 188-297.

3 Coronas Gonzalez, Santos M., Manual de historia del derecho espaiiol, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996, pp. 347 y 348.

* Trackman, Leon E., The Law Merchant. The Evolution of Commercial Law, Fred B. Roth-
man & Co., 1983, p. 17.
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mercantil; es decir, “de un complejo de normas aplicables exclusivamente al
comercio”, es una realizacién original de la Edad Media germanica.’

El desarrollo del derecho mercantil coincide con una expansion de la
produccién agricola y en el tamano y nimero de las ciudades en Europa;
con ello, una nueva clase de comerciantes a gran escala que requeria un
derecho mercantil mas y mejor estructurado. El nacimiento de esa clase de
mercaderes fue requisito para el desarrollo de un nuevo derecho influencia-
do por el recién descubierto Corpus Iuris Civilis.®

Tres son los pilares sobre los que habria de descansar este nuevo
derecho:’

1. El uso de la practica mercantil y de los tribunales mercantiles.?

2. Los estatutos autonomos de las corporaciones de mercaderes y arte-
sanos; es decir, el derecho gremial, y

3. Los derechos municipales.

Este derecho se consolidd con la jurisprudencia de los consulados de
comercio y la literatura juridica mercantil. El derecho mercantil sera incor-
porado en el ws commune y acogido en las legislaciones nacionales. Sefiala
Helmut Coing que su inclusiéon en el ws commune dio pie a dos corrientes
evolutivas contrarias. Por una parte, el derecho mercantil va a ser sistema-
tizado por los juristas cultos, que estudian sus instituciones con la ayuda del
derecho romano. Por ejemplo, cuando se presentan lagunas en materia de
obligaciones, se recurre a la casuistica de ese derecho.

Por otra parte, van a destacar con mayor fuerza las particularidades
del derecho mercantil al compararlas con las reglas del corpus wris civilis. La
buena fe en los contratos se va a convertir en un principio fundamental de
este derecho. El comerciante preferira un arreglo rapido y equitativo de los
conflictos a los procesos jurisdiccionales comunes. Se parte de la idea de que
el comerciante no requiere de una proteccion especial, ya que prevé y sabe
lo que esta haciendo en sus operaciones comerciales. Las formas solemnes
exigidas por el derecho romano para la conclusion de los contratos se consi-
deraran innecesarias para la constitucion del vinculo contractual, si bien se

5 Wesenberg, Gerhard y Wesener, Gunter, Historia del derecho privado moderno en Alemania y
en Europa, trad. José Javier de los Mozos Touya, Valladolid, Lex Nova, 1998, p. 45.

6 Berman, Harold, La formacién de la tradicién juridica de Occidente, trad. Ménica Utrilla de
Neira, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 349-355.

7

8

Wesenberg, Gerhard y Wesener, Gunter, op. cit., p. 46.
Sobre este punto véase Cruz Barney, Oscar, Historia de la jurisdiccion mercantil en México,
México, Porrtia-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.
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vieron como utiles para la prueba del mismo en un juicio.? Estas particula-
ridades conduciran a divergencias con el derecho civil. “Pero en este caso el
juez debe seguir, consecuentemente, el Derecho Mercantil siempre que no
vaya contra el ius diwinum o naturale o la utilitas publica.'0

El derecho mercantil tendra como presupuesto de aplicaciéon el que una
de las partes en la relacion sea comerciante.!” Comerciante era aquel que
estaba dedicado al trafico de mercancias, limitada esta posicion a los co-
merciantes al por mayor, excluyendo a los minoristas y dependientes. El
comercio estara prohibido a los clérigos y a los nobles, a excepcion de la
nobleza de las ciudades mercantiles.'? Sefiala Harold Berman que los mer-
caderes constituian una comunidad autogobernada, dividida en hermanda-
des religiosas, gremios y otras formas de asociacion, de donde se derivaron
las caracteristicas del nuevo sistema de derecho mercantil.!® Ahora bien,
esa comunidad no era de ninguna manera homogénea, ya que provenian
de distintas localidades, culturas y hablaban diferentes lenguas.!* Sostiene
Leon Trackman que la pluralidad de costumbres locales de los comercian-
tes introdujo cierta confusién en las transacciones, lo que desembocéd en
enfrentamientos mercantiles.'s

Las corporaciones mercantiles con el tiempo participaron a través de
sus representantes en los cargos del cabildo municipal, mantuvieron la segu-
ridad en vias publicas, designaron diputados o representantes en el extranje-
ro para defender sus intereses, desempefiaron oficios piadosos y de socorro
mutuo, siendo desde luego fundamental su participacién para la formacién
del derecho mercantil.'

El derecho mercantil sera por definicion de caracter internacional, uni-
forme y con una jurisdiccion particular: los tribunales mercantiles, como
funcién propia de los consulados de comercio. Por el hecho de ser miembro
de un consulado, el individuo quedaba sujeto al juicio del mismo.!”

9 Galgano, Francesco, ap. cit., p. 53.

10 Coing, Helmut, Derecho privado europeo. I: Derecho comiin mds antiguo (1500-1800), trad. y
apostillas de Antonio Pérez Martin, Madrid, Fundaciéon Cultural del Notariado, 1996, t. I,
pp- 654 y 655.

Galgano, Franceso, op. cit., pp. 49 y 50.
12 Coing, Helmut, op. cit., pp. 657 y 658.
13 Berman, Harold, op. cit., p. 362.
Trackman, Leon E., op. cit., pp. 10-11.

15 Idem.

16 Vivante, César, Derecho mercantil, trad. Francisco Blanco Constans, Madrid, La Espafia
Moderna, 1929; ed. facsimilar, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2002, pp.
22y 23.

17 Szramkiewicz, Romuald, Histoire du droit des affaires, Paris, Montchrestien, 1989, p. 60.
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Las Siete Partidas reconocieron mucho antes de la institucionalizacién
de la jurisdiccion consular en la Corona de Castilla la existencia de una
jurisdiccién especial naval mercantil, ejercida por juzgadores del lugar, co-
nocedores de la materia maritima, nombrados por los navegantes en discor-
dia a efecto de resolver llanamente su contienda, sin libelos ni tardanza.'®
Sefiala Santos M. Coronas que las Partidas se limitaron a testimoniar la
existencia de esta jurisdiccion naval mercantil de cardcter arbitral atendida
por unos juzgadores u hombres buenos de la localidad. El texto “fija, como
tributo obligado a la realidad mercantil, un procedimiento oral, antiforma-
lista y breve, orientado a la obtencion de una rapida sentencia, que no obs-
taculice el curso del trafico...”.1?

El derecho mercantil comprende todo el derecho del estamento de los
comerciantes; es decir, pertenecen a este derecho no solamente el derecho
privado, sino las normas sobre organizacion profesional de los comercian-
tes, sus privilegios especiales. En este sentido, el derecho mercantil constitu-
ye el us singulare de los comerciantes, lo que significa que tiene preferencia
sobre el wus commune y la legislacion territorial y local. En el proceso, como
todo derecho que se apartara del ius commune, era considerado como hecho,
y debia ser alegado y probado por las partes.2

Los comerciantes, antes que acudir a los tribunales locales, prefirieron
resolver sus disputas mediante mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias, como el arbitraje, ante consejos de pares que se establecian pe-
ribdicamente en las ferias mercantiles.?! Como veremos, los procedimientos
que se habrian de desarrollar ante los tribunales mercantiles debieron, ser
particularmente expeditos e informales, a fin de satisfacer las necesidades
mercantiles.??

Las sentencias dictadas por estos tribunales debieron también ajustar-
se a ideales comunes de justicia, dejando de lado los localismos y practicas

18 Las Siete Partidas, ley XIV, tit. IX, part. V. Utilizamos la siguiente edicion: Las Siete
Partidas, glosadas por Alonso Diaz de Montalvo, Lyon de Francia, en la imprenta de Mateo Bonho-
me, 1550, 2 ts. Estudio introductorio de Oscar Cruz Barney, México, Tribunal Superior de
Justicia, Iustre y Nacional Colegio de Abogados de México, 2010. Véase asimismo Coronas
Gonzalez, Santos M., “La jurisdiccién mercantil de los consulados del mar en el Antiguo
Régimen (1494-1808), Actas del V Centenario del Consulado de Burgos. (1) Simposio Internacional “El
Consulado de Burgos”, Burgos, Excma. Diputacion Provincial de Burgos, 1994, p. 251.

19 Ibidem, p. 253. Véase asimismo Gonzélez Diez, Emiliano, “El Consulado de Burgos
en la historia del derecho”, Actas del V Centenario del Consulado de Burgos. (1) Simposio Internacional
“El Consulado de Burgos™, Burgos, Excma. Diputacién Provincial de Burgos, 1994, p. 33.

20 Coing, Helmut, op. cit., pp. 656 y 657.

21 Stein, Peter G., El derecho romano en la historia del Europa. Historia de una cultura juridica,
trad. César Hornero y Armando Romanos, Madrid, Siglo Veintiuno Editores, 2001, p. 147.

22 Szramkiewicz, Romuald, op. cit., p. 60.
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particulares. El comerciante debia sentirse comodo con los parametros de
decision de los respectivos tribunales mercantiles independientemente de la
localidad en donde se hubiera llevado a cabo la transacciéon o en donde se
encontrara el tribunal en cuestion. Se afirma asi que la lex mercatoria en rea-
lidad busca darle a los comerciantes un sistema uniforme de derecho mer-
cantil para resolver sus controversias.?

Los jueces se seleccionaban generalmente de entre los propios comer-
clantes tomando como base su experiencia en la materia, su objetividad y su
autoridad dentro del grupo de comerciantes. Su experiencia y conocimien-
to no solamente de la materia, sino de las caracteristicas de las partes en
conflicto, le permitiria evaluar en mejor medida los conflictos que le fueran
sometidos.

En este sentido, los juristas no eran bienvenidos ni como jueces ni como
abogados o asesores de las partes.

Senala Montero Aroca que la ineficacia del proceso ordinario para res-
ponder ante las necesidades diarias obligd tanto dentro del derecho cano-
nico como en el derecho civil a crear el denominado “proceso plenario ra-
pido”, que en derecho canonico tiene como hito fundamental en 13062 la
clementina Saepe Contingit del papa Clemente V,2 y posteriormente en 1311
para la apelacion en la clementina Dispendiosam del mismo papa,?® mientras
que para el derecho civil “las reformas provienen de los estatutos de las ciu-
dades mercantiles italianas”.?’

La saepe contingit (“a menudo ocurre” o “sucede”) explica, dado el consi-
derable debate existente en ese momento, el sentido exacto de las palabras
“simpliciter, et de plano, ac sine strepitu, et figura iudicii procedi manda-
mus” (“se ordena a los tribunales proceder simplemente, sin la pompa y
circunstancia de los procesos jurisdiccionales”) aplicadas a ciertos proce-
dimientos que debian seguirse ante los tribunales eclesiasticos (ef m earum
aliquibus).

En ese sentido, los jueces no estaban obligados a exigir libelos formales
y podian llevar a cabo diligencias inclusive en dias feriados, reducir los pla-
zos, disminuir las apelaciones dilatorias e innecesarias, restringir los puntos
litigiosos de partes, abogados y procuradores, y limitar el nimero de testigos.

23 Trackman, Leon E., op. cit., pp. 11-13.

2+ Se citan como fechas 1306 y 1311.

25 Clement., lib. V, tit. XI, cap. II. Su texto en Cruz Barney, Oscar, Historia de la jurisdiccion
mercantil..., cit., p. 7.

26 Ibidem, lib. 11, tit. 1, cap. II, p. 8.

27 Montero Aroca, Juan, “Sintesis de derecho procesal civil espafiol”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, nueva serie, ano XXX, nim. 89, mayo-agosto de 1997, p. 635.
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De cualquier modo, los jueces no podrian abreviar los juicios impidien-
do la rendicion de las pruebas necesarias o el ejercicio de las defensas legi-
timas (Non sic tamen tudex litem abbreviet, quin probationes necessariae, el defensiones
legitimae admuttantur).

Los jueces quedaban ademas facultados para fijar los plazos para la
presentacion de cuestionarios y fijar la fecha para el desahogo de las testi-
moniales. Se establecia que la demanda y contestacion a la misma debian
hacerse al inicio del procedimiento, ya sea oralmente o por escrito, ya que
la sentencia del juez debia estar basada en ellas. Esto se consideraba impor-
tante porque:

a) Asi la investigacion estaria basada en la demanda y contestacion,
b) Se tendria mayor certeza, y
¢) Lalitis quedaria mejor definida.?

En el caso de la Dispendiosam, ésta ordena que en las causas de matri-
monio, usura y beneficios,? asi como en las apelaciones, se debia proceder
también simplicitur et de plano absque wdiciorum strepitu et figura.

