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Introduccion

Este manual tiene como finalidad ser una guia de estudio para los alumnos
del primer curso de derecho mercantil de la carrera de derecho. Acorde con
este objetivo, hemos elaborado un texto que utiliza lenguaje accesible y cuyo
contenido son temas basicos para introducir al alumno al estudio del dere-
cho mercantil.

Este texto se enfoca en los tres principales temas del curso de derecho
mercantil: a) la definicién de derecho mercantil como sistema de normas
juridicas y como disciplina juridica, b) el acto de comercio v, ¢) el comer-
ciante. El lector encontrard en este texto otros temas como el comercio
electronico, la empresa y el contrato de asociacion en participacion, los cua-
les han sido incluidos, no sélo porque el actual programa de estudios de la
Facultad de Derecho de la unam asi lo requiere, sino también por una nece-
sidad didactica de aclarar las frecuentes confusiones entre acto de comercio
y comercio electrénico, entre empresa y comerciante, y entre contrato de
asociacion en participacion y sociedades mercantiles.

Cabe destacar que este texto es insuficiente para explicar el tema de las
sociedades mercantiles debido a la amplitud del tema. Hemos escogido
de entre todas las formas societarias solo a la sociedad andénima, la cual, en la
actualidad, no sélo es la mas comtn sino también la mas compleja.

También, es necesario mencionar que por tratarse de un texto ele-
mental no cuenta mas que con unas cuantas notas a pie de pagina. Al final
del texto, el lector encontrari las principales referencias bibliograficas que
se ocuparon para la elaboracién de este trabajo, asi como recomendaciones so-
bre la bibliografia que el alumno puede consultar para profundizar en el
estudio del derecho mercantil.

Por altimo, quisiera agradecer al doctor Radl Marquez y al doctor Mi-
guel Carbonell por su generosa invitacién para escribir este texto. Es nuestro
deseo que este manual sea de utilidad para los estudiantes de derecho.

Susana Davalos,
México, D. E, 2009.
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CAPITULO PRIMERO
Historia del derecho mercantil

En este capitulo, se explicarin los antecedentes del derecho mercantil. Primera-
mente se sefalara el surgimiento del comercio y su desarrollo en la Edad Antigua,
seguido de su ubicacion y surgimiento en la Edad Media. Finalmente trataremos
de comprender la evolucién del derecho mercantil desde la consolidacién del
Estado-nacion en el siglo xv hasta el florecimiento de la globalizacion.

I. Antecedentes historicos del derecho mercantil

1. El comercio en la Edad Antigua

Si bien es cierto que el derecho mercantil tiene por objeto regular las rela-
ciones comerciales, el comercio y el derecho mercantil no surgieron simul-
taneamente.

El comercio, entendido como el intercambio de bienes o servicios tiene
su origen en el trueque.

Una vez que las sociedades se organizaron de tal forma que pudieron
satisfacer sus necesidades basicas, fue posible que los bienes y servicios pro-
ducidos por una sociedad fueran intercambiados con otra. Este suceso fue
resultado de la divisiéon del trabajo, pues cada individuo y sociedad pudo
especializarse en la produccidon de determinados bienes, los cuales serian
intercambiados posteriormente por otros no producidos por un individuo
o al interior de una sociedad.

En un principio, el intercambio tenia por objeto el consumo, pero con
el paso del tiempo, el truque se hizo mas complejo de tal forma que el
intercambio ya no so6lo tenia por objeto satisfacer una necesidad basica
de alimento o vestido, sino que ademas se podia realizar con el proposito de
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obtener una ganancia. Es en este momento en el que se hizo necesaria una
unidad comtn de intercambio, dando como resultado a la moneda.

La introduccién de la moneda en el comercio revoluciond la forma y
el volumen de las transacciones comerciales. Esta transformacién favoreci6 el
desarrollo de las sociedades antiguas. No obstante, durante la Edad Antigua,
atn en aquéllos casos en los que el comercio alcanzé un desarrollo impor-
tante, la actividad comercial no fue regulada por normas especializadas. Las
actividades comerciales estuvieron reguladas por las mismas normas que
regian a todos los contratos.

Por esta razén, el derecho mercantil tal como lo entendemos actual-
mente no existié durante la Edad Antigua, pues ninguna sociedad desarroll6
un conjunto de normas sistematizadas con el propdsito exclusivo de regular
a las relaciones comerciales tal como sucede en la actualidad.

En Roma,a pesar de que es posible identificar algunas normas que regu-
laban ciertos aspectos muy especificos del comercio, se trataba de normas
de derecho civil. Este sistema de normas regulaba a las relaciones juridi-
cas entre los ciudadanos sin hacer una distincion de los actos juridicos
basada en el comercio.

Los aspectos del comercio regulados por el derecho romano fueron:

A.Normas sustantivas
a. Echazén por averia

Este era un instrumento juridico regulado por la Lex Rhodia de Iactu. La
echazén por averia consistia en repartir entre todas aquellas personas que
tenian un interés en una embarcacién que habia sufrido un percance, la pér-
dida sufrida por los propietarios de las mercancias que habian sido arrojadas
al mar para salvarlo; esta reparticion se hacia en proporcidn a su interés.

b. Phoenus nauticum o préstamo a la gruesa

Aligual que la echazdn por averia, el préstamo a la gruesa también era un me-
canismo juridico para hacer frente a los riesgos que comtinmente se corrian
en el comercio maritimo. El préstamo a la gruesa consistia en un contrato
por medio del cual una de las partes se obligaba a entregar una suma de
dinero a otra, ésta tltima a su vez se obligaba a devolver el principal mas in-
tereses al finalizar el viaje, s6lo si su regreso era exitoso. Si la embarcacidon no
regresaba como consecuencia de una catastrofe, entonces la obligacién de
regresar el principal de la suma prestada mas intereses quedaba extinguida.
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B. Normas adjetivas
a. Acciones adjetitiae qualitatis: actio excersitoria y actio institoria

El derecho romano regulaba al mandato como un contrato por medio del
cual el mandatario actuaba en nombre del mandante por su propia cuenta,
de tal forma que el mandatario quedaba obligado a responder con su patri-
monio frente a terceros. Por medio de estas acciones, el derecho romano
reconocia una relacién juridica entre el mandante y los terceros que hu-
bieran contratado con el mandatario.

La actio institoria era una accion en contra de los actos del administrador
que actuaba en nombre del propietario de un negocio. Mientras que la actio
excersitoria era una accién en contra de los actos del capitin que actuaba en
nombre del propietario del barco (el armador).

Como podemos observar, estas normas se enfocaron esencialmente al
comercio maritimo; su surgimiento se debe a los enormes riesgos que
implicaba llevar a cabo una empresa en el mar pues siempre existia la posi-
bilidad de que un barco naufragara.

Con base en lo que hemos expuesto, podemos afirmar que el derecho ci-
vil fue suficiente en Roma para regular el intercambio de bienes, razén por la
cual en este periodo tampoco existid el derecho mercantil. Fue hasta la Edad
Media que la actividad comercial fue regulada por el derecho de forma espe-
cializada y sistematizada dando lugar al nacimiento del derecho mercantil.

II. Nacimiento del derecho mercantil
en la Edad Media

Como recordaremos, la caida del Imperio Romano marca el inicio de la
Edad Media. Esta época se caracterizd por la confusidn, la inseguridad y
la violencia. El territorio europeo quedd fragmentado como consecuencia
de las constantes invasiones de los barbaros. El feudalismo surgié como
una alternativa.

El feudalismo naci6é como un sistema politico en el que el senor feudal
garantizaba la seguridad de sus siervos al interior del feudo pues los monar-
cas eran incapaces de proteger a sus propios subditos. El feudalismo también
implic6é una forma de organizacién social dividida en nobleza, clero y el
pueblo llano. Asimismo, el feudalismo se constituyé como un sistema eco-
némico caracterizado por la produccion para el autoconsumo.
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La Edad Media comprendié cerca de diez siglos, los cuales, a diferencia
de lo que comtUnmente podria pensarse, no pueden ser descritos como
una unidad.

A lo largo de la Edad Media se dieron cambios econémicos, sociales y
politicos que no ocurrieron repentinamente sino de forma gradual. Por esta
razoén, se ha dividido a esta etapa de la historia del hombre en: Alta Edad
Media (siglos v a x) y Baja Edad Media (siglos X1 a Xv). Para efectos de este
manual, nos enfocaremos a la Baja Edad Media, etapa en la que naci6 el
derecho mercantil.

Durante la Baja Edad Media, se llevaron a cabo una serie de campanias
militares organizadas principalmente por el papa para recuperar del domi-
nio musulman a la Tierra Santa.

Las cruzadas, como se les conoce a estas campafas militares, tuvieron
un efecto determinante en el comercio pues provocaron el movimiento de
personas de occidente a oriente y la movilizacién de la riqueza de un lugar a
otro. El auge del comercio como consecuencia de las cruzadas, a su vez, pro-
vocd el surgimiento de las grandes ciudades mediterraneas donde se inter-
cambiaban objetos y especias provenientes de oriente. Estos sucesos dieron
origen a una nueva clase social integrada por los comerciantes.

El comercio en este periodo se convirtid en una actividad pujante que
rebasd al derecho romano. El derecho romano era formalista y regulaba
actos aislados, y por esta razén fue insuficiente para dar solucidn a los pro-
blemas que surgieron en el comercio medieval, pues la actividad comercial
alcanzd tal desarrollo que en un mismo dia se realizaban multiples opera-
ciones entre personas provenientes de distintos lugares.