Siendo que la rapidez en la solucion de los conflictos se convirtié en un
elemento fundamental de la solucién de controversias mercantiles, el pro-
cedimiento sumario de los tribunales eclesiasticos ya sefialado fue adoptado
en los mercantiles, en donde, como sostiene Szramkiewicz, la excepcion
dilatoria y la declinatoria de competencia no se podian oponer por los co-
merciantes. Los plazos de ofrecimiento y rendiciéon de pruebas habrian de
ser, asimismo, sumamente breves.

En referencia a la Saepe contingit, Harold Berman sefiala que “Esta decre-
tal se introduciria después en ulteriores estatutos italianos que establecian
los tribunales mercantiles”.?

Sin embargo, debemos tener presente que en el derecho castellano las
Siete Partidas ya contemplaban esta forma de juicio.

A partir de los siglos XII y XIII, y en buena medida a consecuencia del
encuentro con el Corpus Iuris Civilis, se van a redactar las que podemos

28« ut super quibus positiones, et articuli formari debeant, possit haber plenior certitudo, et ut fiat de-
Jinatio clarior”. Véase Gregorit Papae IX, Decretales una cum Libro sexto, Clementinis, et Extravagantibus,
ad veteres codices restitutae et notis illustratae, quipus accedunt Septimus decretalium, et 10. Pault Lancelotti
Institutiones Turis Canonict cum indicibus necessariis, Augustae Taurinorum, Ex Typographia Re-
gia, 1776, Tomus Secundus.

29 Un beneficio es la renta unida a un oficio eclesistico. Diccionario de derecho candnico
arreglado a la jurisprudencia espaiiola antigua y moderna, Paris, Libreria de Rosa y Bouret, 1854, sub
voce “Beneficio”.

30" Berman, Harold, op. cit., p. 364.
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considerar como obras de derecho comercial: recopilaciones de usos mer-
cantiles de tal o cual regién, o bien recopilaciones de sentencias dictadas por
los tribunales mercantiles. Aparecieron igualmente recopilaciones de dere-
cho maritimo, como el Libro del Consulado del Mar de Barcelona.

El Libro del Consulado del Mar es una recopilaciéon de la tradicion
naval mercantil del Mediterraneo. Se componia de las costums de la mar; de
un reglamento de caracter procesal para el consulado de Valencia, y de dis-
posiciones sobre la disciplina a bordo de las naves y armamentos en corso.
Un notario del consulado de Mallorca, Huguet Borras, se encargdé de su
redaccion hacia 1345, y en 1370 recibi6 el nombre por el que se le conoce
actualmente; es decir, Libro del Consulado del Mar.3!

Su finalidad fue ofrecer una obra practica y de facil manejo, en un estilo
claro y casuistico, para todos los consulados del Mediterraneo.

El Libro se tradujo al italiano, castellano, francés, holandés, aleman e
inglés.

En el siglo XII se elabor6 un texto que recogia el derecho consuetu-
dinario del norte del Atlantico, conocido como Rooles d’Oleron, en alusion
a las decisiones de los jueces de la isla de Olerén, en la regién francesa de
Burdeos, centro de una amplia actividad naval, y posiblemente encargada
por Aliénor de Aquitania.’? El texto estd compuesto por 24 capitulos re-
dactados en gascon, y trata materias como armamentos, fletes, marineria
y pilotaje. Tuvo una amplia difusién en Francia, Holanda e Inglaterra. En
Espafia se elaboré una version castellana en el siglo XIII con el nombre de
Fuero de Layron.

Muchas obras de practica mercantil aparecieron igualmente. Las obras
de doctrina mercantil van a desarrollarse también fundamentalmente en el
siglo XVI. La ciencia del derecho mercantil serd una ciencia del Mediterra-
neo, y especificamente italiana.** Los juristas del mos italicus que escribieron
sobre derecho mercantil fueron Benvenuti Stracchae con sus Tractatus duo
de Assecurationibus et Proxenetis atque Proxeneticis (Coloniae Allobrogum, apud
Fratres de Tournes, 1751), entre otras obras, y Sigismundi Scacciae, con su
Tractatus de commerciis et cambio (Romae, Sumptibus Andreae Brugiotti, Ex
Typographia lacobi Mafcardi, 1619). Asimismo, abordaron el tema mer-
cantil Ansaldo de Ansaldis con sus Discursus legales de Commercio et Mercatura
(Coloniae Allobrogum, apud Fratres de Tournes, 1751); Josephi Laurentii

31 Tglesia Ferreiros, Aquilino, La creacién del derecho, manual. Una historia de la_formacién de un

derecho estatal espaiiol, 2a. ed., Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, t. II,
p. 231.

32 Szramkiewicz, Romuald, op. cit., p. 63.

33 Ibidem, p. 64.
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Mariae Casaregui con sus Discursus legales de Commercio (Venetiis, Secunda
Editione, Ex Typographia Balleoniana, 1740); Carlos Targa, autor también
italiano, cuya obra se tradujo al castellano bajo el titulo de Reflexiones sobre
los contratos maritimos, sacadas del derecho civil, y candnico, del Consulado del May, y
de los usos maritimos, con las_formulas de los tales Contratos (Madrid, trad. por el
Licenciado Don Juan Manuel Girén, en la Imprenta de Francisco Xavier
Garcia, 1753), Honorati Leotardi con su Liber singularis de usuris, et contractibus
usuraruis coercendis (Lugduni, Sumptibus Laurentii Anisson, 1649) y Frances-
co Rocco con su Responsorum legalium cum decisionibus centuria prima (et secunda),
ac mercatorum notabilia), Napoli, 1655. En Espafa, Juan de Hevia Bolafios,
autor de la Guria Philippica (Madrid, D. Josef Doblado, 1783), Joseph de Vei-
tia Linaje con su Norte de la Contratacion de las Indias Occidentales (Sevilla, Por
Juan Irancisco de Blas, 1672), fray Tomas de Mercado con su Suma de tratos
-y contratos (Sevilla, En Casa de Hernando Diaz, Impresor de Libros, 1571)
y Francisco Salgado de Somoza con su Labyrinthus creditorum concurrentium ad
litem per debitorem communem inter illos causatam (Lugduni, Sumptibus Laurentii
Anisson, 1672), entre otros.

III. LA CODIFICACION DEL DERECHO

Con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
frente a la concepcion juridica del antiguo régimen, existen solo dos valores
politico-constitucionales: el individuo y la ley como expresién de la soberania
de la nacion. Sostiene Maurizio Fioravanti que el término “ley” en la Decla-
racion contiene, junto al significado de “limite” al ejercicio de libertades, de
sumision, el de garantia de que los individuos ya no podran ser ligados por
ninguna autoridad que no sea la del legislador, “intérprete legitimo de la
voluntad general”.3*

En este sentido, la ley se concibe por los revolucionarios franceses como
un valor, mas que como un mero instrumento, gracias al cual se hacen posi-
bles los derechos y las libertades de todos.? La validez de las normas juridi-
cas dependera de sus formas de produccion; su juridicidad ya no dependera
de su justicia o racionalidad intrinsecas, sino de su positividad; es decir, del
hecho de ser expedida por una autoridad competente en la forma prevista
para ello.? El sometimiento de los poderes del Estado a la ley consistira en

3% Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, 3a.
ed., trad. Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2000, p. 58.

35 Ibidem, p. 62.

36 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez
y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 66.
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la regulacién por la ley de las relaciones entre el Estado y la sociedad, al su-
poner que el primero actia conforme a leyes y a través de ellas.®

A partir del siglo XVIII se va a considerar, cada vez con mayor fuerza,
que la ley es la tinica fuente legitima del derecho, Gnica capaz de expresar la
voluntad general, y por ello se impone por encima de cualquier otra forma
de produccion juridica, debilitando a las demas, “el viejo pluralismo juridi-
co, que tenia a sus espaldas, aunque con varias vicisitudes, mas de dos mil
anos de vida, se sofoca en un rigido monismo”.’% En este sentido, la division
de poderes sera el cimiento para asignar la produccion juridica al Poder
Legislativo, que se identifica como titular de la soberania popular. Asi, la
voluntad general sera expresada a través de la representacion, y ésta se ex-
presa a través de la ley, “fundamento material de su lugar en la jerarquia
normativa”.? La codificacion sostiene la idea de superar el particularismo
juridico y afirma la autoridad del Estado.*

Senala Victor Tau Anzoategui:

El transfondo filosofico de la codificacion... descansaba en este primer tiem-
po en la concepcion de que el iusnaturalismo y racionalismo ilustrado del
siglo XVIII exigia una reforma radical de los ordenamientos positivos vigen-
tes. Entonces se diseno la abrogacion de las fuentes historicas del derecho y
la fundacién de un nuevo orden juridico, mediante la adopcion de un sistema
normativo organico y compacto...*!

Se concebira al codigo por una parte como “un ensemble cohérent de
dispositions juridiques concernant un domaine plus ou moins étendu”
>

por otra, revestira “un caractére normatif ”.*> Se trata de “una ley amplia,

sistematicamente construida, expresada en principios claros, que ordena

al menos toda una esfera de la vida, si no toda la vida de una sociedad

determinada”.® El c6digo deberd ordenar y orientar la libertad e igual-

37 Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, p. 19.

38 Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, trad. Manuel Martinez Neira, Madrid,
Trotta, 2003, p. 75.

39 Cabo Martin, Carlos de, Sobre el concepto..., op. cil., p. 20.

#0 Dickmann, Renzo, “Codificazione e processo legislativo”, en Costanzo, Pasquale
(coord.), Codificazione del diritto e ordinamento costituzionale, Napoli, Facolta di Giurisprudenza
della Universita di Camerino, 1999, p. 61.

#1 Tau Anzoategui, Victor, La codificacién en la Argentina, 1810-1870. Mentalidad social ¢ ideas
Juridicas, 2a. ed., Buenos Aires, Libreria-Editorial Emilio J. Perrot, 2008, p. 11.

42 Oppetit, Bruno, Essai sur la codification, Paris, Presses Universitaires de France, 1998, p. 17.

# Coing, Helmut, Derecho privado europeo. I: Derecho comin mds antiguo (1500-1800), trad. y
apostillas de Antonio Pérez Martin, Madrid, IFundaciéon Cultural del Notariado, 1996, t. I,
p- 113.
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dad de los individuos exigida por el derecho natural. Desde un punto
de vista formal, el codigo debe ser sistematico y claro en su expresion,
apartandose de particularismos casuisticos y de sutilezas; debe contener
principios.

La codificacion devino como un simbolo de la modernidad en el mun-
do occidental, nuevo modo de concebir la produccion juridica, fuente de
prestigio personal para el soberano, y en este sentido se le puede ver como
una expresion del poder del gobernante* y como la expresion de un “de-
recho nacional”, al que afirma, y que intenta ser mas vigoroso y eficiente
que el ws commune. ¥

La codificacion del derecho mercantil mexicano

Después de consumada la independencia, México*® acudi6 a una multi-
plicidad de fuentes para su derecho mercantil: las ordenanzas consulares de
Bilbao, Santander, Burgos, México, Veracruz y Guadalajara; los codigos
de comercio de Irancia de 1807 y de Espana de 1829, y otros mas que se
constituyeron en el cuerpo de leyes de comercio que rigi6 en el pais. Recor-
demos ademas que entre 1821 y 1824 continuo la actuacion de los consula-
dos de comercio indianos, pues no seria sino hasta el 16 de octubre de 1824
cuando se expida el Decreto de Supresion de los Consulados por el Sobe-
rano Congreso General Constituyente de los Estados Unidos Mexicanos.*’

Conforme al decreto en cuestion, se ordend que por lo que tocaba a la
federacion, cesaban los consulados, quedando cesantes sus empleados fijos
o permanentes conforme a las reglas que se dieren para todos los empleados
del ramo de gobernacion o hacienda, y quedaban excluidos para efectos del
derecho a pension los empleados del Consulado de Puebla por no haber
sido confirmado.*

44
45

Oppetit, Bruno, Essai sur la codification..., op. cit., p. 8.
Ramos Nuifiez, Carlos, £l Cédigo napolednico y su recepcion en América Latina, Lima, Ponti-
ficia Universidad Catolica del Pert, Fondo Editorial, 1997, p. 51.

#  En general, véase Cruz Barney, Oscar, La codificacion en México, México, Porrtia-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010.

47 “Decreto de 16 de octubre de 1824 sobre Supresion de los consulados”, en Dublan,
Manuel y Lozano, José Maria, Legislacion Mexicana o coleccion completa de las disposiciones le-
gislativas expedidas desde la independencia de la Repiblica, México, Imprenta del Comercio a
cargo de Dublan y Lozano, Hijos, 1876, t. I, nam. 429, p. 738. Citaremos como Decreto de
Supresion.

48 Decreto de Supresién, articulos lo. y 20.
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La codificacion mercantil en México se inicia a partir de la segunda
mitad del siglo XIX. El Code de Commerce de 1807, antecedente claro,
habia robustecido la autonomia del derecho mercantil dentro del derecho
privado.” El Codigo de Comercio napolednico tuvo como antecedentes las
dos Ordenanzas de Luis XIV, una relativa al comercio terrestre de 16735!
y la otra al comercio maritimo de 1681. Del codigo francés se nutrieron los
codigos de Italia, Grecia, Turquia y Egipto.»

En Espana, el Codigo de Comercio de 1829 serviria también como base
a nuestra codificacion en la materia, si bien ya Carlos IV habia ordenado a
la Junta General de Comercio, Moneda y Minas en 1797 la formacion de
un codigo de comercio, que derivod en un proyecto general de Ordenanzas
de Comercio, que sirvieron a la comisiéon que elaboré el Codigo espanol de
1829.5% La inspiracion fundamental del Codigo espanol de 1829 fue el Co-
digo de Comercio francés de 1807.

Una ley sobre bancarrotas y un Coédigo de Comercio se hacian cada
vez mas necesarios en el pais. Antonio Lopez de Santa Anna, presidente
provisional de la Reptblica mexicana, en uso de facultades extraordinarias,
expidi6 en 1841 el Decreto de Organizacion de las Juntas de Fomento y Tri-
bunales Mercantiles.”* que fue complementado por el Decreto del primero
de julio de 18425 que reformé la organizacién de dichos tribunales para
facilitar el despacho de los asuntos relativos a los negocios mercantiles. Se
trata del primer texto legislativo mexicano que ofrece un catalogo de lo que
consideraba negocios mercantiles.

4 “Code de Commerce”, en Codes et Lois Usuelles classées pars ordre alphabetique, Newvieme

Edition Contenant la législation jusqu’a 1875, Paris, Garnier Freres, Libraires-Editeurs, 1875.

50 Kizaguirre, Jos¢ Maria de, El derecho mercantil en la codificacion del siglo XIX, Bilbao, Uni-
versidad del Pais Vasco, Servicio Editorial, 1987, pp. 45-47.

51 Sobre ésta véase Jousse, Daniel, Nouveau commentaire sur I'Ordonnance du Commerce du mots
de Mars 1673, Paris, Chez Debure I’Ainé, 1761.

52 Padoa Schioppa, Antonio, Saggi di storia del diritto commerciale, Milan, Edizioni Univer-
sitarie di Lettere Economia Diritto, 1992, cap. I1I.

53 Rubio, Jests, Sainz de Andino y la codificacién mercantil, Madrid, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 1950, p. 110.

5t Nuevo Febrero Mexicano. Obra completa de jurisprudencia tedrico-prdctica, dividida en cuatro tomos:
en el primero y segundo se trala de la parle tedrica; en el lercero de las sustanciaciones de lodos los juicios
y de todos los tribunales establecidos en la Repiiblica; y en el cuarto del derecho administrativo, México,
Publicada por Mariano Galvan Rivera, Impreso por Santiago Pérez, tomo segundo, 1851,
p. 506; asimismo, Decreto de organizacion de las juntas de_fomento y tribunales mercantiles del 15 de no-
viembre de 1841, en Manuel Dublan y José Maria Lozano, Legislacién mexicana..., t. 4, pp. 51-76,
nam. 2221. Citaremos como Decreto de Organizacion.

5 Organizacion de las Funtas de Fomento y Tribunales Mercantiles, Oaxaca, reimpresa por Fer-
nando Ortega, 1841.
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Es precisamente en el tema de la jurisdiccién mercantil donde el Code de
Commerce de 1807% tiene una notable influencia en el derecho mexicano.?

Senala M. P. Pradier-Fodéré que contra lo que exigia el orden ideolo-
gico, el legislador francés dejo la enumeracion de los actos que se reputan
mercantiles a los articulos 632 y 633 del Codigo de 1807, sin dar una defi-
nicién que permitiera reconocerlos con toda claridad.

Al redactarse el Codigo se intento la justificacion de ese sistema diciendo
que para fijar mejor los principios de la jurisdicciéon mercantil, era necesa-
rio reservar para el titulo que se ocupase de esa jurisdicciéon la enumeraciéon
de los actos mercantiles, y que, procediendo asi, quedaria mas seguramente
determinada la competencia de los tribunales de excepcion.’®

El Codigo divide a los actos de comercio en dos categorias: los que tie-
nen ese caracter por si mismos, haciendo abstraccion de la situacion de las
partes, y aquellos que se reputan mercantiles en virtud de la calidad de los
contratantes o de la de uno de ellos. Asi, se reputan actos de comercio por
s1 mismos los siguientes:?

Las compras y ventas.

Las operaciones de cambio

Las operaciones bancarias.

Los alquileres de cosas.

El alquiler de servicios.

Compras para revender.

Compras para alquilar.

Empresas de abastecimiento.

Las letras de cambio entre cualquier persona y los envios de dinero
de plaza a plaza.

10. Todo lo relativo al comercio maritimo.%

11. Los préstamos a la gruesa ventura, seguros maritimos.

LR B RN

5 Antecedentes de la codificacion en Pradier-Fodéré, M. P., Compendio de derecho mercantil,

ttrad. Emilio Pardo (Jr.), México, Imprenta de Flores y Monsalve, 1875, pp. 17-21.

57 Sobre su influencia en México véase Cruz Barney, Oscar, “La codificacién napolednica
y su influencia en México”, en Galeana, Patricia (coord.), L constitucionalismo mexicano. Influen-
cas continentales y trasatldnticas, México, Siglo XXI Editores-Senado de la Republica, 2010.

58 Pradier-Fodéré, M. P, op. cit., p. 23. Véase también Dalloz Ainé, M. D., Répertoire
méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence, enmatiére de droit civil, commercial,
criminel, administratif; de droit des gens et de droit public, Paris, Nouvelle Edition, Au Burcau de la
Jurisprudence Générale, 1847, t. 8, sub voce Commercant.

% Articulo 632.

60 Articulo 633.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/MeHOWU
158 OSCAR CRUZ BARNEY

Se reputan actos de comercio también los actos que emanan de per-
sonas dedicadas al comercio cuando le hacen contraer una deuda que no
tenga una causa puramente civil.

Los tribunales conocerian en segunda instancia de aquellos casos en
que las partes en uso de sus derechos declarasen su voluntad de ser juzga-
dos definitivamente y sin derecho a apelar, de las demandas en donde el
principal no exceda de quince centavos de franco y de las reconvenciones
que conjuntamente con la demanda principal excedan de quince centavos
de franco.’!

El procedimiento ante los tribunales de comercio se regia por el titulo
XXV del libro II de la primera parte del Codigo de Procedimientos Civiles.
Las apelaciones de las sentencias dictadas por los tribunales de comercio se
conocerian por las cortes imperiales.5?

Como senalamos lineas arriba, en México, Antonio Lopez de Santa
Anna, presidente provisional de la Republica mexicana, en uso de faculta-
des extraordinarias, expidio el Decreto de Organizacion de las Juntas de Fo-
mento y Tribunales Mercantiles, que fue complementado por el Decreto de
primero de julio de 1842, que reformo¢ la organizacion de dichos tribunales
para facilitar el despacho de los asuntos relativos a los negocios mercantiles.

Por negocios mercantiles del conocimiento de los tribunales, con una
clara influencia del articulo 632 del Code de Commerce, se entendian los
siguientes:%3

a) Las comprasy permutas de frutos, efectos y mercancias que se hacen
con el determinado objeto de lucrar luego el comprador o permu-
tante, en lo mismo que ha comprado o permutado. Eran ajenas a la
jurisdiccién mercantil las compras y permutas que no se hicieran con
este objeto, asi como los contratos concernientes a bienes raices.

b) Todo el giro de letras de cambio, pagarés y libranzas, aunque fueran
girados a cargo de personas residentes en la misma plaza. Cabe des-
tacar que la Reforma de 1842 establecié en su articulo 12, que las
demandas sobre cumplimientos de pagarés solamente serian de la
competencia de la jurisdiccién de comercio, cuando procedieran de

61 Articulo 639.

62 Articulos 645-648.
63 Cuando en un negocio mercantil aparecia alguna incidencia criminal, el tribunal de
comercio debia pasar el conocimiento de ella a la jurisdiccion respectiva, haciendo la remi-
sion de los documentos o constancias concernientes. En casos urgentes en que se temiera la
fuga u ocultacion del culpado, podia el tribunal de comercio asegurar de pronto su persona,

poniéndola en el acto a disposicion del juez competente. Decreto de Organizacion, articulo 36.
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algin negocio mercantil, que debia explicarse y detallarse en el pa-
garé mismo, para que surtiera el fuero de comercio.

¢) Toda compania de comercio, aun cuando tuviera participaciéon en
ella alguna persona que no fuera comerciante de profesion.

d) Losnegocios emanados directamente de la mercaderia, o bien que se
refieran inmediatamente a ella, como son:

1. El fletamento de embarcaciones, carruajes o bestias de carga para
el transporte de mercancias por tierra o agua,

2. Los contratos de seguro,

3. Los negocios con factores, dependientes, comisionistas y corredo-
res, y

4. Las fianzas o prendas en garantia de responsabilidades mercanti-
les, siempre que fueran otorgadas sin hipoteca y demas solemnida-
des, ajenas del comercio y propias del derecho civil.

Ademas, siempre que en un juicio universal de concurso de acreedores,
en el de esperas y el de quitas, se acumulaban negocios que la ley considera
mercantiles, con negocios no mercantiles, correspondia el conocimiento del
juicio al tribunal de comercio, siempre que concurrieran las dos circunstan-
cias de ser el deudor comin comerciante de profesion, y de que la mayor
parte de los créditos, segin el primer aspecto, procediera de negocios mer-
cantiles.t*

Con la Reforma de 1842, se establecié que por regla general, tanto para
el Tribunal Mercantil de México como para los departamentos, la jurisdic-
cion de cada tribunal se extendia inicamente al territorio todo en que la
ejercen los jueces civiles de primera instancia que residen en el mismo lugar.
Esto, en concordancia con el articulo 616 del Codigo de Comercio francés.

Los tribunales mercantiles se arreglaban en la decisiéon de los negocios
de su competencia a las Ordenanzas de Bilbao en lo que no estuvieran dero-
gadas, mientras se formaba el Codigo de Comercio de la Republica, encar-
go que habria de hacerse a la Junta de Fomento de la Ciudad de México.%

64
65

Decreto de Organizacion, articulos 34 y 35.

Disposicion que se fue confirmada por los articulos 45 y 77 de la llamada Ley Juarez
o Ley de Administracion de Justicia y Orgdnica de los Tribunales de la Federacion, del 23 de noviembre
de 1855. Véase Mercado, Florentino, Libro de los Cédigos, ¢ prenociones sintéticas de codificacion
romana, candnica, espafiola y mexicana, por.., México, Imprenta de Vicente G. Torres, 1857, p.
567. (De esta obra existe una edicién facsimilar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal). Se puede consultar en Fairén Guillén, Victor y Soberanes Fernandez, José Luis,
La administracion de justicia en México en el siglo XIX, México, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, 1993, pp. 251-255.
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Es de gran importancia destacar que sobre la naturaleza de estos tribu-
nales sostenia Juan N. Rodriguez de San Miguel que en realidad se trataba
de los antiguos consulados, restablecidos bajo la denominacion de tribuna-
les mercantiles, conjuntamente con las juntas de fomento.% Jacinto Pallares
sostenia por su parte que el Decreto de Organizacion de 1841 habia res-
tablecido a los consulados con el nombre de tribunales mercantiles.’” Las
apreciaciones de ambos juristas son correctas, pues con el establecimiento
de los tribunales mercantiles y las juntas de fomento se restablecieron dos
funciones propias de los consulados de comercio, sobre todo de los de la
nueva generacion consular del siglo X'VIII: la justicia mercantil y el fomen-
to a la industria, el comercio y la agricultura.