Debido a la falta de un marco juridico adecuado para resolver los conflic-
tos derivados del ejercicio del comercio, los comerciantes medievales se orga-
nizaron en gremios de acuerdo a su industria. Los gremios dictaban sus es-
tatutos teniendo como base los usos que regian su actividad. Para la solucién
de los conflictos se instituyeron tribunales que aplicaron dichos estatutos.

El derecho mercantil surgié precisamente en este momento histori-
co, pues las normas consuetudinarias de los gremios fueron un sistema
de normas diferenciadas que regularon especificamente la actividad de los
comerciantes. Como ejemplo de estas normas podemos mencionar al Con-
sulado del Mar del siglo x111.

Los estatutos de los gremios en un principio sélo eran aplicables a sus
miembros; esta situacion cambid conforme el comercio evoluciond. El
comercio floreci6 a tal grado que las relaciones comerciales no sélo tenian
lugar entre los comerciantes de distintos gremios sino también entre co-
merciantes y no comerciantes. Esta situacion provocd que se ampliara la
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aplicacion de los estatutos y los tribunales extendieran su jurisdiccién atn a
personas que no se dedicaban al comercio profesionalmente pero que ha-
bian entrado en una relacién juridica con un comerciante.

Para finales de la Edad Media, conforme se fue fortaleciendo el poder
del rey, se establecié como requisito la aprobacidn real para otorgarle validez
a los estatutos de los gremios.

III. Evolucion del derecho mercantil

1. Edad Moderna
A.Renacimiento

Una vez que se consolido el Estado-nacion, los estatutos fueron reemplaza-
dos por leyes expedidas por los soberanos, pues éstos eran quienes tenian la
facultad exclusiva de expedir leyes. El surgimiento del Estado-nacion sig-
nifico la centralizacion del poder en el soberano (monarca) y como conse-
cuencia, el soberano era quién estaba legitimado para crear normas validas. Es
por esta razén que la costumbre perdié importancia frente a la ley durante
esta época. No obstante, es necesario tener en mente que las leyes expedidas
por los monarcas fueron resultado de las practicas comerciales que se habian
desarrollado con anterioridad. En este sentido, la costumbre como fuente
del derecho aparentemente perdié importancia frente a la ley pero siguid
dando contenido a las normas juridicas.

Como ejemplo paradigmatico de legislacion mercantil de este periodo,
podemos mencionar a las Ordenanzas de Sevilla de 1510 y las Ordenanzas
de Bilbao de 1737, que fueron leyes expedidas por los monarcas pero cuyo
contenido claramente tenia como base las reglas expedidas originalmente
por los gremios. También podemos mencionar a las Ordenanzas de Comer-
cio Terrestre de 1673 y de Comercio Maritimo de 1681 expedidas por el
rey Luis x1v de Francia, el “Rey Sol”; estas ordenanzas también se conocen
como “las ordenanzas de Colbert” pues fueron elaboradas por su ministro
de finanzas Jean-Baptiste Colbert.

Los cambios en la regulacién del derecho mercantil no sélo obedecieron
a los cambios sufridos en la realidad econdmica y politica sino también en las
ideas filosoficas del Renacimiento.
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B. Influencia de la Ilustracion en el derecho mercantil

Los cambios sufridos por el derecho mercantil a partir del Renacimiento
culminaron con la Tlustracion. Este movimiento del pensamiento fue re-
sultado de la revolucién cientifica de la época, del aumento del poder del
Estado y del ascenso de la burguesia como clase social.

La Iustracidon propuso a la razén como valor supremo y base del co-
nocimiento; la tradicién y la religion perdieron legitimidad como fuente del
conocimiento y ¢je de la realidad social, econémica y politica; por otro lado,
se exaltaron la libertad y la igualdad.

Las ideas de la Ilustracién dieron lugar al movimiento de la enciclope-
dia, el cual consistié en un esfuerzo por compilar y divulgar todo el cono-
cimiento obtenido hasta el momento. Este movimiento culminé con la
Revolucion Francesa de 1789.

Durante este periodo, el derecho mercantil sufrié una transformacion,
pues se abandond la idea del derecho mercantil como normas que rigen a una
clase social. El derecho mercantil se replanteé como un sistema de normas que
regulan una actividad sin tomar en consideracion la profesion de los sujetos
que la realizan. La doctrina explica esta transformaciéon como un cambio de
un criterio subjetivo, es decir, el comerciante, a un criterio objetivo, es decir,
los actos de comercio.

En cuanto a la forma, el derecho mercantil también sufrié cambios, pues,
al igual que con la enciclopedia, se elaboraron cédigos de normas en un
esfuerzo por sistematizar la legislacién por materia y reunirlas en un solo
ordenamiento. Siguiendo estas ideas, Napoleén expidid los cédigos Civil de
1804, Mercantil de 1807, de Procedimientos Penales de 1808 y Penal de 1810.
A raiz de las invasiones napolednicas a gran parte del territorio europeo, se
impuso el modelo de codificacion del derecho en gran parte de Europa; éstas
a su vez, transmitieron el modelo napoleonico a sus colonias.

2. Edad Contemporanea

A.La Revolucion Industrial y sus efectos en el derecho mercantil

La Revolucién Industrial del siglo x1x tuvo efectos en el derecho mer-
cantil. La Revolucion Industrial implicd la sofisticacion en la produccidén e
intercambio de bienes y servicios. Con la finalidad de facilitar la regulacién

del comercio, se propuso la unificacién del derecho privado para dejar a
un lado la division entre derecho civil y derecho mercantil.
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Esta tendencia unificadora fue interrumpida por las conmociones poli-
ticas, econdmicas y sociales sufridas en todo el mundo a finales del siglo x1x.
Por esta razon, la unificacion del derecho privado sélo fue adoptada en unas
cuantas naciones. Como ejemplo podemos mencionar al Codigo Federal de
las Obligaciones Suizo de 1881, el cual se dejé a un lado la divisién entre
derecho civil y mercantil.

B. Siglo xx

El derecho mercantil experiment6é cambios particularmente profundos
durante el siglo xx. Durante este siglo se consolidaron el capitalismo y el co-
munismo como sistemas econoémicos.

Las ideas del comunismo tuvieron una gran influencia en el derecho
mercantil para que se crearan normas de proteccién frente al comerciante,
especificamente en lo que se refiere a la tutela del consumidor. Asimismo, el
comunismo propicid que se desincorporara del derecho privado la regu-
lacién de las relaciones entre los patrones y los trabajadores y se crearon
sistemas de seguridad social a cargo del Estado.

En la segunda mitad del siglo xx cay6 el comunismo dando pie a una
tendencia privatizadora. Surgieron nuevas formas de financiamiento y se
fortalecié el mercado de valores como un instrumento de obtencién de
crédito. Durante este periodo, el mundo experiment6 un desarrollo ace-
lerado en la ciencia y la tecnologia y un apogeo en el comercio, dando
como resultado la globalizacion.

C. Globalizacion

La globalizacién nacié como un fenémeno econdmico caracterizado por
los siguientes elementos: a) movimiento de personas de un pais a otro, b) flu-
jo de capitales de un pais a otro (inversion extranjera),y ¢) desarrollo acelerado
y democratizaciéon de las telecomunicaciones.

La globalizacién modificé la interaccién entre los paises dando como
resultado la idea del Estado como miembro de una comunidad interna-
cional en la cual el Estado participa y se compromete a través de tratados
internacionales.

Si bien es cierto que a cada Estado le corresponde legislar sus propias leyes
de comercio, el contenido estd determinado de alguna forma por los com-
promisos adquiridos internacionalmente, pues para cumplir con los tratados
es necesario adecuar la normatividad interna.
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Por esta razén, se han consolidado diversos tribunales internacionales y
otros mecanismos internacionales de solucidén de controversias. Asimismo,
se han fortalecido los esfuerzos de unificaciéon del derecho que se habian
venido realizando desde la segunda posguerra, a través de las leyes mode-
lo propuestas por organismos internacionales especializados, tales como la
Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(conocida por sus siglas en inglés como UNCITRAL). Por lo tanto, el conte-
nido de las leyes en materia mercantil ya no sélo estd determinado por la
realidad interna de un pais, sino por la realidad global.

Durante este periodo, el derecho mercantil se ha expandido de tal for-
ma que han surgido multiples y variadas dreas que no habian sido reguladas
con anterioridad como lo es el comercio electrénico. La costumbre, ha
vuelto a retomar importancia como fuente del derecho mercantil.

D. Situaciéon actual

Actualmente, podemos afirmar que seguimos viviendo en la globalizaciéon
pero es necesario tomar en cuenta que la Gltima crisis econdmica global
(2007) ha dejado al descubierto una serie de deficiencias en la regulacion ac-
tual de la actividad comercial de tal forma que también han puesto en duda
al capitalismo y a la globalizacién tal como se habian venido dando. Por lo
tanto, es indudable que el derecho mercantil sufrird cambios pero hasta el
momento es imposible determinar el rumbo que tomara.

I'V. Historia del derecho mercantil en México

1. Epoca prehispanica

Es dificil afirmar que el derecho mercantil existié6 como tal en la época
precolombina pues se trata de una concepcién europea surgida en la Edad
Media. Adn haciendo a un lado este hecho, conocemos tan poco del dere-
cho precolombino que no es posible identificar la regulacion mercantil en
esa época.

El derecho de este periodo es poco conocido debido a que la conquis-
ta llevd consigo la desaparicion de todo lo anterior al sistema colonial. La
conquista implicé la destruccién no solo de objetos y edificios sino de ideas
y costumbres para ser reemplazados por la cultura europea.
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Por estas razones, s6lo nos es posible encontrar antecedentes del dere-
cho mercantil en México a partir de la Conquista.

2. Epoca colonial

El derecho que rigi a la peninsula ibérica también rigié en sus colonias en
América; en consecuencia, los antecedentes legislativos del derecho mer-
cantil en México se encuentran en la legislacion castellana.