A mediados de 1852 estall6 una revuelta en Guadalajara contra su
gobernador; en ella se pedia la vigencia de la Constitucion de 1824. Los
levantados desconocieron al presidente Mariano Arista y lo obligaron a
renunciar en 1853. En su lugar asumi6 el poder quien habia sido pre-
sidente de la Suprema Corte, Juan Bautista Ceballos.t® Este disolvio el
Congreso y rechaz6 el Plan de Arroyo Zarco, presentado por los militares
Manuel Lopez Pezuela, ministro de Guerra de Arista, y el rebelde José
Loépez Uraga, que planteaba la permanencia de Bautista en el poder hasta
la celebracion de nuevas elecciones, con las que se buscaba el retorno de
Santa Anna. Ceballos renunci6 y regres6 a la Suprema Corte de Justicia.
Manuel Maria Lombardini qued6 en su lugar hasta la celebracion de las
elecciones, gracias a las cuales volvio al poder, el 17 de marzo de 1853,
Antonio Lépez de Santa Anna. Este nombré a Lucas Alamén, jefe de su
gabinete y ministro de Relaciones Exteriores, hasta que fallece el 2 de ju-
nio de 1853, sucediéndole en el cargo Manuel Diaz Bonilla. Colaboraron
en el gobierno de Santa Anna, ademas de Alaman, José M. Tornel, An-
tonio Haro y Tamariz y Teodosio Lares. Durante ésta, que fue la altima
dictadura de Santa Anna, se estaba trabajando en dos proyectos de codi-

66 Rodriguez de San Miguel, Juan N., Curia Filipica Mexicana. Obra completa de practica foren-
se. Ion la que se trata de los procedimientos de todos los juictos, ya ordinarios, ya estraordinarios_ y sumarios, y
de todos los tribunales existentes en la Repiiblica, tanto comunes como privativos y privilegiados. Conleniendo
ademas un tratado integro de la Jurisprudencia Mercantil, México, obra publicada por Mariano
Galvan Rivera, 1850, p. 815.

67 Pallares, Jacinto, Derecho mercantil mexicano, México, Tip. y Lit. de Joaquin Guerra y
Valle, 1891, pp. 260 y 261. Del texto de Pallares existen varias ediciones facsimilares. La mas
reciente es la preparada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 2002, reimpresa
en 2003.

68 Diaz, Lilia, “El liberalismo militante”, Historia general de México, 3a. ed., México, El

Colegio de México, 1981, t. 2, pp. 821-824.
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go: uno por la Junta de Fomento de la Ciudad de México y el otro en la
Secretaria de Justicia.®

Cabe destacar el importante papel desarrollado por parte de los aboga-
dos colegiados en el Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México en
el proceso codificador mercantil en México.”

El 16 de mayo de 1854 se publico el primer Codigo de Comercio
mexicano,’! inspirado fundamentalmente en el Cédigo de Comercio fran-
césde 1807,2y en el espanol del 30 de mayo de 1829, de Sainz de Andino.”
El Codigo de Comercio del 16 de mayo de 1854, o Cédigo Lares, fue de
vigencia general, conforme al decreto de 27 de mayo de 1854, dividido en
cinco libros y 1091 articulos.’

El primero de marzo de 1854, un grupo de opositores a Santa Anna,
comandados por Ignacio Comonfort y Florencio Villarreal, proclamaron el
Plan de Ayutla, que pedia su destitucién, el nombramiento de un presidente
provisional y un nuevo congreso constituyente. El 9 de agosto, Santa Anna
sali6 de la ciudad de México, y dias después, en Perote, redactd su renuncia
a la presidencia. Finalmente, Juan Alvarez quedé como presidente interino
el 4 de octubre de 1855, y el gobierno residi6 en la ciudad de Cuernavaca,
donde formo su gabinete y design6 a Comonfort ministro de Guerra, a Pon-
ciano Arriaga en Fomento, Melchor Ocampo en Relaciones y Benito Juarez
en Justicia y Asuntos Eclesiasticos.

69 “Memoria del Ministerio de Justicia y Negocios Eclesiasticos leida por el Secretario

del Ramo en la Camara de Diputados el dia 13 y en la de Senadores en 16 de febrero de
18527, en Soberanes Fernandez, José Luis (comp.), Memorias de la Secretaria de Justicia, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997, p. 227.

70 Sobre este tema véase Cruz Barney, Oscar, “La codificacién mercantil y sus per-

sonajes”, en Cruz Barney, Oscar, Héctor Fix Fierro y Elisa Speckman Guerra (coords.),
Los abogados y la_formacion del Estado mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Instituto de Investigaciones Histéricas-Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de
Meéxico, 2013.

71 Sobre éste, véase Tornel y Mendivil, José J., Manual de derecho mercantil mexicano, o sea el
Cidigo de Comercio de México puesto en_forma de diccionario, México, Imprenta de Vicente Segura
Argiielles, 1854.

72 Véase la obra de Locre, J. G., Esprit du Code de Commerce, ou commentaire puisé dans les
procés-verbaux du Conseil d’élal, les exposés de motifs et Discours, les observations du tribunat, celles des
Cours d’appel, tribunaux et chambres de commerce, etc., Paris, Garnery, t. 3, 1811.

73 Cédigo de Comercio Decrelado, Sancionado y Promulgado en 30 de mayo de 1829, Edicion Ofi-
cial, Madrid, Oficina de D. L. Amarita, 1829. Sobre el papel de este jurista véase la obra
citada de Rubio, Jesus, Sainz de Andino y la codificacién mercantil, Madrid, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 1950.

7 Cédigo de Comercio de México, México, Imprenta de José Mariano Lara, 1854. Puede
consultarse su texto en Manuel Dublan y José Maria Lozano, Legislacion mexicana..., t. 7, pp.
94-200. Este se mando6 observar por decreto del 27 de mayo de 1854, ibidem, pp. 204 y 205.
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Con el triunfo de la Revolucion de Ayutla, los liberales desconocieron
la legislacion expedida durante este periodo, salvo el Codigo Lares, que fue
puesto en vigor durante el Segundo Imperio mexicano (1863-1867), por de-
creto del 15 de julio de 1863, y con él los tribunales mercantiles.”

“La expedicion del Codigo Lares, independientemente de cualquier
criterio de tipo politico, fue un acierto, pues vino a poner punto final a la
confusion legislativa en la materia...”.’5 En la Repuablica estuvo vigente en
algunos estados, como Puebla, con excepcion del titulo primero, libro pri-
mero, que trata de los agentes de fomento; del libro quinto, que trata de la
jurisdiccion mercantil, y finalmente, de todo lo que se opusiera a la Consti-
tucion, tanto general como local (con envidia de los habitantes del Distrito
Federal),”” Michoacan,” Zacatecas’ y México.?® Posteriormente, el Codigo
de Comercio de 1854 dej6 de estar en vigor y se aplicaron en su lugar nue-
vamente las Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao. Sobre el Codigo La-
res se decia que “tomado de otros varios y especialmente del frances, dejaba
mucho que desear; pero su derogacion, sin haber sido sustituido oportuna-
mente, ha perjudicado el comercio”.®!

75 Véase el ntimero 61 del Boletin de las Leyes del Imperio Mexicano, ¢ sea Cédigo de la Restau-
racién. Coleccion completa de las leyes y demds disposiciones dictadas por la intervencion francesa, por el
Supremo Poder Ejecutivo Provisional, y por el Imperio Mexicano, con un apéndice de los documentos oficiales
mas notables y curiosos de la época, publicado por Jospe Sebastidn Segura, México, Imprenta Literaria,

1863, t. L.

76 Castaiion R., Jests, “Breve desarrollo historico de la legislacion mercantil y bancaria”,

Lecturas Juridicas, Chihuahua, Universidad de Chihuahua, Escuela de Derecho, nim. 16,
julio-septiembre, 1963, p. 25.

77 Linares, José, “Legislacién de los Estados. Puebla. Durango. Conveniencia de que la
legislacion se uniforme”, El Derecho, Periddico de Jurisprudencia y Legislacion, México, segunda
época, 28 de enero de 1871, t. I, nim. 4, p. 50.

78 Por decreto del 3 de diciembre de 1855, si bien para 1871 ya no estaba en vigor en
dicho estado. Segura, Luis G., “Legislacion de los Estados. Michoacan”, El Derecho, Periddico
de Jurisprudencia y Legislacion, México, segunda época, 15 de julio de 1871, t. I, nam. 28.

79 Conforme al articulo 293 de la Ley Orgdnica y de Procedimientos para la Administracion de
Fusticia del Estado Libre y Soberano de Zacatecas de 30 de noviembre de 1855, Zacatecas, Imprenta del
Gobierno a cargo de Mariano Mariscal, 1861.

80 Fernando Arilla y Graciela Jaimes sostienen que el Cddigo Lares se hallaba en vigor
en el estado en 1868, y la Ley Orgdnica de los Tribunales del Estado del 11 de julio de ese afo
confirmé su vigencia. Véase Arilla Baz, Fernando y Macedo Jaimes, Graciela, “Superviven-
cia de los tribunales de Mineria y mercantiles en el derecho del estado de México entre la
Constitucion Federal de 1824 y la Ley sobre Administracion de Justicia de 23 de noviembre
de 18557, Memoria del II Congreso de Historia del Derecho Mexicano, México, UNAM., Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1981, p. 530.

81 Goémez Parada, Vicente, “Historia del comercio y de su legislacion”, El Foro, Periddico

de Jurisprudencia y de Legislacion, México, t. V, nam. 101, 31 de octubre de 1875, p. 402.
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En 1868 se nombr6 una comision revisora del Codigo Lares, integra-
da por Rafael Martinez de la Torre, Cornelio Prado y Manuel Inda.?? En
1869 estuvo listo un proyecto de Coddigo Mercantil para el Distrito Federal,
que constaba de 1,875 articulos, en contraste con los 422 del Cédigo La-
res, de 1854. Este proyecto formulado por los sefiores Rodriguez y Castro
fue analizado por la comisién integrada por Martinez de la Torre, Prado e
Inda.?* En octubre de 1874 estaba pendiente todavia la correccion de estilo
del mismo,* y no fue concluido hasta diciembre de ese afio. El gobierno
dispuso que enviara el proyecto a la CGamara de Comercio de la Ciudad de
México para su examen. La Camara nombr6 como revisores a los sefiores
Angles Lascurain y Pedro Martin.®

Otro proyecto se prepard en 1880.% El proyecto de 1880, formado por
una comision integrada por Manuel Inda y Alfredo Chavero, se dividia en
cinco libros y 1,800 articulos. En cuanto a sus fuentes, “para formar el pre-
sente proyecto de Codigo de Comercio, ha tenido la Comision a la vista
todas las leyes mercantiles y Codigos extranjeros, hasta los mas modernos,
como son los de Alemania, Buenos Aires y Bélgica”; ademas, a efecto de
aprovechar la experiencia como fuente del proyecto, se preocuparon de con-
tar con “las luces de los miembros de la Camara de Comercio de México”.?7

El 31 de marzo de 1881, el licenciado Protasio Tagle ofrecia en su in-
forme a la Secretaria de Justicia el pronto envio al Congreso de la Unién de
un proyecto de Godigo de Comercio, tan pronto estuviera concluido por la
comision que lo estaba elaborando.®® El proyecto se envi6 al Congreso en

82 “Memoria que el Secretario de Estado y del Despacho de Justicia e Instruccién Pablica
presenta al Congreso de la Uniéon en Marzo de 1868, en Soberanes Fernandez, José Luis
(comp.), Memorias de la Secretaria de Justicia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 1997, p. 277.

83 “Memoria que el Secretario de Estado y del Despacho de Justicia e Instruccién Publica
presenta al Congreso de la Union el 15 de noviembre de 18697, en Soberanes Fernandez,
José Luis (comp.), Memorias de la Secretaria de Fusticia, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1997, p. 277.

84 “Hechos diversos”, El Foro, Periddico de Jurisprudencia y de Legislacién, México, t. III, ntm.
100, 28 de octubre de 1874, p. 399.

85 “Hechos diversos”, El Foro, Periédico de Jurisprudencia y de Legislacién, México, t. 111, ntim.
147, 25 de diciembre de 1874, p. 596.

86 Proyecto de Cédigo de Comercio del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, Con las bases

generales de la legislacion mercantil que han de regir en toda la Repiiblica, conforme d la fraccion décima del
articulo 72 De la Constitucion Federal, México, Tipografia de Gonzalo A. Esteva, 1880.

87 Ibidem, p. 111

88 “Memoria que el Secretario de Justicia e Instruccién Publica presenta al Congreso de

la Uni6én y Comprende del 1 de enero de 1878 al 15 de septiembre de 18817, en Soberanes
Fernandez, José Luis (comp.), Memorias de la Secretaria de Justicia, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1997, p. 352.
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1883 y fue revisado por una comisiéon integrada por Manuel Inda, Alfredo
Chavero y Luis Pombo, conjuntamente con Joaquin Baranda, secretario de
Justicia e Instruccion Pablica.®

El 14 de diciembre de 1883 se reformo la Constitucion en el sentido de
reservar a la Federacion la facultad legislativa en materia de comercio,” y al
dia siguiente, el 15 de diciembre de 1883, el Congreso otorgé facultades
al presidente Manuel Gonzalez para expedir un nuevo Codigo de Comer-
cio, que hizo el 15 de abril de 1884 y se aprob6 el 31 de mayo siguiente.”' Se
denominé Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, y entrd
en vigor el 20 de julio de ese afio. Se elaboré tomando como base los dos
proyectos previos de 1869 y 1880.