Como mencionamos con anterioridad, el derecho mercantil surgié en
la Edad Media una vez que los comerciantes y artesanos se agruparon en
gremios y expidieron reglas para regir su actividad. Dentro de estos cuerpos
normativos que rigieron a la peninsula ibérica encontramos a las Ordenan-
zas de Bilbao del siglo xu1, creadas por los comerciantes de esa ciudad, el
Consulado del Mar de 1350, creado por el Consulado del Mar de Barcelona,
y las Ordenanzas de Burgos de 1379.

Con motivo del descubrimiento de América y de su conquista, la Corona
de Castilla cred la Casa de Contratacidon de Sevilla en 1503 y expidid las
Ordenanzas de Sevilla en 1510. Asimismo, durante la colonia, la Corona
de Castilla expidié diversos ordenamientos especiales para cada una de sus
colonias, solo de forma ocasional, por lo que fue hasta 1680 que se logré la
Recopilacién de leyes de los reynos de las Indias en un estuerzo por dar unidad
a la legislacion colonial. En realidad, se siguieron aplicando las Ordenanzas
de Bilbao. Una nueva versién de estas ordenanzas fue expedida con sancion
real en 1737, las cuales rigieron el comercio en las colonias en América hasta
mucho después de su independencia.

3. México independiente

Nueva Espafia comenz6 su proceso de independencia en 1810, y hasta 1821
México fue reconocido como pais independiente. La division y desorganiza-
cién que prevalecieron después de la independencia hicieron imposible que
nuestro pais contara con un marco juridico estable. Esta situacion se agravd
con el tiempo debido a las constantes invasiones por parte de otros pai-
ses como Estados Unidos y Francia. Debido a esta realidad, durante la mayor
parte del siglo x1x se siguieron aplicando las Ordenanzas de Bilbao.
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4. Siglo x1x

Fue hasta 1854, bajo el imperio de Antonio Lopez de Santa Anna, que fue
expedido el primer Coédigo de Comercio mexicano; también conocido
como el “Cddigo Lares” (elaborado por el jurista Teodosio Lares). Para ese
entonces, México contaba con una forma de Estado centralista y este Co-
digo se aplicaba a todo el territorio de la Republica.

La vigencia de este codigo, sin embargo, fue muy corta pues en ese mis-
mo afo los liberales proclamaron el Plan de Ayutla desconociendo a Lopez
de Santa Anna como presidente y al sistema centralista; en 1855 Santa Anna
fue derrocado por los liberales y el Codigo Lares perdio su vigencia.

En 1857 se expidi6é una nueva Constitucidn federal, la cual reparti6 las
facultades para legislar entre la Federacion y los estados. En el articulo 24
se establecia el principio de que la Federacion solo estaba autorizada para
actuar respecto de aquello que la Constitucidon expresamente le permitia vy,
por lo tanto, lo que no estaba expresamente concedido a la Federacion, le
correspondia a los estados. Con fundamento en este articulo, los estados
estaban facultados para legislar en materia mercantil; no obstante, la mayoria
de los estados prefirid regresar a las Ordenanzas de Bilbao.

5. El porfiriato

Debido a los problemas que causaba la falta de una legislacidén uniforme
en materia de comercio, en 1883, la Constituciéon de 1857 fue reformada
para otorgarle al Poder Legislativo federal la facultad expresa de legislar
en materia de comercio. Para dar cumplimiento a dicha reforma, en 1884,
bajo el gobierno de Manuel Gonzilez, fue expedido el segundo Codigo de
Comercio; sin embargo, una vez mas, debido a la inestabilidad prevalecien-
te en el pais, éste Codigo fue de muy corta duracidn, pues en 1889, bajo el
gobierno de Porfirio Diaz, se expidié el tercer Codigo de Comercio, con
vigencia a partir del 1o. de enero 1890.

6. Situacion actual
El Cédigo de Comercio de 1890 es el codigo vigente hasta nuestros
dias. En principio, como su nombre lo dice, intentd reunir en un solo cuer-

po normativo la regulacién del comercio. Sin embargo, a través del tiempo, el
Codigo de Comercio ha sido derogado en multiples disposiciones debido a
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que ha sido necesario ampliar la regulacion de algunos aspectos que ya con-
tenia el Codigo. Entre las leyes que han derogado al Codigo de Comercio
en sus disposiciones podemos mencionar a:

e Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 27 de agosto de 1932.

* Ley General de Sociedades Mercantiles, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 4 de agosto de 1934.

* Ley sobre el Contrato de Seguro, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 31 de agosto de 1935.

* Ley de Concursos Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracién del 12 de mayo de 2000, la cual derogd a la Ley de Quiebras
y Suspension de Pagos de 1942.

e Ley de Navegacién y Comercio Maritimos, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién del 10. de junio de 2006,1a cual derogd ala Ley
de Navegacion de 1994, que a su vez derogd a la Ley de Navegacion
y Comercio Maritimos de 1963.

e Ley Federal de Correduria Publica, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 29 de diciembre de 1992.

Por otro lado, han surgido multiples areas que antes no estaban regula-
das por nuestro Codigo de tal forma que actualmente existen nuevas leyes
mercantiles que no tienen su base en el Codigo de Comercio, tales como la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la Ley del Mercado de Valores
y la Ley Federal de Competencia Econémica.

25



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

Resumen

El surgimiento del derecho mercantil no coincide con el nacimiento del
comercio. Durante la Edad Antigua, el comercio fue regulado por las mis-
mas normas que regulaban a los contratos. Durante la Edad Media los
comerciantes constituyeron una clase social que se organizé para la defensa
de sus intereses, dando como resultado reglas para regular exclusivamente su
actividad. Durante este periodo se regula por primera vez a los comerciantes
y su actividad de manera diferenciada respecto del derecho civil. El derecho,
mercantil por lo tanto, surgi6 en la Edad Media.

El derecho mercantil ha ido evolucionando conforme se ha transfor-
mado el comercio. Los tltimos avances en el derecho mercantil, especifi-
camente lo que se refiere al comercio electronico, son consecuencia de la
globalizacion.

En México no es posible hablar de derecho mercantil durante la época
prehispanica, ya que muy poco lo que conocemos de las civilizaciones
anteriores a la colonia.

Durante la época colonial, la Corona de Castilla expidié las Ordenanzas
de Sevilla para regular el comercio en las colonias; sin embargo, en la prac-
tica, se aplicaron en la Nueva Espana las mismas que regian el comercio en
la peninsula ibérica, particularmente, las Ordenanzas de Bilbao.

Debido a la inestabilidad politica, social y econémica que prevalecié en
México después de su independencia, se siguid aplicando la normatividad
de la colonia al comercio, hasta que en 1857 se expidid el primer Codigo de
Comercio. En 1884 se expidid el segundo Cddigo de Comercio y en 1889
se expidio el tercer Codigo de Comercio, vigente hasta nuestros dias.
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Cuestionario

10.

11.

12.

13.

14.

¢Cuando surge el comercio?

¢El comercio y el derecho mercantil nacen simultineamente?
¢Coémo estaba regulado el comercio en la Edad Antigua?
Explique como estaba regulado el comercio en Roma.

¢Por qué surge el derecho mercantil en la Edad Media?

Explique los principales cambios que sufrié el derecho mercantil
en la Edad Moderna.

Explique los principales cambios que sufri6 el derecho mercantil
en la Edad Contemporanea.

¢Qué es la globalizacion?

¢A qué época se remontan los antecedentes del derecho mercantil
en México?

¢Qué cuerpos normativos regularon el comercio en México durante
la época de la colonia?

¢Qué cuerpos normativos regularon el comercio en México durante
la época independiente?

¢Cuindo se expidid el primer Cddigo de Comercio en México?

¢Cuando se expidio el Codigo de Comercio vigente actualmente
en México?

¢Cual es la situacién actual del Céddigo de Comercio vigente?
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CAPITULO SEGUNDO
Aspectos generales del derecho mercantil

Para comprender el derecho mercantil es importante ubicarlo dentro del sis-
tema juridico, diferenciindolo como sistema de normas y como disciplina; lo
anterior a través de diversos criterios que la doctrina ha desarrollado para fun-
damentar la autonomia del derecho mercantil. Ademas, es importante sefalar su

independencia del derecho civil y las fuentes que le dan sustento.

I. Definicion del derecho mercantil

1. Derecho mercantil como sistema de normas juridicas
A. Criterio material

Aparentemente, el derecho mercantil es un conjunto de normas juridicas
que regulan al comercio (conocido como criterio objetivo) y al comercian-
te (conocido como criterio subjetivo). Sin embargo, como lo explicaremos
mis adelante, definir al derecho mercantil con base en estos criterios es pro-
blematico. Ninguno de estos dos criterios nos permite diferenciar de forma
clara y contundente al derecho mercantil del derecho civil porque ambas
ramas del derecho regulan de alguna manera los actos juridicos que consisten
en el intercambio de bienes o servicios independientemente de la profe-
si6n de las partes.

a. Criterio objetivo

El comercio, desde el punto de vista econémico, puede definirse como el
intercambio de bienes o servicios; en este sentido, tanto el derecho mercan-
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til como el derecho civil regulan actos por medio de los cuales se lleva a
cabo el intercambio de bienes o servicios.

Por ejemplo, en cualquier compraventa, sea civil o sea mercantil, hay un
intercambio de bienes o servicios; por lo tanto, si utilizamos el concepto de
comercio como criterio para distinguir una compraventa civil de una com-
praventa mercantil, llegaremos erronameamente a la conclusion de que no
hay diferencia entre uno y otro acto y que el derecho mercantil es sélo un
aspecto del derecho civil.