El Codigo recibi6 criticas en lo relativo a su definiciéon de “comercio”,
por considerarla innecesaria y en su version del Codigo, incompleta.??

El Codigo de Comercio de 1884 fue sustituido por el actual, promul-
gado el 15 de septiembre de 1889 y publicado en el Diario Oficial de la
Federacion entre el 7 y el 13 de octubre siguientes; entr6 en vigor el lo. de
enero de 1890.% La fuente fundamental de este nuevo Godigo fue el Codigo
de Comercio espanol, de 1885, en vigor en Espafia desde el lo. de enero de
1886.%

89 “Memoria que el Secretario de Justicia e Instruccién Publica presenta al Congreso de

la Unién en cumplimiento del precepto constitucional, Comprende desde el 16 de septiem-
bre de 1881 hasta el 15 de septiembre de 18837, en Soberanes Fernandez, José Luis (comp.),
Memorias de la Secretaria de fusticia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,

1997, p. 367.

90 Articulo 72, fracc. X de la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada y

Jurada por el Congreso General Constituyente el 5 de_febrero de 1857, adicionada por el 70. Congreso Cons-
titucional el 25 de septiembre y 4 de octubre de 1873 y el 6 de noviembre de 1874, juntamente con las Leyes
Orgdnicas expedidas hasta hoy, México, Imprenta del Gobierno, en Palacio, 1883.

I Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, México, Tipografia de Clarke y Ma-

cias, 1884.

92 “Editorial. Estudios sobre el Codigo de Comercio”, El Foro, Periddico de Furisprudencia y
de Legislacion, México, t. XXII, ano XII, nam. 89, 16 de mayo de 1884, p. 359, y “Editorial.

Estudios sobre el Codigo de Comercio”, El Foro, Periddico de Jurisprudencia y de Legislacion, Mé-

xico, t. XXII, afio XII, nim. 117, 28 de junio de 1884.

9 En el centenario del Codigo de Comercio de 1889 se publicaron una serie de trabajos

conmemorativos contenidos en el Centenario del Cédigo de Comercio, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991. En la conmemoracién de los 120 afios de su
vigencia el [lustre y Nacional Colegio de Abogados de México, el Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM organizaron un
congreso internacional, que tuvo como sede el Auditorio “Benito Juarez” del TSJDF los dias
16 y 17 de junio de 2009.

9% Cédigo de Comercio, Madrid, Edicién Oficial, MDCCCLXXXYV.
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IV. LA DESCODIFICACION DEL DERECHO MERCANTIL

El derecho mercantil mexicano esta inmerso en un proceso de desmembra-
miento y separacion de fuentes, contrario al de ordenacién y concentracion
propio de la codificacion.

La descodificacién debemos entenderla como un proceso por virtud del
cual el codigo deja de ser el centro ordenador y concentrador del derecho
sobre una materia determinada, para desmembrarse o atomizarse en leyes
particulares relativas a topicos especificos y limitados, de los que el propio
c6digo ya ni siquiera constituye un derecho comun.

Respecto del codigo, las nuevas disposiciones “No aceptan ahora
ya estarle vinculadas, no contemplan en ¢l ni tan siquiera la sede de los
principios generales, discuten abiertamente su primado, se consideran islas
autébnomas y autorreferenciales”.® Se ha sefialado que la impugnacién del
derecho burgués producida a raiz del cuestionamiento del individualismo es
a la vez una impugnacion a los c6digos.”

En la experiencia espanola, la mayor parte de los casos de descodifi-
cacion se atribuyen al reparto de competencias entre el Estado y las co-
munidades autébnomas, al asumir estas ultimas las competencias legislativas
correspondientes, asi materias como carreteras, ordenaciéon urbana, suelo,
etcétera.”’

Se considera entonces que el derecho privado en su expresion legislati-
va se configura “como un sistema policéntrico que desmonta poco a poco
la Codificacion, destruye la originaria unidad y que, precisamente por esta
orientacion de signo contrapuesto se nos aparece como descodificacion”.%

Se han desarrollado lo que se denomina por Natalino Irti% como “mi-
crosistemas legislativos”, que poco y mal se insertan en el sistema del dere-

9 Caroni, Pio, Lecciones catalanas sobre historia de la codificacién, trad. Aquilinio Iglesia Fe-
rreir6s, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 103.

96 Ramos Nufiez, Carlos, Codificacién, tecnologia y modernidad, Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Pera, 2005, p. 41.

97 Menéndez Rexach, Angel, “Perspectivas de nuevas codificaciones espafiolas. La codi-
ficacién en el derecho administrativo”, en Centro de Estudios Registrales, Seguridad juridica y
codificacion, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 1999, p. 129.

98 Caroni, Pio, op. cit., p. 103.

99 Irti, Natalino, La edad de la descodificacién, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1992. Un
analisis de la obra de Irti en Pampillo Balifio, Juan Pablo, “La descodificacion del derecho
mercantil en México”, en Cruz Barney, Oscar (coord.), Codificacion y descodificacion del derecho
mercantil mexicano, México, Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México-UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas-Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2009, pp.
347 y ss.
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cho codificado que busca la armonia legislativa.l?® Sefiala Carlos Ramos
Nufiez que con la descodificacion se echa de menos la perfeccion técnica de
los codigos, al exhibir las leyes especiales una pobreza de estilo exasperante,
“a contrapelo de los codigos, no presentan canones generales y abstractos,
sino respuestas a problemas especificos y acuciantes”.!0!

A nuestro Codigo de Comercio vigente se le han hecho multiples modi-
ficaciones en las siguientes materias:

1. Correduria: libro primero, titulo tercero, articulos 51 a 74, derogados
por la Ley Federal de Correduria Pablica publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 29 de diciembre de 1992.

2. Contratos de seguros: libro segundo, titulo séptimo, articulos 392 a
448, derogado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 196 de la
Ley sobre el Contrato de Seguro, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 31 de agosto de 1935.

3. Prenda mercantil y de los efectos al portador y de la falsedad, robo, hurto o ex-
travio de los mismos: libro segundo, titulos undécimo y duodécimo, ar-
ticulos 605 a 634, abrogados por lo dispuesto en el articulo tercero
transitorio de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 27 de agosto de 1932.

4. Comercio maritimo: libro tercero, articulos 641 a 944, derogados por
lo dispuesto en el articulo segundo transitorio de la Ley de Nave-
gacion y Comercio Maritimos, publicada en el Diario Oficial de la
Tederacién el 21 de noviembre de 1963. Esta ley fue derogada, con
excepcion de los articulos 222 al 232 y 234 el 250 por la Ley
de Navegacion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
enero de 1994. La misma Ley de Navegacion derogd del Codigo
de Comercio los articulos 129 en lo que se opusiera a la misma; 21,
fraccs. XIII y XVI a XVIII, 641 a 944, 1043, fraccs. III, V, VIl y
VIII, y 1044.

5. Juicios mercantiles: libro quinto, titulo primero, reformado por decre-
to publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 1989.

6. Casacion: libro quinto, titulo primero, capitulo XXVI, articulos
1344 y 1345, derogados por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 4 de enero de 1989.

7. Procedimiento especial de quiebras: libro quinto, titulo cuarto, articulos
1415 al 1500, derogados por el articulo 30. de las Disposiciones Ge-

100 Ramos Nuifiez, Carlos, op. cit., p. 46.

01 Tbidem, p. 47.
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nerales de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de abril de 1940.

8. De las sociedades de comercio: libro segundo, titulo segundo, articulos 89
al 272, derogados por el articulo 4o. transitorio de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 4 de agosto de 1934.

9. Reforma procesal: articulos 1054, 1057, 1058, 1063, 1069, 1079, 1154,
1165 altimo parrafo, 1191, 1193, 1203, 1223, 1224, 1232, fraccién
I, 1235, 1247, 1250, 1253, fracciones 111, IV, VI y VII, 1254, 1255,
1263, 1336, 1337 fraccion 111, 1338, 1339, 1340, 1342, 1344, 1345,
1348, 1378, 1396, 1414, y se adicionaron los articulos 1250 bis, 1250
bis 1, 1337 fraccion IV, 1345 bis, 1345 bis 1, 1345 bis 2, 1345 bis 3,
1345 bis 4, 1345 bis 5, 1345 bis 6, 1345 bis 7, 1345 bis 8 y 1407 bis.
Esta reforma se refirié en buena medida al recurso de apelacion y se
publico en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de abril de 2008. Una
modificacion a la misma se hizo el 30 de diciembre de 2008 median-
te el decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Codigo de Comercio respecto de los articulos 1054;
1154; 1165, altimo parrafo; 1253, fraccion VI, segundo parrafo y la
fraccion VII; 1339; 1340; 1344; 1345 bis 1, parrafo segundo; 1345
bis 4, parrafo segundo; 1345 bis 7, parrafo primero; 1399; 1407 bis,
primer parrafo. Se adicionaron las fracciones V, VI, VII, VIII, IX y
X al articulo 1345 y se derogaron, el segundo parrafo, del articulo
1345 bis 7 y las fracciones I, I, III, IV y V del articulo 1407 bis.

Actualmente los articulos 1415 a 1463 del titulo cuarto tratan del ar-
bitraje comercial, originalmente adoptando en parte la Ley Modelo ela-
borada por la Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(CNUDMI o UNCITRAL), ademas de algunas disposiciones del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,'? a raiz de las reformas
llevadas a cabo en 1989, que lo adaptaron al arbitraje moderno. Sin em-
bargo, y debido a que las reformas no tuvieron los resultados esperados, el
22 de julio de 1993 se sustituyeron por una nueva reforma con la rabrica
Arbitraje comercial. Con ella se incorporo6 sustancialmente la Ley Modelo mas
algunas disposiciones del Reglamento de Arbitraje de CNUDMI de 1976
en lo referente a costas y otras reglas de procedimiento. “Se hicieron algu-
nos ajustes de orden y lenguaje, pero de poca importancia, de modo que

102" Trevifio, Julio, C., “La nueva legislacién mexicana sobre arbitraje comercial”, Revista

de Derecho Privado, México, ano 6, nim. 17, mayo-agosto de 1995, p. 36.
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puede asegurarse que se incorporaron la esencia, el espiritu y el lenguaje de
la Ley Modelo”.103

También se ha trabajado tempranamente en la posibilidad de un nuevo
Codigo, sin éxito atn, caso del Proyecto para el nuevo Codigo de Comercio
de los Estados Unidos Mexicanos, dado a la imprenta por la Secretaria de
Industria, Gomercio y Trabajo en 1929, elaborado por una amplia comi-
si6n integrada por los sefiores Manuel de la Pefia, Daniel Quiroz, Eduardo
Castillo, Felipe de J. Tena, José Coeto, Manuel A. Chavez, Roberto A. Este-
va Ruiz, Carlos Duplan, Jos¢ M. Gurria Urgell, Juan Gorrea Nieto, Gustavo
Padrés, Joaquin Pedrero Cordova, Isidro Romero y José A. Brown.10

V. CONCLUSION

La codificacion del derecho mercantil mexicano nacié como respuesta a una
necesidad clara de impulsar el desarrollo econémico del pais. Los esfuerzos
codificadores pasaron por el proceso de objetivizacién del derecho mercantil
y por una desafortunada eliminacioén de los tribunales de comercio.

A partir de entonces, el derecho mercantil mexicano en su desarrollo ha
entrado en un proceso de descodificaciéon, que merece atencién, por la pro-
blematica que en el sistema juridico representa, lo que lleva a plantearse di-
versas interrogantes, que adelantamos en la introduccién: ¢necesitamos un
nuevo codigo de comercio?, st es asi (queremos un codigo unitario?, (qué
vamos a hacer con toda la legislacion satélite del Codigo vigente?
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LA COMPETENCIA DESLEAL

Jorge MIER Y CONCHA SEGURA"

SUMARIO: L. Introduccion a la competencia desleal. 11. La propiedad in-
dustrial y la competencia desleal. I1. La Ley Federal de Proteccion al Con-

sumidor y la competencia desleal.

1. INTRODUCCION A LA COMPETENCIA DESLEAL

El analisis de la competencia desleal es un tema de mucha actualidad; por
un lado, derivado de las agresivas campanas de mercadotecnia que existen,
y, por el otro, de la imperiosa necesidad de proteger a la libre competencia,
las diversas autoridades, tanto administrativas como judiciales, han puesto a
pruecba muchos de sus criterios.