Por esta razdn, el concepto de comercio en su sentido econémico (en
su sentido material) no permite determinar el campo de aplicacion del
derecho mercantil.

Otro argumento por el cual el comercio no se utiliza como criterio para
distinguir al derecho mercantil es que éste no sélo regula al comercio en si
mismo, sino también a otras actividades que de alguna manera estan relacio-
nadas con el comercio, tales como la industria, la agricultura, la ganaderia y
la pesca, por mencionar algunas.

b. Criterio subjetivo

Debido a que el comercio no es un concepto que permite diferenciar al
derecho mercantil del derecho civil, se ha tratado de emplear en su lugar
al concepto de comerciante (conocido como criterio subjetivo).

Como mencionamos anteriormente, el derecho mercantil surgié6 como
un conjunto de normas que regulaban a la actividad de los comercian-
tes; como consecuencia, el concepto de comerciante durante algiin tiempo
funcioné como un pardmetro para identificar el campo de aplicaciéon del
derecho mercantil.

El derecho mercantil surgié como un derecho aplicable a los comercian-
tes quienes se habian constituido como una nueva clase social en la Baja Edad
Media. Conforme fue evolucionando, el comercio dejé de ser una actividad
propia de los comerciantes para convertirse en una actividad en la que par-
ticipan personas que no necesariamente hacen del comercio una profesion. El
derecho mercantil ha evolucionado a tal grado que los actos que regula son
realizados no sélo por los comerciantes sino por cualquier persona, indepen-
dientemente de su profesion; por lo tanto, el concepto de comerciante en la
actualidad tampoco puede ser empleado como criterio para determinar el
campo de aplicaciéon del derecho mercantil.

Analicemos, por ejemplo, el caso de un ama de casa que expide un che-
que para pagar los servicios de un médico. El cheque, de acuerdo con nuestro
sistema juridico, indudablemente es una cosa mercantil y por lo tanto estd
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regulado por las leyes mercantiles, independientemente de que la natura-
leza del acto que le dio origen es civil y de que el ama de casa y el mé-
dico no son comerciantes. Como podemos observar en este ejemplo, el
concepto de comerciante no determina que el cheque se encuentra dentro
del campo de aplicacién del derecho mercantil.

Otro problema que implica utilizar el concepto de comerciante para
determinar el campo de aplicacion del derecho mercantil es que hay que
emplear el concepto de comercio para definir al comerciante. Si se define al
comerciante como aquella persona cuya actividad principal es el comercio,
entonces tenemos que utilizar el concepto de comercio, el cual, como ya
explicamos no es un criterio que permite diferenciar de forma clara y tajan-
te el campo de aplicacion del derecho mercantil de aquél del derecho civil
porque ambos regulan de alguna manera los actos por medio de los cuales
se lleva a cabo el intercambio de bienes o servicios.

Por estas razones, ha sido necesario buscar otros elementos para deter-
minar el campo de aplicacidon del derecho mercantil; sin embargo, cons-
tantemente se llega a la conclusion de que es imposible definir al derecho
mercantil con base en un criterio material pues da como resultado una
definicidén demasiado ambigua o demasiado reducida.

B. Criterio formal

Debido a la dificultad para encontrar un criterio que permita sin mayores
problemas determinar su campo de aplicacion, la doctrina ha llegado a la
conclusion de que sélo un criterio formal y no uno material puede permi-
tirnos distinguir al derecho mercantil de cualquier otra rama del derecho.

Cuando decimos que la definicién del derecho mercantil atiende a un
criterio formal y no a un criterio material, queremos decir que, a diferencia
de otras ramas del derecho, el derecho mercantil no puede definirse con
base en la esencia de los actos que regula (el comercio o la actividad de
los comerciantes), pues como ya explicamos, solo da lugar a imprecisiones
o confusiones.

Con base en el criterio formal (la forma que reviste un acto sin importar
su esencia), son actos mercantiles aquéllos que el legislador determina como
tales, sin importar su esencia. De esta manera, siguiendo el ejemplo del ama
de casa, la expedicidn del cheque es un acto mercantil por el hecho de que
el cheque es un titulo de crédito regulado por el derecho mercantil porque el
legislador asi lo ha dispuesto y, por lo tanto, siempre se regira por las leyes
mercantiles, sin importar el acto que le haya dado origen e independien-
temente de la actividad de los sujetos que hayan intervenido en el acto.
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En este caso, el ama de casa y el doctor no son comerciantes y el acto
que dio origen a la expedicion del cheque es civil; sin embargo, por el
simple hecho de que el cheque es un titulo de crédito, su expedicion, con-
tenido y consecuencias se rigen por las leyes mercantiles porque asi lo ha
determinado el legislador.

Sélo por una cuestion metodoldgica, algunos autores han insistido en
proponer algunas definiciones de derecho mercantil como sistema de nor-
mas juridicas. Entre otras definiciones encontramos las siguientes:

e Segun Jorge Barrera Graf, el derecho mercantil es “el que regula las
actividades comerciales e industriales en las que, generalmente, inter-
vienen comerciantes y empresarios’.'

e Segtn Rail Cervantes Ahumada, el derecho mercantil es un “conjunto
coordinado de estructuras ideales, pertenecientes al ordenamiento juri-
dico general y destinadas a realizarse o actualizarse principalmente en
la actividad de la produccién o de la intermediacién en el cambio de
bienes o servicios destinados al mercado general”.”

e Segtn Roberto Mantilla Molina, el derecho mercantil es “el sistema
de normas juridicas que determinan su campo de aplicacién mediante
la calificaciéon de mercantiles dada a ciertos actos, regulan a éstos
y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos”.?

e Segan Joaquin Rodriguez Rodriguez, el derecho mercantil es un “dere-
cho de los actos en masa realizados por empresas”.*

Cabe destacar que las definiciones citadas fueron propuestas por autores de
nuestro pais durante el siglo pasado. A pesar de su antigliedad, hemos citado
estas definiciones porque las aportaciones al derecho mercantil de estos au-
tores siguen teniendo vigencia.

Nuestra legislacién mercantil se ha ido modificando conforme el co-
mercio ha ido evolucionado a lo largo del tiempo, particularmente después
de la segunda mitad del siglo XX y con mayor intensidad a principios de este
siglo, pues durante este periodo el comercio se convirtié en una de las ac-
tividades mas relevantes en la economia mundial debido a la globalizacién.
A pesar de estos cambios, los fundamentos de nuestra legislacién mercantil
siguen siendo los mismos porque los principios que sirven de base para toda
la legislacién mercantil mexicana, especificamente en lo que se refiere a los
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lineamientos generales sobre el acto de comercio y el comerciante, siguen
intactos en el Codigo de Comercio vigente desde 1890.

Con esto, no queremos decir que la legislacion mercantil en México no
requiere un replanteamiento; por el contrario, a lo largo de este texto resal-
taremos las deficiencias de nuestra legislacidn, pero hasta en tanto no conte-
mos con un nuevo Cddigo de Comercio o hasta que el vigente no incorpore
reformas que transformen su esencia, es conveniente prestar atencién a
lo que estos autores han aportado a esta disciplina.

2. El derecho mercantil como disciplina juridica

El derecho mercantil también puede ser definido como disciplina juridica.
Tomando como base la definicion de Roberto Mantilla Molina, podemos
definir al derecho mercantil como el estudio sistematizado de un conjunto de
normas juridicas que regulan a determinados actos juridicos calificados por el
legislador como mercantiles, y a aquéllas personas que realizan dichos actos.

II. Autonomia del derecho mercantil
como disciplina juridica

Como se afirmd anteriormente, el derecho mercantil regula al comercio
y al comerciante. Pero dentro de la ciencia del derecho, el comercio y el
comerciante no son objeto de estudio exclusivo del derecho mercantil pues
también son objeto de estudio de otras disciplinas juridicas. Por ejemplo, el
derecho penal también tiene por objeto de estudio al comercio y al comer-
ciante en tanto estan relacionados con la comision de un delito.

Ademas, estos dos elementos no son objeto de estudio exclusivo del
derecho; también son objeto de estudio de otras disciplinas como la eco-
nomia, la sociologia, la psicologia, la antropologia y la contaduria sélo por
mencionar algunas.

Por esta razon, surge la necesidad de analizar la autonomia del derecho
mercantil frente a otras disciplinas juridicas, especificamente respecto dere-
cho civil.

El analisis de la autonomia del derecho mercantil frente a otras discipli-
nas juridicas ha cobrado fuerza recientemente como consecuencia de dos
situaciones:

33



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

¢ El comercio ha evolucionado hasta abarcar a una multitud de acti-
vidades e involucrar tanto a comerciantes como a no comerciantes.
Por esta razdn, se ha cuestionado la necesidad de mantener una divi-
sién entre el derecho civil y el derecho mercantil.

e La globalizacién ha facilitado el intercambio de instituciones e ideas
entre diversos sistemas juridicos. Cada sistema juridico le da distinto
tratamiento al comercio; en algunos sistemas juridicos no existe una
divisién entre derecho civil y derecho mercantil para regular al inter-
cambio de bienes o servicios, sino que es una sola disciplina ubicada
dentro del derecho privado la que regula al comercio.” Por ejemplo,
en Estados Unidos, cuyo sistema juridico pertenece a la familia juridica
del common law, no existe una division entre derecho civil y dere-
cho mercantil dentro del Derecho Privado, sino que hay una rama
llamada comercial law que tiene por objeto al comercio, la cual, a pesar
de su nombre, incluye a todos los contratos privados sin importar si
son realizados por comerciantes o no. La globalizaciéon ha permitido
que esta concepcidn del derecho privado en la que no existe una di-
ferenciacion entre derecho mercantil y derecho civil sea atractiva en
aquellos paises en los que esta diferenciacion si existe.

Debido a esta necesidad de justificar la existencia y autonomia del derecho
mercantil como disciplina juridica, los expertos en la materia han emplea-
do los criterios que la doctrina mexicana ha considerado para determinar
la autonomia de una disciplina juridica, a saber: autonomia didactica, auto-
nomia legislativa y autonomia jurisdiccional.

1. Autonomia cientifica y didactica

El derecho mercantil tiene un objeto de estudio propio que son las normas
que regulan a los actos calificados por la ley como mercantiles y a las perso-
nas que se dedican a realizarlos.

El derecho mercantil tiene una metodologia propia. A diferencia del
derecho civil que regula actos aislados y que, por lo tanto, exige el cumpli-
miento de determinados requisitos de forma, el derecho mercantil regula
actos masivos, de intermediacion en el cambio y con proposito de lucro vy,
por lo tanto, es mas flexible en cuanto a los requisitos de forma. Por ejemplo,
las reglas que exigen el cumplimiento de requisitos de forma en los contra-
tos son mucho mas flexibles que en el derecho mercantil que en el derecho
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civil. Por lo tanto el método de estudio del derecho mercantil necesaria-
mente es distinto a aquél del derecho civil.

El derecho mercantil también cuenta con autonomia didactica pues se
imparte como una disciplina autébnoma del derecho civil. Ademas, constitu-
ye una materia que es objeto de investigacion en las principales universi-
dades de nuestro pais; incluso, existe una amplia lista de obras especializadas
en la materia.

2. Autonomia legislativa

En nuestro pais, han sido expedidas desde el siglo x1x un conjunto de leyes
especializadas en derecho mercantil. Actualmente no sélo contamos con
un cbdigo en la materia sino una serie de leyes que han ido regulando a
profundidad cada aspecto del derecho mercantil. Por ejemplo, las sociedades
mercantiles estan reguladas por la Ley General de Sociedades Mercantiles;
los titulos de crédito estan regulados por la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito; los bancos estan regulados por la Ley de Instituciones
de Crédito.

3. Autonomia jurisdiccional

Hasta el momento no se han creado tribunales especializados en materia
mercantil en México; sin embargo, el Codigo de Comercio integré una
serie de disposiciones procesales aplicables a asuntos mercantiles.

La carencia de tribunales especializados en materia jurisdiccional en
realidad se debe a cuestiones practicas mas que a una cuestion juridica. En
un inicio, los casos en materia mercantil eran escasos comparados con el ni-
mero de casos en materia civil, por esta razoén se pensd que no era necesaria
la creacion de toda una estructura judicial especializada en la materia mer-
cantil. Actualmente, con el desarrollo del comercio, ha surgido el interés por
discutir la conveniencia de crear tribunales especializados en esta materia.
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III. Grados de separacion entre el derecho
mercantil y el derecho civil

Reconociendo que la division entre el derecho mercantil y del derecho
civil no es del todo clara, la doctrina ha clasificado los grados de separacion
entre uno y otro con base en los siguientes criterios:

o Separacion del derecho subjetivo. Se refiere a que una y otra rama del dere-
cho privado cuentan con un cuerpo de normas sustantivas propio.

o Separacion del derecho adjetivo. Se refiere a que una y otra rama del dere-
cho privado cuentan con un cuerpo de normas procesales propio.

o Separacién jurisdiccional. Se refiere a que una y otra rama del derecho
privado cuentan con tribunales propios.

De la combinacién de estos tres criterios se desprenden tres grados de se-
paracion del derecho privado:

o Separacién maxima. Ambas ramas cuentan tanto con un cuerpo de
normas sustantivas como un cuerpo de normas adjetivas propios, asi
como con tribunales especializados.

e Separacién media. Ambas ramas cuentan tanto con un cuerpo de nor-
mas sustantivas como con un cuerpo de normas adjetivas propios
pero no existen tribunales especializados sino que los tribunales co-
munes conocen de ambas materias.

o Separacién minima. Ambas ramas cuentan con un cuerpo de normas
sustantivas pero comparten el cuerpo de normas adjetivas asi como
los tribunales.

*  Unidad del derecho privado. No existe diferenciacidon entre derecho civil
y derecho mercantil.

El desarrollo del comercio y su trascendencia en la sociedad han contribuido
a la expansiéon del derecho mercantil al grado de invadir algunos espacios
del derecho civil y dar lugar a una doble regulacién de diversos actos juridi-
cos. Como resultado, se ha planteado en diversos momentos la unificacion
del derecho mercantil y del derecho civil.
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De acuerdo con Arturo Diaz Bravo, la unificacién del derecho mercantil
y del derecho civil se ha propuesto con base en los siguientes argumentos:

* Ladivision entre derecho civil y derecho mercantil atendia a un con-
texto historico.

e Laseparacion entre derecho civil y derecho mercantil crea problemas
sustantivos, adjetivos y jurisdiccionales.

* La disociacién del derecho civil y el derecho mercantil impiden un
analisis mas profundo del derecho privado.

» La existencia de sistemas juridicos en los que el derecho privado esta
unificado permite darnos cuenta de sus ventajas.’

Por el contrario, de acuerdo con el mismo autor, quienes se pronuncian
en contra de la unificaciéon del derecho mercantil y el derecho civil argu-
mentan lo siguiente:

* El contexto historico en el que surgié el derecho mercantil como
una rama auténoma del derecho civil sigue teniendo vigencia, pues el
derecho civil es rigido y formalista, mientras que el derecho mercantil
es flexible.

e La separacion entre el derecho civil y el derecho mercantil permite
la especializacion de las normas sustantivas y adjetivas, asi como de la

actividad jurisdiccional y de los estudios doctrinales.

e Es conveniente que las actividades econémicas tengan un tratamiento
diferenciado.

e La unidad del derecho privado en los sistemas juridicos de la familia

del common law es resultado de un contexto historico, mientras que su
unificacion en Suiza e Italia es meramente formal.”

IV. El derecho mercantil como derecho especial

Desde el punto de vista constitucional, el derecho mercantil es una rama
especializada del derecho y no un derecho privativo.
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El articulo 13 constitucional protege el derecho a la igualdad frente a la
ley. De acuerdo con la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la igualdad frente a la ley se traduce en leyes generales, abstrac-
tas y permanentes.® Estas tres caracteristicas consisten en que la ley prevé
supuestos que son aplicables a diversas personas, a multiples casos y que su
vigencia no se agota con su sola aplicacidn sino que es necesario seguir
el mismo procedimiento que le dio origen. Dicho de otra manera, la ley
consiste en hipdtesis universales (no se refiere a casos concretos) que estan
dirigidas a todas aquellas personas que se colocan dentro de un supuesto
legal (no esta dirigido a personas determinadas individualmente) y cuya
aplicacion es permanente (su vigencia no se agota al ser aplicada a un caso
concreto y a una persona determinada).

El derecho mercantil no es una ley privativa pues se trata de un siste-
ma de normas que cumple con los requisitos de generalidad, abstraccion y
permanencia.

El derecho mercantil es un sistema de normas que regula de forma uni-
versal los actos calificados como mercantiles; no regula casos concretos. Por
ejemplo, el Cddigo de Comercio establece lineamientos generales sobre lo
que es un acto de comercio al establecer en su articulo 75 un listado de ac-
tividades que tienen en comin que son actos masivos, con un fin de lucro
y/o realizados por empresas. En cambio, estariamos en presencia de una ley
privativa si el Codigo de Comercio en su articulo 75 reputase como acto
de comercio: “la compra que realiza el sefior Martinez del automoévil marca
Volkwagen, modelo Jetta 2008, al sefior Gonzalez”.

El derecho mercantil es un sistema de normas juridicas que van dirigidas
a un conjunto de personas calificadas como comerciantes. Son normas que
estan dirigidas s6lo a aquéllas personas calificadas como comerciantes, pero
dentro de esta categoria el trato no es diferenciado. En otras palabras, las nor-
mas no regulan a una persona en especifico o a un conjunto de personas en
especifico. Por ejemplo, el Codigo de Comercio establece en su articulo 3o.
que son comerciantes las personas fisicas que hagan del comercio su ocupa-
ci6n ordinaria asi como las sociedades mercantiles nacionales y extranjeras.
En cambio, estarfamos en presencia de una ley privativa si el Codigo de
Comercio estableciese en su articulo 3o. que:“son comerciantes el sefior abc
Martinez Gonzales o los vecinos del conjunto habitacional Tlatelolco de la
Delegacion Cuahutémoc del Distrito Federal”.

El derecho mercantil es un conjunto de normas cuya vigencia no se
agota con su aplicacién a un caso concreto sino a través del mismo pro-
cedimiento legislativo que les dio origen.
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El derecho mercantil entonces no es una ley privativa sino un area es-
pecializada del derecho porque sus normas regulan una categoria de actos
juridicos (actos de comercio) y una categoria de personas (comerciantes); al
interior de esa categoria el tratamiento es universal.

V. Fuentes del derecho mercantil

Por fuentes del derecho entendemos aquellos elementos materiales y for-
males que dan origen a las normas juridicas. Siguiendo la clasificacién de
Eduardo Garcia Maynez, las fuentes del derecho son formales, materiales
e historicas.”

1. Fuentes formales

Las fuentes formales son las normas creadas a través de un procedimiento
determinado.

A.Ley

La principal fuente formal en nuestro sistema juridico es la ley. Por ley en-
tendemos el conjunto de normas expedidas por una autoridad facultada por
el Poder Constituyente, generalmente el Poder Legislativo.

En la ctspide de las leyes y en general de todas las normas que rigen a
nuestro sistema juridico, encontramos a la Constitucién federal.