Por la globalizacién de los mercados, y los diferentes acuerdos comer-
ciales bilaterales y multilaterales que ha firmado nuestro pais, la competen-
cia es considerada el motor de la economia. Asi, al hablar de competencia se
hace referencia a “3. f. Situacion de empresas que rivalizan en un mercado
ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio”.! La competen-
cia perfecta refleja un sistema en el cual estos competidores se encuentran
en igualdad de circunstancias buscando obtener un segmento del mercado
utilizando sus propios medios, conocimientos y habilidades.?

Maestria en derecho internacional con especialidad en propiedad intelectual por el
Nacional Law Center de The George Washington University. Profesor de la materia propie-
dad intelectual en la Facultad de Derecho de la UNAM.

' Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible en: htlp://lema.rac.es/drae/val=com
petencia (consultado el 30 de septiembre de 2015).

2 Judicialmente, competencia se ha definido por la tesis: COMPETENCIA. ELEMENTOS
QUE INTEGRAN ESE CONCEPTO Y PRESUPUESTO PARA CONSIDERARLA DESLEAL. El con-
cepto de competencia alude al menos a cuatro elementos: los competidores, el mercado,
la mercancia y la clientela. Los cuales se describen de la forma siguiente: a) competidor:
persona fisica o moral que realiza una actividad econémica independiente, frente a otra
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Nuestra normatividad reconoce y consagra como derecho inherente de
todo individuo la libertad de comercio, la cual, indica el articulo 50. de
nuestra carta magna, sélo podra ser vedada, inter alia, cuando se ataquen de-
rechos de terceros.’ Dada la amplitud del texto constitucional, que incluye
también la libertad para el ¢jercicio del trabajo y de la industria, asi como
la posible concurrencia en el tema del articulo 28 constitucional, que se re-
fiere a la regulacion de la competencia econémica, es necesario delimitar el
tema de estudio.

El presente escrito versa sobre las definiciones que sobre competencia
desleal han dado la Ley de la Propiedad Industrial y la Ley Federal de Pro-
teccién al Consumidor, su interpretacion por parte del Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial, y de la Procuraduria Federal de Proteccion al
Consumidor, y como estas interpretaciones ha buscado mantener el equili-
brio entre los diferentes actores en el mercado, para mantener las activida-
des comerciales en un plano de igualdad.

Resulta evidente que los competidores en el mercado buscan que sus
productos o servicios lleguen a un mayor nimero de consumidores. Una
de las bases sobre la que se fundamenta la libre competencia es justamente
permitir a los proveedores, usar estrategias para ampliar el nimero de per-
sonas que buscan un bien o servicio proveniente de una fuente especifica,

que también la lleva a cabo, en una relacion tal, que la actividad de una, desarrollada
por si o por conducto de un tercero, puede beneficiar o lesionar la de la otra; b) mercado:
conjunto de actividades realizadas libremente por los agentes econémicos sin intervenciéon
del Estado; conjunto de operaciones comerciales que afectan a un determinado sector;
conjunto de consumidores capaces de comprar un producto o servicio; o bien, el Estado
y la evolucién de la oferta y la demanda en un sector econémico dado; ¢) mercancia: el
bien o la actividad que los competidores ofrecen, prestan o anuncian a la clientela; y, d)
clientela: se integra por consumidores potenciales de mercancias o servicios ofrecidos por
los competidores. Con base en lo anterior, puede decirse que la competencia supone una
relacion entre sujetos, personas fisicas o morales, que ejercen actividades econémicas en
forma independiente, por medio de la venta de mercancias o prestaciéon de servicios en re-
laciéon con una clientela, de modo que puedan resultar repercusiones entre ellos a causa del
ejercicio de sus actividades. En ese sentido, la libre competencia, en principio, no puede
ser restringida por el solo hecho de que el éxito de un competidor conduzca a la ruina de
otro, siempre que los medios para hacerla no sean reprochables, pues de serlo, resultaria
desleal (Tesis 1.8°.A.50.A (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
libro XX, mayo de 2013, tomo 3, p. 1756).

3 “Articulo 50. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, in-
dustria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ¢jercicio de esta libertad solo
podra vedarse por determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por
resolucién gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los
derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por reso-
lucioén judicial” (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).
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claro, dentro del marco legal. La legislacion busca como bien juridico tute-
lado mantener y motivar la libre competencia, evitando cualesquiera actos
que pudieran significar inclinar injustificadamente la balanza hacia alguno
de los competidores.

Cuando el segmento del mercado, por ejemplo, se encuentra muy con-
centrado en un numero determinado de participantes —y no necesaria-
mente derivado de una conducta monopdlica u oligopélica, sino porque
el mercado mismo ha permitido la permanencia de sélo determinados
entes—, muchas veces la tnica forma de que un producto nuevo compita
con los ya existentes es buscando “arrebatar” un segmento del mismo. En
los pasillos de los supermercados los agentes de ventas se esmeran en dar
a probar al posible consumidor ese nuevo producto, que ofrece ventajas
en precio, en cantidad, o algin obsequio, para que el consumidor pasaje-
ro se vuelva recurrente, y a la postre, un consumidor fiel a ese producto o
servicio.

Como consumidores, podemos ser atraidos por este tipo de promocio-
nes, que signifiquen un ahorro o recompensa, o por aquellas que se en-
cuentren patrocinadas por personajes o empresas renombrados con los que
nos podamos sentir identificados. Todos estos actos pueden ser validos para
atraer clientela. Sin embargo, la guerra comercial en ocasiones se pelea
desde frentes muy distintos, donde la creatividad y la estrategia ceden su
lugar a la copia, al llamar la atencién por artificios o artimanas, que en vez
de convencer buscan engatusar a los consumidores, llevandolos a moverse
en determinado sentido. Estos actos se conocen en la doctrina en general
como “competencia desleal”; esto es, cualesquiera actividades que fuera del
marco legal buscan alterar la igualdad.

Aunque [la competencia] se trate de una lucha a muerte no todo vale. Existen
una serie de reglas, principios y valores sobreentendidos que hay que respetar,
incluso en las guerras, y cuando uno se sobrepasa es juzgado por criminal de
guerra; tampoco valen en el boxeo los golpes bajos...

La auténtica competencia beneficia a los consumidores y hace mas eficien-
tes a los productores, y sobre esta idea habra de descansar todo criterio que
vaya a ser utilizado para juzgar su bondad...!

Resulta una tarea dificil definir la competencia desleal. El articulo 6o0.
bis del Codigo de Comercio, que sirve de punto de partida de este texto,
establece:

*  Disponible en: http://www.economia48.com/spa/d/competencia-desleal /competencia-desleal.

htm (consultado por tltima vez el 30 de septiembre de 2015).
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Articulo 60. bis. Los comerciantes deberan realizar su actividad de acuerdo a
los usos honestos en materia industrial o comercial, por lo que se abstendran
de realizar actos de competencia desleal que:

I. Creen confusion, por cualquier medio que sea, respecto del estableci-
miento, los productos o la actividad industrial o comercial, de otro comer-
clante;

II. Desacrediten, mediante aseveraciones falsas, el establecimiento, los pro-
ductos o la actividad industrial o comercial, de cualquier otro comerciante;

III. Induzcan al publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabrica-
cion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los produc-
tos, o

IV. Se encuentren previstos en otras leyes.

Las acciones civiles producto de actos de competencia desleal, solo podran
iniciarse cuando se haya obtenido un pronunciamiento firme en la via admi-
nistrativa, si esta es aplicable.

El legislador reconocié en su momento la dificultad para delimitar el
concepto. En efecto, durante la discusion del articulo en cita en la Camara
de Diputados, se concluy6 en la exposicion de motivos:

[E]s muy importante considerar que acorde a la tendencia globalizadora del
mercado y el constante avance del comercio y por lo tanto de las practicas
que pueden ser dafiinas para su libre y leal concurrencia, hace falta delimitar
un sinnamero de supuestos que pudieran considerarse también como prac-
ticas desleales.”

Por tal motivo, al proyecto inicial, que comprendia solamente las tres
primeras fracciones, se adicionaron tanto la IV. como el altimo parrafo.
Justo es decir que tales inclusiones se hicieron necesarias, pues el concepto
de competencia desleal se habia venido definiendo hasta entonces por au-
toridades y leyes administrativas con base en supuestos muy particulares
y delimitandose a la luz de casos concretos. La ambigtiedad del término,
sumada a la posibilidad de equiparar los actos de la competencia desleal a
la responsabilidad civil subjetiva, con todas las consecuencias judiciales que
tal determinacién acarrearia, llevo al legislador —tal como se establecié en
el Diario de Debates del 2 de septiembre de 2004 de la Camara de Diputa-
dos—, a excluir la determinacién de los actos de competencia desleal de las

5 Iniciativa de Decreto por medio del cual al articulo 6o. del Codigo de Comercio, hoy

derogado, se le adicionan disposiciones en materia de competencia desleal, presentada por el
senador Jorge Lozano Armengol, del grupo parlamentario del Partido Acciéon Nacional, 13

de diciembre de 2004.
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facultades de los jueces civiles y mercantiles. Esto significa que la existencia
de la competencia desleal es declarada por una autoridad administrativa,
y en consecuencia su acreditamiento (en la via civil) se logra sélo con una
sentencia firme que asi lo establezca. Los jueces podran, una vez determi-
nado que existi6 un acto de competencia desleal, fijar la cuantia del dano
correspondiente.’

Una definicion parecida a la consagrada en el articulo 6 bis antes cita-
do, se estableci6 internacionalmente en el Convenio de Paris para la Protec-
ci6n de la Propiedad Industrial,” que lee en su articulo 10 bis:

Articulo 10 bis Competencia desleal

1) Los paises de la Unién estan obligados a asegurar a los nacionales de
los paises de la Union una proteccion eficaz contra la competencia desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia con-
trario a los usos honestos en materia industrial o comercial.

3) En particular deberan prohibirse:

1) cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que
sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o
comercial de un competidor; ii) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del
comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la acti-
vidad industrial o comercial de un competidor; iii) las indicaciones o asevera-
ciones cuyo empleo, en el ¢jercicio del comercio, pudieren inducir al ptablico
a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la ap-
titud en el empleo o la cantidad de los productos.

Siguiendo esta definicion de competencia desleal, el presente texto la
analiza desde el punto de vista de la propiedad industrial y de la Ley Fe-
deral de Proteccion al Consumidor, y en este ultimo caso, solo de aquellos
conflictos que surgen entre proveedores, con exclusion de los conflictos con
consumidores.

6 Lo que el legislador busca es que se evite la via de los dafios y perjuicios e invocando el

articulo 1910 del Cédigo, ello en respeto de los criterios jurisprudenciales vigentes. PROPIE-
DAD INDUSTRIAL. ES NECESARIA UNA PREVIA DECLARACION POR PARTE DEL INSTITUTO
MEXICANO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, SOBRE LA EXISTENCIA DE INFRACCIONES EN
LA MATERIA PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INDEMNIZACION POR DANOS Y PER-
JUICIOS (Tesis: 1a./]. 13/2004; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XIX, mayo de 2004, p. 365) emanada de la Contradiccion de tesis 31/2003-PS. (fr. con las
acciones derivadas de infracciones en materia de comercio consagradas en la Ley Federal de
Derechos de Autor, donde la reclamacion de dafios y perjuicios puede ser directa, segiin se
establece en su articulo 213.

7 Diario Oficial de la Federacién, 27 de julio de 1976.
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II. LA PROPIEDAD INDUSTRIAL Y LA COMPETENCIA DESLEAL

La propiedad industrial es entendida como el conjunto de normas para
usar de forma exclusiva y temporal las creaciones y los signos distintivos de
productos, establecimientos y servicios.® De una manera mas didactica, la
propiedad industrial se ha definido enlistando las figuras que se consideran
son cobijadas por las disposiciones aplicables, incluyéndose las patentes, los
modelos de utilidad, los disefios industriales, las marcas, los nombres comer-
ciales, los avisos comerciales, las denominaciones de origen, los secretos in-
dustriales y la informacién no divulgada y las variedades vegetales.

En la Ley de la Propiedad Industrial vigente, los actos de competencia
desleal pueden ser perseguidos como infracciones administrativas, y en el
caso de la falsificaciéon marcaria, por la via penal.

Desde el punto de vista administrativo, las conductas infractoras se en-
cuentran listadas —de forma no limitativa— en el articulo 213 de la Ley,
que en sus treinta fracciones se ocupa de proveer hipétesis normativas par-
ticulares y especificas. Es importante precisar, sin embargo, que al definirse
de manera general la competencia desleal, la fraccion I establece:

Articulo 213. Son infracciones administrativas:

I. Realizar actos contrarios a los buenos usos y costumbres en la industria,
comercio y servicios que impliquen competencia desleal y que se relacionen
con la materia que esta Ley regula...