Las bases constitucionales de la materia mercantil se encuentran en di-
versas disposiciones, pero es el articulo 73, fraccion X, de la Constitucién el
que faculta al Congreso General para legislar en materia de comercio.

En segundo lugar, se encuentran los tratados internacionales, los cuales,
de acuerdo con la interpretacién del articulo 133 constitucional, que hizo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, una vez ratificados por el Senado
son parte del orden juridico interno y se encuentran jerirquicamente por
debajo de la Constitucion federal.”

En tercer lugar, se ubican las leyes mercantiles propiamente dichas. En
México, contamos con un Codigo de Comercio, que contiene los lineamien-
tos generales de la regulacion de la materia mercantil, y con diversas leyes es-
peciales, que regulan aspectos especificos de la materia mercantil, tales como
la Ley General de Sociedades Mercantiles, la Ley General de Titulos y Opera-
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ciones de Crédito, la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo, la Ley sobre
el Contrato de Seguro, la Ley Federal de Correduria Puablica, etcétera.

En cuarto lugar, encontramos a las disposiciones que reglamentan las
normas contenidas en las leyes mercantiles, conocidas como las Normas Ofi-
ciales Mexicanas (NOMs). Las Normas Oficiales Mexicanas son un conjunto
de disposiciones que el Poder Ejecutivo esta facultado para expedir con base
en la fraccion I del articulo 89 constitucional, es decir, son disposiciones re-
glamentarias. Estas disposiciones establecen requisitos sobre los productos
o servicios que se encuentran en el comercio y son expedidas a través de
diversas secretarias de Estado, dependiendo del tipo de producto o servi-
cio del que se trate.

a. Supletoriedad

Debido a que las leyes mercantiles pueden ser omisas o incompletas en di-
versos aspectos, las propias leyes establecen un sistema de supletoriedad para
complementar o suplir tales omisiones o insuficiencias.

En materia mercantil, podemos encontrar dos sistemas de supletoriedad:
un sistema de supletoriedad general y un sistema de supletoriedad especial.

1. Sistema de supletoriedad general

El sistema de supletoriedad general esta determinado por el Codigo
de Comercio, el cual establece a su vez un sistema de supletoriedad
para normas sustantivas y un sistema de supletoriedad para normas
adjetivas.

Supletoriedad de las normas sustantivas

El articulo 20. del Cddigo de Comercio dispone que: “A falta de
disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes mercantiles,
seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comtn
contenidas en el Codigo Civil aplicable en materia federal”.

De acuerdo con el articulo citado, cuando las normas sustantivas
del Cdédigo de Comercio sean omisas, se aplicaran las normas de
las leyes mercantiles especiales; si éstas ltimas también son omisas,
entonces se aplican las disposiciones del Codigo Civil Federal.

Cabe aclarar que el texto del articulo 20. del Codigo de Co-
mercio no ha sido actualizado para incorporar las reformas relati-
vas a las facultades del Distrito Federal de expedir sus propias leyes,
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por lo que este articulo sigue disponiendo que: “seran aplicables
a los actos de comercio las del derecho comtin contenidas en el
Codigo Civil aplicable en materia federal”. Por esta razon, es im-
portante fundamentar que es aplicable el Cddigo Civil Federal
y no el Cddigo Civil para el Distrito Federal con base en el articu-
lo segundo transitorio de las reformas al Cédigo Civil Federal y
al del Distrito Federal publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
del 29 de mayo de 2000, que dispone: “Las menciones que en otras
disposiciones de caracter federal se hagan al Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comin y para toda la Reptblica en
materia federal, se entenderan referidas al Coédigo Civil Federal.”

Supletoriedad de las normas adjetivas

En cuanto a las normas adjetivas, el articulo 1054 del mismo Co-
digo dispone que:

En caso de no existir convenio entre las partes sobre el procedimiento
ante tribunales en términos de los anteriores articulos, salvo que las le-
yes mercantiles establezcan un procedimiento especial o supletoriedad
expresa, los juicios mercantiles se regiran por las disposiciones de este
libro y, en su defecto, se aplicara supletoriamente el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles y en caso de que no regule suficiente-
mente la institucién cuya supletoriedad se requiera, la ley de pro-

cedimientos local respectiva.

De acuerdo con esta disposicion, los procedimientos en materia
mercantil se rigen por lo convenido entre las partes o por un com-
promiso arbitral si lo hay; de no haber convenio entre las partes o
compromiso arbitral, entonces se aplican las normas establecidas
por las leyes especiales y su propio sistema de supletoriedad; en
caso de que no sea aplicable una ley especial o la ley especial apli-
cable sea omisa, entonces se atiende a lo que establece el Cddigo
de Comercio; en lo que éste sea insuficiente, se aplican las dis-
posiciones del Codigo Federal de Procedimientos Civiles; si este
Gltimo también es omiso o insuficiente, entonces se aplican las
disposiciones locales sobre procedimientos civiles.

41



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

1. Sistema de supletoriedad especial

El sistema de supletoriedad especial es aquél que cada ley mercantil
especial determina.

Por ejemplo, el articulo 20. de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, dispone que:

Los actos y las operaciones a que se refiere el articulo anterior, se rigen:
I.- Por lo dispuesto en esta ley y en las demas leyes especiales, relativas;
en su defecto, II.- Por la Legislacién Mercantil general; en su defecto,
III.- Por los usos bancarios y mercantiles, y en defecto de éstos, [V.-
Por el Derecho Comn, declarindose aplicable en toda la Republi-

ca para los fines de esta ley, el Codigo Civil del Distrito Federal.

No todas las leyes mercantiles especiales definen su propio sistema
de supletoriedad. En estos casos, se aplican las reglas de supletoriedad
general.

B. Costumbre

La costumbre es la practica reiterada de una conducta implantada en la
sociedad y considerada por ésta como juridicamente obligatoria.

El articulo 10 del Cdédigo Civil Federal dispone que: “Contra la obser-
vancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en contrario.”
Por lo tanto, en nuestro sistema juridico, la costumbre esta reconocida como
fuente del derecho pero su aplicacién estd supeditada a lo que dispone la
ley, es decir, su aplicacion es de caracter supletorio.

En derecho mercantil, ha sido mas comin utilizar el término “usos mer-
cantiles” en lugar del término “costumbre” porque, segiin algunos autores,
el término “usos mercantiles” es mas amplio, ya que incluye tanto practicas
generalizadas en toda una sociedad como practicas que surgen en una re-
lacién contractual determinada y que sélo es vinculante para las partes en
ese contrato. Siguiendo entonces la terminologia utilizada por la doctrina
mercantil, los usos mercantiles han sido clasificados de la siguiente manera:

*  Por los sujetos vinculados a ella, los usos pueden ser interpretativos o
convencionales y normativos o generales. Los primeros rigen sélo a
las partes en una relacién contractual, mientras que los segundos rigen
a todas las personas que realizan un acto de comercio.
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*  Por su ambito de aplicacion material, los usos pueden ser generales y
especiales. Los primeros son practicas que rigen a todo el comercio,
mientras que los segundos rigen s6lo a ciertas areas del comercio.

o Por su ambito de aplicacién espacial, los usos pueden ser generales y lo-
cales. Los primeros son practicados en todo el territorio comprendi-
do por un sistema juridico mientras que los segundos son practicados
solo en regiones o localidades de un sistema juridico.

e Por su validez, los usos pueden ser normativos e interpretativos. Los
primeros constituyen una presuncion a favor de quien los invoca en
un juicio, mientras que los segundos requieren que su existencia sea
probada en un juicio.

Un ejemplo de usos mercantiles lo encontramos en la industria algodonera,
en la que se emplea la “paca” como medida para el comercio del algodon.
La cantidad de algodon que contiene una paca no es arbitraria, sino que es
una cantidad determinada en centimetros.

C. Jurisprudencia

La jurisprudencia son las normas juridicas contenidas en las interpretacio-
nes elaboradas por los tribunales al resolver un caso determinado. Las normas
juridicas contenidas en la jurisprudencia se originan de la interpretacion de
la ley para un caso concreto elaborada en una sentencia, pero adquieren
el caricter general, abstracto, externo, heterébnomo y coactivo al cumplir
con los requisitos establecidos por los articulos 192, 193 y 197 de la Ley
de Amparo.

Sélo las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
funcionando en pleno o en alguna de sus dos salas, asi como de los tribuna-
les colegiados de circuito pueden producir jurisprudencia.

Hay dos vias para constituir jurisprudencia. La primera via es por rei-
teracién de tesis. De acuerdo con el articulo 192 de la Ley de Amparo, por
esta via se constituye jurisprudencia cuando una resolucién de la Suprema
Corte esta sustentada en “cinco sentencias no interrumpidas por otra en
contrario, que hayan sido aprobadas por lo menos por ocho ministros si
se tratara de jurisprudencia del Pleno, o por cuatro ministros, en los casos de
jurisprudencia de las salas”.

En el caso de los tribunales colegiados de circuito, para que sus resolu-
clones constituyan jurisprudencia por esta via, de acuerdo con el articulo
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193 de la Ley de Amparo, es necesario también que estén sustentadas “en
cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario y que hayan sido
aprobadas por unanimidad de votos de los magistrados que integran cada
tribunal colegiado”.

La segunda via es por contradiccion de tesis, que de acuerdo con los
articulos 197 y 197-A de la Ley de Amparo, consiste en que cuando las
salas de la Suprema Corte de Justicia o los tribunales colegiados de circuito
sustentan tesis contradictorias, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
en el primer caso o cualquiera de las salas de la misma en el segundo caso,
resuelven cual de las dos tesis es la que prevalece. En cuanto a la votacion re-
querida para que la resolucién constituya jurisprudencia, la Ley de Amparo
es omisa, pero segiin la SCJN, es necesario que se apruebe por mayoria
de votos."