Desde el punto de vista de la ley en estudio, se requiere que cualquier
acto, para considerarse competencia desleal, se relacione con alguno de los
derechos sustantivos que dicho cuerpo regula. De ahi que la fraccion 1 se
ha ligado intrinsecamente a la actualizacién de otras, mas sencillas de acre-
ditar, como las fracciones IV y XVIII, que hablan del uso no autorizado de
marcas semejantes en grado de confusion (fraccion IV), o de marcas idén-
ticas (fraccion XVIII). El uso no autorizado de una marca de un tercero,
ademas de ser un acto en si ilegal, es un acto de competencia desleal, que va
en contra de los buenos usos y costumbres comerciales.

Aungque en la practica no han sido pocas las ocasiones en que se ha tra-
tado de ampliar la definiciéon de la fraccion I para que el Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial, o en su defecto los tribunales competentes se

8 Rangel Medina, David, Derecho de la propiedad industrial e intelectual, México, UNAM,
1992, p. 9.
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pronuncien sobre conductas de competencia desleal mas amplias, poco ha
sido conseguido.?

Diversa suerte ha corrido la fracciéon IX del precepto en cita, que senala
como actos de competencia desleal los siguientes:

Articulo 213. Son infracciones administrativas:

IX. Efectuar, en el ejercicio de actividades industriales o mercantiles, actos
que causen o induzcan al pablico a confusion, error o engaio, por hacer creer
o suponer infundadamente:

a) La existencia de una relacién o asociacion entre un establecimiento y el
de un tercero;

b) Que se fabriquen productos bajo especificaciones, licencias o autoriza-
ciéon de un tercero;

¢) Que se prestan servicios o se venden productos bajo autorizacion, licen-
cias o especificaciones de un tercero;

d) Que el producto de que se trate proviene de un territorio, regién o loca-
lidad distinta al verdadero lugar de origen, de modo que induzca al ptablico a
error en cuanto al origen geografico del producto...

En el caso de la fraccion IX, la Ley de la Propiedad Industrial no pa-
rece vincular estas acciones a la existencia de un derecho particular y espe-
cifico otorgado a su amparo; sin embargo, las cuatro causales cuentan con
elementos muy especificos que en la especie se deben surtir para estar en
presencia de un acto de competencia desleal. Actualmente se ha argumen-

9 INFRACCION ADMINISTRATIVA PREVISTA EN LA FRACCION I DEL ARTICULO 213 DE
LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL POR REALIZAR ACTOS CONTRARIOS A LOS BUENOS
USOS Y COSTUMBRES COMERCIALES QUE IMPLICAN COMPETENCIA DESLEAL. SE ACTUA-
LIZA AUNQUE NO SE REALICEN OTROS DE LOS SUPUESTOS ESPECIFICOS CONTENIDOS EN
EL PROPIO PRECEPTO. La fraccion I del articulo 213 de la Ley de la Propiedad Industrial
seflala que constituye una infraccién administrativa realizar actos contrarios a los buenos
usos y costumbres en la industria, comercio y servicios que impliquen competencia desleal
y se relacionen con la materia que esa ley regula. Asi, esta hipétesis se erige como la norma
de caracter mas amplio de cuantas prevé el precepto en lo general y el régimen de ilicitos en
lo particular, constituyéndose practicamente en una valvula de seguridad que el legislador
ha incluido en previsiéon de que, tipos especiales, pudieran no ser adecuados para una cierta
conducta que, aun siendo lesiva, no sea sancionada por no corresponder con precision a los
elementos constitutivos de cada supuesto senalado en las diversas fracciones de este numeral.
Por tanto, dicho supuesto resulta de tal alcance que no sélo puede colmarse concomitan-
temente cuando se comete cualquiera de las infracciones que integran el articulo 213 de
la Ley de la Propiedad Industrial, ya que todos los actos considerados como infraccion ad-
ministrativa deben entenderse como contrarios a los buenos usos y costumbres comerciales
que implican competencia desleal, por lo que se actualiza aunque no se realicen otros de los supuestos
especificos contenidos en el propio precepto. (Tesis: 1.80.A.49 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, libro XX, mayo de 2013, tomo 3, p. 1836).

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/MeHOWU
184 JORGE MIER Y CONCHA SEGURA

tado mucho acerca de la actualizacion de estos preceptos, pues a la luz de
los criterios jurisprudenciales que han determinado aplicables los principios
del derecho penal al derecho administrativo sancionador,'” su aplicacién es
de estricto derecho.

Tomemos como ejemplo el inciso c¢), que requiere para su procedencia
una falsedad o confusion respecto del origen de los productos o servicios.
Obviamente, st los productos o servicios ostentaran una marca igual o simi-
lar en grado de confusion a otra, sin duda, y dada la funciéon identificadora
de origen de la marca, subsidiariamente también se podria pensar en una
confusion respecto al origen. Sin la existencia de la marca, la procedencia
de la causal se encuentra limitada a usar o buscar de forma activa o pasiva
una asociacion entre dos empresas.

A manera de ejemplo, en la actualidad existe una estrategia comercial
denominada ambush marketing (mercadotecnia por emboscada), donde una
empresa que no es patrocinador oficial de un evento, no obstante, se vale
del mismo para sacar un provecho comercial.!! Un ejemplo de esta situa-
cion que dio vuelta al mundo ocurri6 en el torneo de tenis en Wimbledon
en 2009, afuera del estadio en donde se realizaban los encuentros depor-
tivos, y donde se distribuyeron gratuitamente latas de papas identificadas
con la marca “PRINGLES”, y que normalmente se distribuyen en una lata
alta, circular, pero que ostentaban sobre un fondo verde la leyenda “ESTAS
NO SON PELOTAS DE TENIS” (“7hese are not tennis balls”), haciendo alusion
indirecta al evento. Era evidente el oportunismo en la distribucion de los
productos, pero dificil de determinar que el pablico consumidor pensara
que “PRINGLES” era un patrocinador oficial del torneo o siquiera que hu-
biera una competencia comercial con el evento.

En México, el Octavo Tribunal Colegiado en materia Administrativa
del Primer Circuito estuvo a cargo de un asunto similar, que concluy6 con
la publicaciéon de dos tesis relevantes. En este caso, desarrollado durante la

100 DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PRO-
PIOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS
TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON MANIFESTACIONES
DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO”, que establece que: “la sanciéon administrativa
guarda una similitud fundamental con las penas, toda vez que ambas tienen lugar como
reaccion frente a lo antijuridico; en uno y otro supuesto la conducta humana es ordenada
o prohibida. En consecuencia, tanto el derecho penal como el derecho administrativo san-
cionador resultan ser dos inequivocas manifestaciones de la potestad punitiva del Estado,
entendida como la facultad que tiene éste de imponer penas y medidas de seguridad ante la
comision de ilicitos”. (Tesis: P./J. 99/2006; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; tomo

XXIV, agosto de 2006, p. 1565).

""" Disponible en: Aitp://www.businessdictionary.com/definition/sellerhiml (consultado por tlti-

ma vez el 30 de septiembre de 2015).
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Copa del Mundo de Futbol realizada en Alemania, por la empresa PEPSICO
en union con HUEVOCARTOON, mediante la distribucion de un album de
estampas y comerciales asociados. El tribunal colegiado determiné que los
actos de competencia desleal no necesariamente deben ocurrir entre compe-
tidores (a lo que se refiere como competencia horizontal y directa), pues, por
el contrario, concluye, se puede generar en esquemas indirectos o verticales,
donde los agentes econémicos quieren establecer vinculos con mercados cir-
cunstanciales, no estables, como es el caso de las competiciones deportivas.'?

En este tenor, otro tema interesante es el contenido de la fraccion X,
que habla del desprestigio activo del competidor, de sus productos o de sus
marcas:

Articulo 213. Son infracciones administrativas:

X. Intentar o lograr el proposito de desprestigiar los productos, los servi-
cios, la actividad industrial o comercial o el establecimiento de otro. No estara
comprendida en esta disposicion, la comparaciéon de productos o servicios
que ampare la marca con el proposito de informar al puablico, siempre que
dicha comparacién no sea tendenciosa, falsa o exagerada en los términos de
la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

Esta fraccion, ademas de sancionar el dirigirse a la competencia de
forma despectiva, aunque el consumidor lo considere verdad o no, regula
desde el punto de vista del derecho de propiedad intelectual la publicidad
comparativa.

Este tipo de publicidad es una estrategia comercial ampliamente utiliza-
da en la actualidad, donde una empresa compara de forma directa y abierta
sus productos con los de la competencia. Como se desprende del precepto
en cita, la convergencia de la Ley de la Propiedad Industrial con la Ley Fe-
deral de Proteccion al Consumidor genera una herramienta util para quien
se siente agraviado por la comparacion, pues da la posibilidad de accionar
por cualquiera de las dos vias. En el caso de la Ley de la Propiedad Indus-
trial, no obstante, el estudio se centrara exclusivamente en el anélisis de si la
publicidad es falsa, tendenciosa y/o exagerada.'s

12 COMPETENCIA DESLEAL. PUEDE DESARROLLARSE MEDIANTE ESQUEMAS INDIREC-
TOS O VERTICALES (Tesis: 1.80.A.52 A (10a.); Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
libro XX, mayo de 2013, tomo 3, p. 1754) e INFRACCION ADMINISTRATIVA PREVISTA EN LA
FRACCION IX, INCISO C), DEL ARTICULO 213 DE LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL.
EN QUE CONSISTE ESA HIPOTESIS QUE REGULA UN CASO ESPECIFICO DE COMPETENCIA
DESLEAL. (Tesis: 1.80.A.51 A (10a.), Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, libro XX,
mayo de 2013, tomo 3, p. 1837).

13 PROPIEDAD INDUSTRIAL. LA INFRACCION ADMINISTRATIVA PREVISTA EN EL AR-
TICULO 213, FRACCION X, DE LA LEY DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, SE INTEGRA CON
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Aunque se platicard mas de este asunto al analizar el articulo 32 de
la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, para efectos de este aparta-
do baste decir que ese tipo de publicidad se encuentra permitido, aquel
acto que constituye competencia desleal lo es basicamente el agredir me-
diante imagenes o palabras a la competencia. Ha sido interesante como
grandes empresas han jugado con ideas para que el consumidor voltee
hacia ellos. Un ejemplo de vida corta fue un comercial de televisiéon de
la marca “BURGER KING” intitulado “Come como Rey”, que compara-
ba aquello que un consumidor podia comer por quince pesos en dicho
establecimiento en comparaciéon con lo que podia comer en “otro lado”
(develando un calcetin de rayas blancas y rojas). El comercial tuvo vida
corta, aunque un gran impacto, pues aunque era evidente que BURGER
KING no mostraba marcas de la competencia, de forma indirecta hacia
referencia a ésta, desprestigiandola, pues equiparaba los alimentos de la
competencia con un calcetin.

Un ultimo tépico que presenta una interesante discusiéon en este apar-
tado es la proteccion de la llamada “informacién no divulgada”, que se
consagra como tal en la seccién 7 del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Anexo
1C (ADPIC),™* y a la que la Ley de la Propiedad Industrial hace referencia
en el capitulo de secretos industriales, en el articulo 86 bis.!

La proteccién para esta informacién ha sido mayormente utilizada
por la industria farmacéutica para dar proteccion particular a los datos de
prucha. Estos datos son la informacién “resultante de numerosas pruebas
de laboratorio (preclinicas y clinicas) desarrolladas a fin de verificar la efi-
cacia, seguridad y calidad de nuevas drogas farmacéuticas o agroquimicas
y requeridas para obtener, en funcién de ellas, la correspondiente autoriza-
c16n para su comercializacion”.16

Al parecer, a raiz de la interpretacion del texto del ADPIC y del articulo
1711, secciones 5 a 7 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte

SUPUESTOS NORMATIVOS PROPIOS DE LA LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
(Tesis: I.10.A.103 A (10a.), Gacela del Semanario Judicial de la Federacidn, libro 19, junio de 2015,
tomo III, p. 2367).

Y Diario Oficial de la Federacion, 30 de diciembre de 1994.

15 “Articulo 86 bis. La informacion requerida por las leyes especiales para determinar la

seguridad y eficacia de productos farmoquimicos y agroquimicos que utilicen nuevos com-
ponentes quimicos quedara protegida en los términos de los tratados internacionales de los
que México sea parte”.

16 Santiago Tawil, Guido, La proteccion de los datos de prueba. Su regulacion en el Acuerdo TRIPS
 la legislacion argentina, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2010, p. 41.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www . juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/MeHOWU
LA COMPETENCIA DESLEAL 187

(TLCAN),'” los datos de prueba son tratados como un derecho de propie-
dad industrial diferente e independiente a los ya existentes, que requieren
para su proteccion: i) que se trate de una nueva entidad quimica,’8 y ii) que
su generacion hubiera implicado un esfuerzo considerable.

Aungque no hay criterios publicados respecto a lo que significa “esfuerzo
considerable”, de la sentencia recaida al Amparo Directo 142/2014, trami-
tado ante el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito, se puede inferir que se trata de cualquier gasto que justifique
—aunque de forma indiciaria— la obtencién de los datos.!?

17" “Articulo 1711:

5. Si, como condicién para aprobar la comercializacién de productos farmoquimicos o
de productos agroquimicos que utilicen nuevos componentes quimicos, una de las Partes
exige la presentacion de datos sobre experimentos o de datos de otro tipo que no se hayan
publicado y que sean necesarios para determinar la seguridad y eficacia del uso de dichos
productos, esa Parte protegera los datos que presenten las personas cuando la generacion de
tales datos implique un esfuerzo considerable, excepto cuando la publicacién sea necesaria
para proteger al publico o salvo que se adopten medidas para garantizar la proteccion de los
datos contra todo uso comercial desleal.

6. Cada una de las Partes dispondra que, respecto a los datos sefialados en el parrafo 5
que sean presentados a la Parte después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado,
ninguna persona distinta a la que los haya presentado pueda, sin autorizacion de esta ultima,
contar con tales datos en apoyo a una solicitud para aprobacién de un producto durante un
periodo razonable después de su presentacion. Para este fin, por periodo razonable se en-
tenderd normalmente un lapso no menor de cinco afos a partir de la fecha en que la Parte
haya concedido a la persona que produjo los datos la aprobacion para poner en el mercado
su producto, tomando en cuenta la naturaleza de los datos y los esfuerzos y gastos de la
persona para generarlos. Con apego a esta disposiciéon nada impedira que una Parte lleve a
cabo procedimientos sumarios de aprobacion para tales productos sobre la base de estudios
de bioequivalencia o biodisponibilidad.

7. Cuando una de las Partes se apoye en una aprobacion de comercializaciéon otorgada
por otra de las Partes, el periodo razonable de uso exclusivo de la informacién proporciona-
da para obtener la aprobacion se iniciara a partir de la fecha de la primera aprobaciéon de
comercializacion”.

18 El Reglamento de Insumos para la Salud, disposicién que en su articulo 2o., fracciéon
XYV, define a la nueva entidad quimica como: “Molécula Nueva, a la sustancia de origen
natural o sintético que es el principio activo de un medicamento, no utilizada previamente
en el pais, cuya eficacia, seguridad y fines terapéuticos no hayan sido completamente docu-
mentados en la literatura cientifica”. Diario Oficial de la Federacion del 4 de febrero de 1998.

19 El Tribunal concluy6 en dicha sentencia que la quejosa demostr6 “que en la obten-
ci6n del producto denominado *¥######%%% realiz6 un esfuerzo considerable en técnica, capital
humano, tiempo e inversion, tanto asi que obtuvo el registro sanitario correspondiente ante
la autoridad competente, es claro que goza del derecho a obtener el reconocimiento de con-
fidencialidad por haber cumplido la exigencia de la normatividad aplicable” (paginas 39 y
49). Para el tribunal, la quejosa tiene derecho a exigir el “registro de confidencialidad” tras
haber “exhibido copia del oficio solicitud nimero 093501 CT050091, de 29 de abril de 2010,
en que consta el otorgamiento del registro sanitario numero ***¥¥¥ > (pagina 38).
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Asi, estamos en presencia de un posible derecho perseguible como in-
fraccién administrativa ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Indus-
trial, por las fracciones I y/o XXX de la Ley de la Propiedad Industrial.

III. LA LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
Y LA COMPETENCIA DESLEAL

Si bien es cierto que la Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco), or-
ganismo descentralizado encargado de aplicar la Ley Federal de Proteccion
al consumidor es conocido por velar por los intereses de los consumidores,
curiosamente también se encarga de evitar actos de competencia desleal.

El articulo lo. de la Ley en comento,? en su fracciéon VII, establece:

ARTICULO lo. La presente ley es de orden publico e interés social y de ob-
servancia en toda la Republica. Sus disposiciones son irrenunciables y contra
su observancia no podran alegarse costumbres, usos, practicas, convenios o
estipulaciones en contrario.

El objeto de esta ley es promover y proteger los derechos y cultura del con-
sumidor y procurar la equidad, certeza y seguridad juridica en las relaciones
entre proveedores y consumidores.

Son principios basicos en las relaciones de consumo:

VII. La proteccion contra la publicidad engafiosa y abusiva, métodos co-
merciales coercitivos y desleales, asi como contra practicas y clausulas abusi-
vas o impuestas en el abastecimiento de productos y servicios...

En el mismo tenor, el articulo 10 establece que los proveedores no po-
dran aplicar practicas comerciales coercitivas y desleales.?!

El fundamento sustantivo de los actos de competencia desleal los encon-
tramos en el articulo 32, que a la letra sefiala:

ARTICULO 32. La informacién o publicidad relativa a bienes, productos o
servicios que se difundan por cualquier medio o forma, deberan ser veraces,
comprobables y exentos de textos, dialogos, sonidos, imagenes, marcas, deno-

Asi, con ese documento, la quejosa acredité titular “del registro sanitario correspondiente
y, por ende, que para su obtenciéon proporcion6 la informacion, datos y registros demostrati-
vos de que la generacion del nuevo producto farmacéutico implicéd un esfuerzo considerable
en técnica, capital humano, tiempo y dinero” (pagina 38).

20 Diario Oficial de la Federacion, 24 de diciembre de 1992.

21" En el mismo sentido, los articulos 20, 24, fraccion X1V, y 35, inter alia, de la Ley Fede-
ral de Proteccion al Consumidor.
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minaciones de origen y otras descripciones que induzcan o puedan inducir a
error o confusion por engafosas o abusivas.

Para los efectos de esta ley, se entiende por informacion o publicidad enga-
nosa o abusiva aquella que refiere caracteristicas o informacion relacionadas
con algan bien, producto o servicio que pudiendo o no ser verdaderas, indu-
cen a error o confusién al consumidor por la forma inexacta, falsa, exagera-
da, parcial, artificiosa o tendenciosa en que se presenta.

La informacion o publicidad que compare productos o servicios, sean de
una misma marca o de distinta, no podra ser engafiosa o abusiva en términos
de lo dispuesto en el parrafo anterior...

Aunque desde la 6ptica de la Profeco, la obligacién que tienen los pro-
veedores de bienes y servicios de conducirse con verdad tiene como objetivo
primario la proteccién de los consumidores, es innegable que tangencial-
mente cualquier revision que se haga de la publicidad auxilia también a
los competidores y evita actos de competencia desleal. De hecho, cualquier
persona, fisica o moral, en su caracter de consumidor o competidor, puede
presentar denuncias por incumplimiento a la Ley. La Profeco no califica
en este tipo de solicitudes el interés juridico del denunciante, pero si limita
su participacion en el procedimiento, ya que dicha persona deja de formar
parte del mismo una vez presentada la denuncia.

Ahora bien, ya refiriéndose de forma directa a las actividades entre com-
petidores, el citado articulo 32 permite la comparacién de productos o servi-
cios (publicidad comparativa), siempre que ésta no sea engafiosa o abusiva.

Con el objetivo de esclarecer el alcance e interpretacion del articulo 32,
la Profeco publicéd en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de junio de 2012,
el Acuerdo por el que se Establecen los Lineamientos para el Analisis y Ve-
rificaciéon de la Informacién y Publicidad,? que establece, entre otros, los
siguientes supuestos:

22 Con la tesis de jurisprudencia 104/2005, aprobada por la primera sala de la Suprema
Corte de Justica de la Nacién “PROTECCION AL CONSUMIDOR. EL ARTICULO 32 DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA NO RESERVA A LA DISCRECIONALIDAD DE LA PROCURADURIA FEDE-
RAL DEL CONSUMIDOR LA DEFINICION DE LOS CONCEPTOS AHI CONTENIDOS, NI PERMITE
A LA AUTORIDAD LLEVAR DE MANERA CAPRICHOSA EL PROCEDIMIENTO DE VERIFICACION
RESPECTIVO”, que establece que la emision de los lineamientos “no reserva a la discrecio-
nalidad de dicho organismo la definicién de los supuestos ahi contenidos, pues la norma
precisa de manera expresa que para los efectos de esa ley, se entendera por ‘informacién o
publicidad engafiosa o abusiva’ aquella que refiera caracteristicas o informacién relaciona-
das con algtn bien, producto o servicio que pudiendo o no ser verdaderas, induzcan a error
o confusion por la forma inexacta, falsa, exagerada, parcial, artificiosa o tendenciosa en que
se presenta”. (Tesis: 1a./J. 104/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXII,
agosto de 2005, p. 141).
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— Evitar utilizar términos categéricos o superlativos, como “EL MEJOR”,
“EL NUMERO 17, “EL PREFERIDO”, “EL MAS DURABLE”, etcétera.

— Evitar desacreditar mediante aseveraciones falsas el establecimiento,
los productos, marcas o la actividad comercial de cualquier persona
o empresa, sea en su contenido o en la forma de presentacién o
difusion.

— Evitar comparaciones entre productos o servicios que induzcan al
error o confusion a los consumidores por no ser comprobable o ca-
recer de objetividad.?

Una publicidad comparativa adecuada es aquella que compara produc-
tos de la misma especie o clase, productos que pueden ser intercambiables;
por ejemplo, en el caso de llantas, que se trate de la misma medida, para los
mismos fines y las mismas condiciones de terreno o clima. La comparacién
entre llantas para motocicleta y llantas para automoviles no es una publici-
dad objetiva.

Ademas, la Profeco tiene facultades para solicitar que se compruebe con
documentos técnicos o cientificos la veracidad de la informacion.

Por otro lado, la Profeco también emiti6 un Acuerdo por el que se es-
tablecen los Lineamientos de Informaciéon o Publicidad Comparativa en
Materia de Precios de Bienes, Productos o Servicios,?* en el cual establece
los requisitos para la comparacién de precios de bienes o servicios idénticos
comercializados por distintos proveedores:

— Los precios deberan corresponder a productos de la misma marca,
modelo, presentacion y contenido.

— Los precios deben expresarse en nameros absolutos y no en por-
centajes.

— Los precios deben estar respaldados por los comprobantes de com-
pra o fe publica del precio, los cuales deberan ser exhibidos en piso
de venta, internet, etcétera, y deberan identificar al proveedor y su
domicilio.

— Podran comprobarse precios de productos que se vendan en inter-
net, piso de venta, por teléfono, etcétera.

— La comparacion de precios deberd realizarse el mismo dia de la
adquisicion, y la vigencia de la promocién no deberd exceder de
cinco dias.?

23 Articulo décimo.
2+ Diario Oficial de la Federacién, 19 de octubre de 2009.
% Articulos segundo al décimo.
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Ahora bien, cualquier violacion al articulo 32 es considerada grave, por
lo que la multa puede ascender hasta casi 3.5 millones de pesos. Asimismo,
en caso de reincidencia, puede imponerse una multa de hasta 10% de los
ingresos brutos anuales del infractor obtenidos por la comercializacion de
los productos o servicios publicitados, de acuerdo con el ultimo ejercicio
fiscal en que se haya cometido la infracciéon. Estas facultades derivaron de
una reforma a la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, con el objetivo
de hacer de la Procuraduria un organismo fuerte en materia de publicidad,
pues en el pasado muchas empresas simplemente realizaban leves cambios
a la publicidad, pagando las multas que se le imponian.
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a vigencia del Codigo de Comercio de 1890 es una obra

que plasma ideas fundamentales de académicos, juristas y
funcionarios publicos en tomo a temas esenciales a la materia
comercial, indispensables para la actividad de los comerciantes y
del comercio en el intercambio vy flujo de bienes y servicios, sea
domeéstico, regional 0 mundial. Los estudios se presentaron en el
marco de los festejos de los 75 anos del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM y del Centenario de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

En la riqueza de los temas planteados por sus autores, el lector
encontrara una gran diversidad en el andlisis, reflexiones y propues-
tas en tomo al contenido del Codigo de Comercio vigente. La
modernizacion del derecho mercantil mexicano ha sido receptora
de las reformas comerciales en materia financiera de 2014, flexible
para asumir las reformas de la Constitucion vy las derivadas del
control, en las operaciones de las empresas mercantiles, al fortale-
cer los sistemas electronicos de registro, reflejo de la actividad
comercial, concluyendo que los medios electronicos y el comercio
han constituido un binomio esencial y estructural en el ciclo econoé-
mico del pals.
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