D. Principios generales del derecho

Los principios generales del derecho son normas juridicas fundamentales,
escritas o no, que rigen un determinado sistema juridico en su conjunto.
Debido a que el Cddigo de Comercio es omiso en cuanto a la aplicaciéon
de los principios generales del derecho, es necesario atender lo que a este
respecto dispone el articulo 19 del Cddigo Civil Federal; segin esta disposi-
cidn, en caso de omisiones o insuficiencias de la ley, se aplican los principios
generales del derecho.

Un ejemplo de los principios generales del derecho es la equidad. En
un sentido muy amplio, la equidad es considerada como la justicia aplicada
a un caso concreto cuando en la ley hay omisiones o su aplicacién rigurosa
da lugar a errores o a una injusticia.

En derecho civil y en derecho mercantil, la equidad es un principio que
contribuye a suplir las omisiones de la ley. El articulo 17 del Codigo Civil,
establece que:

Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o ex-
trema miseria del otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente des-
proporcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho
a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccién equitativa de su

obligacion, mis el pago de los correspondientes dafios y perjuicios.

De acuerdo con esta disposicion, en los casos de lesion, el juez debe resolver
con base en la equidad.
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E. Doctrina

La doctrina puede ser definida como el estudio del derecho que realizan los
juristas con el fin de sistematizar e interpretar las normas juridicas.

En nuestro sistema juridico, de acuerdo con la interpretacién de la scjn,
la doctrina no tiene fuerza vinculante pues sélo se trata de opiniones de
juristas.”* La interpretacién nos parece acertada pues los juristas no estan fa-
cultados por el Poder Constituyente para crear normas juridicas; sin embargo,
tanto las leyes como las resoluciones de los jueces cominmente estan basa-
das en estas opiniones vy, por lo tanto, desde el punto de vista doctrinal, son
fuente del derecho.

Cabe mencionar que a nivel internacional, la doctrina tampoco es vin-
culante pero tiene un mayor reconocimiento como fundamento de las reso-
luciones de los tribunales internacionales; es ficil encontrar en resoluciones
de estos tribunales referencias de trabajos de juristas especializados.

2. Fuentes reales

Las fuentes reales son el conjunto de hechos de la naturaleza, creaciones del
hombre, eventos sociales, politicos y econémicos que le dan contenido a las
normas juridicas.

Por ejemplo, un temblor, una crisis econdémica, el sobrecalentamiento
global, etcétera, por sus efectos en los seres humanos vy, especificamente, en
sus relaciones, han dado lugar a la modificacién del derecho mercantil
en diversos sentidos.

3. Fuentes historicas
Son aquéllos elementos materiales que nos permiten conocer el derecho
vigente en épocas pasadas en un lugar determinado.

Por ejemplo, la estela en la que estd grabado el Codigo de Hammurabi
nos permite conocer el derecho vigente hace miles de afios en medio oriente.
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Resumen

El derecho mercantil puede ser definido como sistema de normas juridicas
y como disciplina de la ciencia juridica.

Como sistema de normas juridicas, es necesario determinar su campo
de aplicacion. Para determinar dicho campo de aplicaciéon pueden utili-
zarse dos criterios, uno material, el cual estd determinado por la esencia de
los hechos y actos que regula, y otro formal, el cual estd determinado por los
requisitos que establece la ley.

Debido a los problemas que implica definir al derecho mercantil, como
sistema de normas juridicas con base en un criterio material, los estudiosos
de esta materia han concluido que sélo es posible definir al derecho mer-
cantil con base en un criterio formal, es decir, con base en lo que la ley
dispone que es comercio y comerciante.

El derecho mercantil también puede ser definido como una disciplina
juridica que tiene por objeto de estudio precisamente las normas que el
legislador determina como mercantiles.

A pesar del formalismo que rige el campo de aplicacion del derecho
mercantil, su autonomia como disciplina juridica se justifica con base en
los criterios que la doctrina mexicana ha propuesto para tal efecto, a saber:
autonomia cientifica y didactica, autonomia legislativa y autonomia juris-
diccional. En cuanto a esta tltima, si bien es cierto que en México no con-
tamos con una estructura judicial especializada en esta materia, si contamos
con reglas de procedimiento para la materia mercantil.

Asimismo, debido a la fragil division entre derecho civil y derecho mer-
cantil, la doctrina mercantilista ha tratado de identificar los diferentes gra-
dos de separacidn entre estas dos ramas del derecho, basada en los siguientes
elementos: normas sustantivas, normas adjetivas y érganos jurisdiccionales.

Finalmente, como sistema de normas juridicas con un campo de apli-
cacidn propio, el derecho mercantil cuenta con fuentes propias de las que
se originan sus normas; entre las principales fuentes del derecho mercantil
encontramos a la ley y a la costumbre.
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Cuestionario

10.

11.

12.

13.

14.

15.
16.

¢Cuales son los criterios que la doctrina utiliza para definir al derecho
mercantil como sistema de normas juridicas?

¢Cudles son los dos aspectos que incluye el criterio material?

¢Cuadles son los problemas que implica definir al derecho mercantil
como sistema de normas juridicas con base en un criterio material?

¢En qué consiste el criterio formal?

Enuncie una de las definiciones del derecho mercantil como sistema
de normas juridicas propuestas por la doctrina.

Defina al derecho mercantil como disciplina juridica.

¢Cuales son los criterios para justificar la autonomia del derecho
mercantil?

¢Cuales son los grados de separacién entre el derecho civil
y el derecho mercantil que la doctrina ha identificado?

¢Cuales son las caracteristicas de una ley privativa?

¢Por qué las leyes privativas estan prohibidas por la Constitucién
tederal?

¢Cuiles son las caracteristicas de una ley especial?

¢Por qué el derecho mercantil es un derecho especial y no una ley
privativa?

¢Con base en la clasificacion del profesor Eduardo Garcia Maynez de
las fuentes del derecho en general, cuiles son las tres clases de fuentes
del derecho mercantil?

¢Cuales son las leyes que rigen al derecho mercantil en México?
¢En qué consiste el sistema de supletoriedad de las leyes mercantiles?

¢Qué son los usos mercantiles?
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CAPITULO TERCERO
Acto de comercio

En este capitulo, definiremos al acto de comercio para después identificar las
caracteristicas del mismo y los tipos de acto de comercio con base en la clasi-
ficacién de Roberto Mantilla Molina.

I. Definicion de acto de comercio

Utilizamos el término “acto de comercio”, para distinguir aquéllos actos
juridicos regulados por el derecho mercantil, de los “actos civiles”, que son
aquéllos regulados por el derecho civil.

Aparentemente, el acto de comercio es sindnimo de comercio; sin em-
bargo, el concepto de comercio es demasiado amplio como para acotarlo
exclusivamente al derecho mercantil. El comercio es un concepto econémi-
co que se puede definir como el intercambio de bienes o servicios; como
lo explicamos, juridicamente, el intercambio de bienes o servicios se puede
llevar a cabo a través de un acto juridico regulado por el derecho mercantil
o por el derecho civil, de ahi el problema que implica utilizar el concepto
de comercio como sinénimo de acto de comercio.

Por esta razdn, para definir al acto de comercio, es necesario utilizar un
criterio formal en lugar de un criterio material. Con base en un criterio
formal, el acto de comercio puede ser definido como el acto juridico ca-
lificado como mercantil por la ley.

Desde el punto de vista de la ldgica, esta definicidn es circular; no obs-
tante, dado el criterio formal que rige al derecho mercantil, ésta es la mejor
manera de definir al acto de comercio.

Cabe destacar que el problema de la definicién de acto de comercio no
solo se presenta en nuestro sistema juridico sino en todos aquellos sistemas
cuyo derecho privado ha sido dividido en dos ramas: derecho civil y derecho
mercantil.

49


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

II. Disposiciones que determinan la mercantilidad
de los actos juridicos

El articulo 75 del Cédigo de Comercio contiene una lista de actos juridi-

cos que se reputan como actos de comercio. Esta lista atiende a un criterio

formal (requisitos establecidos por la ley) en lugar de un criterio material

(la esencia del acto de comercio). De acuerdo con este articulo, son actos de
comercio los siguientes actos juridicos:

e Compraventa y arrendamiento de bienes muebles, en estado natural

o después de trabajados o labrados cuando se realicen con propoésito

de especulaciéon comercial.

* Compraventa de bienes inmuebles cuando se realicen con propoésito
de especulacién comercial.

*  Compraventa de titulos valor de sociedades mercantiles.

* Contratos que recaen sobre titulos de crédito emitidos por el Estado
u otros titulos de crédito corrientes en el mercado.

* Los actos inherentes a las empresas de abastecimiento y suministros.

* Los actos inherentes a las empresas constructoras y de trabajos publi-
cos y privados.

* Los actos inherentes a las empresas de fabricas y manufacturas.

* Los actos inherentes a las empresas transportistas y de turismo.

* Los actos inherentes a las librerfas y empresas editoriales y tipograficas.

e Los actos inherentes a las empresas de comisiones, de agencias, de
oficinas de negocios comerciales, casas de empefio y establecimientos
de ventas en publica almoneda.

* Los actos inherentes a las empresas de especticulos ptblicos.

¢ La comisidon mercantil.
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*  Operaciones de mediacion mercantil.
*  Operaciones de bancos.

* Contratos relacionados con el comercio maritimo y la navegacién
interior y exterior.

e Contrato de seguro.

e Depbsito en almacenes generales de depdsito y operaciones que re-
caen sobre titulos de crédito emitidos con motivo de dicho depdsito.

*  Cheques, letras de cambio y remesas.

e Titulos de crédito a la orden o al portador; obligaciones de los co-
merciantes a menos que se pruebe que derivan de una causa extrana
al comercio.

¢ Contratos celebrados entre comerciantes, si no son de naturaleza
esencialmente civil.

* Contratos celebrados por los empleados de los comerciantes cuando
se llevan a cabo con motivo de la actividad del comerciante.

*  Venta de productos agricolas realizada por el propietario de la finca
o el cultivador.

* Contratos regulados por la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.

La tltima fraccidn de este articulo aflade que también son actos de comer-
cio aquéllos que tengan naturaleza aniloga a aquéllos enunciados expre-
samente. La funcion de esta fraccion es establecer que se trata sdlo de una
lista enunciativa.

En otras leyes también podemos encontrar enunciados actos de co-
mercio como son el articulo 12 de la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en el Ramo del Petréleo, el articulo 1o. de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito y el articulo 10 de la Ley General de
Instituciones de Fianzas, solo por mencionar algunos.
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III. Caracteristicas del acto de comercio

A pesar de la imposibilidad para definir al acto de comercio, por una cues-
tibn de metodologia, los estudiosos del derecho mercantil han tratado de
identificar la esencia del acto de comercio para poder distinguirlo del acto
civil, de lo cual han resultado las siguientes notas caracteristicas:

1. Actos con proposito de lucro

El lucro es un término econémico que consiste en la obtencion de una uti-
lidad o ganancia por medio de la especulacion.

La ganancia es el excedente que se obtiene de los ingresos sobre los
egresos, es decir, las ganancias se obtienen cuando los ingresos por una acti-
vidad son mayores que los costos generados para realizarla.

Por ejemplo, el productor ABC se dedica al cultivo de algoddén. Este
afio produjo 1000 pacas de algoddn, las que le costaron 6,000 pesos producir.
El productor ABC vende 1000 pacas de algoddén a 10,000 pesos a la fabrica
DEF que produce telas de algodén. La ganancia del productor ABC por la pro-
duccién y venta de 1000 pacas de algodon es de 4,000 pesos (10,000 pesos
que recibi6 por la venta de las 1000 pacas de algodén menos 6,000 pesos que
le costd producirlas).

Aunado al concepto de ganancia, esta el de especulacién. La especulacion
esta intimamente ligada al lucro y va de la mano de la ganancia, pero la es-
peculacion no es sinébnimo de lucro ni de ganancia. La especulacion consiste
en la obtencion de una ganancia con base en las variaciones en los precios
de compra y venta;las variaciones en los precios de compra y venta implican
a su vez un riesgo (posibilidad de una pérdida) pues a mayor variabilidad
mayor sera la ganancia esperada pero mayor sera el riesgo de pérdida.

Por ejemplo, el sefior XYZ se dedica a la especulacion de los precios
de monedas. Sus ganancias las obtiene de la siguiente manera: El lunes el
precio del peso frente al dolar americano es de 10.00 pesos, el sehor XYZ
compra un dolar. El dia de manana, martes, el precio del peso frente al dolar
americano se de 11.00 pesos, el sefior XYZ vende su dolar. De la compra y
venta del dolar, el sefior XYZ obtiene una ganancia de 1 peso (1 peso es el
resultado de restarle a 11.00 pesos que recibié por la venta del ddlar, 10.00
pesos que le costé comprarlo).

Suponga usted ahora que el dia de pasado mafana, miércoles, el pre-
cio del délar americano es de 10.50 y el seflor XYZ vuelve a comprar un
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dolar. El dia siguiente, el jueves, el precio del dolar americano es de 11.50;
entonces el seflor XYZ vende su délar. De la compra y venta del ddlar,
el senor XYZ obtiene una ganancia de 1.00 peso (1 peso es el resultado de
restarle a 11.50 pesos que recibid por la venta del délar, 10.50 pesos que le
costd comprarlo). De la compra y venta sucesiva de dolares en esta semana,
la ganancia total para el senor XYZ es de 2.00 pesos.

Cabe destacar que la especulaciéon con el precio de las monedas con-
lleva un riesgo, pues el sefior XYZ corre el riesgo de perder su inversion.
El sefior XYZ compra el dolar a la baja con la expectativa de que al dia
siguiente o en los siguientes dias el dolar vuelva a apreciarse para poder
venderlo y asi obtener una ganancia. Sin embargo, existe la posibilidad de
que el peso siga apreciandose al dia siguiente o en los siguientes dias, caso
en el cual el sefor XYZ perderia su inversiéon. Por ejemplo, suponga usted
que después de que el sefior XYZ compro el dolar a 10.00 pesos, el peso sigue
apreciandose frente al dolar americano al punto de que el dolar se cotiza en
9.00 pesos. Suponga usted que tal cotizacidén permanece sin alteraciones
durante los siguientes doce meses. En este caso, el senor XYZ no podra vender
el dolar para obtener una ganancia; por el contrario, en caso de vender su
ddlar, perderia 1.00 peso (1 peso es el resultado de restarle a 9.00 pesos que
recibe por la venta del dolar, 10.00 pesos que le costd comprarlo).

Debido a que el lucro es la obtencién de una ganancia con base en
las variaciones en los precios de compra y venta, éste implica que el acto
juridico por medio del cual se obtiene la ganancia no tiene como finalidad
el uso o consumo personal, pues sélo a través de intercambios sucesivos se
puede obtener provecho del alza o baja en los precios. En otras palabras,
el lucro implica la obtencién de una ganancia por la ganancia misma y no
para satisfacer una necesidad. De ahi que este elemento sea utilizado para
distinguir a los actos de comercio de los actos civiles.

En el derecho civil, la ganancia no se obtiene como resultado de in-
tercambios sucesivos para aprovechar las variaciones en los precios pues de
alguna forma hay una finalidad de uso o consumo personal de lo que se in-
tercambia.

Por ejemplo, suponga usted que el sefior FGH va a salir de viaje a Esta-
dos Unidos. Debido a que la moneda de curso legal en ese pais es el dolar
americano, necesita comprar dolares. El senor FGH compra 100 ddlares a
un precio de 13.00 pesos por dolar en una casa de cambio en el aeropuerto.
Independientemente del precio del dolar en los dias siguientes, el sefior
FGH utilizara los dolares que compré en su viaje en Estados Unidos para
alimentarse y transportarse.
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En derecho mercantil, las ganancias se obtienen como resultado de in-
tercambios sucesivos y por lo tanto no hay una finalidad de uso o consumo
personal de lo que se intercambia.

En nuestro anterior ejemplo, el sefior XYZ, no utiliza el ddlar para
utilizarlo en un viaje o para realizar la compra de una mercancia en el
extranjero; por el contrario, la compra y venta de dolares americanos y de
pesos mexicanos la realiza el senor XYZ para obtener ganancias y seguir
reinvirtiendo sus ganancias en la obtencion de mas ganancias.

2. Actos de intermediacion en el cambio

Esta nota caracteristica esta estrechamente ligada al lucro. La intermediacion
en el cambio implica que lo que se intercambia no es para uso o consumo
personal pues el beneficio que se busca en las transacciones comerciales
s6lo es posible a través del intercambio sucesivo para aprovechar las varia-
ciones en el precio. Como consecuencia, la intermediacién en el cambio
implica la interposicién de un tercero entre el productor de un bien o ser-
vicio y el consumidor final para facilitar el intercambio entre estos dos.

La intermediacién en el cambio no es una nota caracteristica de los
actos civiles porque al tratarse de actos que se realizan con una finalidad de
uso o consumo personal, el intercambio se agota con el acto mismo pues no
hay intercambios sucesivos. Esto no quiere decir que no sea posible un in-
tercambio posterior en derecho civil como frecuentemente sucede con los
bienes que no se agotan con su uso o consumo (por ejemplo, un automovil)
pero el intercambio sucesivo no es lo que motiva al acto civil.

3. Actos masivos

Cuando hablamos de actos masivos, no so6lo nos referimos a la cantidad
de actos llevados a cabo por una persona en particular, sino también a la
cantidad de personas que llevan a cabo un determinado tipo de acto con res-
pecto a una sola persona. En los actos de comercio, la cantidad de actos
realizados por una persona son numerosos porque las ganancias se obtienen
a través del intercambio sucesivo; un acto aislado no permite el lucro.

En los actos civiles, por el contrario, precisamente porque la finalidad de
uso o consumo personal estd presente, los actos son aislados (intercambiar
mas de lo que se usa o se consume conlleva un costo mucho mayor del
beneficio que se obtiene).
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Por ejemplo, un comerciante de la central de abastos compra mil kilos de
jitomate en una semana para revenderlos. Un ama de casa, compra dos kilos
de jitomate en una semana para cocinar. Un ama de casa no podria comprar
mil kilos de jitomate en una semana para cocinar, no sélo por su costo sino
porque se le echarian a perder en su casa.

4. Actos realizados por empresas

Esta caracteristica no ha sido adoptada de forma unanime por los mercanti-
listas por las razones que expondremos a continuacion.

La empresa, como se explicard mas adelante es una actividad que con-
siste en la organizacidn de bienes materiales, inmateriales y recursos huma-
nos con el propdsito de producir un bien o un servicio. Por esta razon,
se ha afirmado que sélo realiza actos de comercio quien es titular de una
empresa (i. e. el empresario).

En muchos sistemas juridicos, ¢l concepto de empresa es utilizado como
criterio para distinguir el derecho civil del derecho mercantil. Desafortuna-
damente, para nuestro sistema juridico, este criterio s6lo crea mas confusion
porque la empresa no esta reconocida por el derecho. Erroneamente, en nues-
tro pais, la empresa es identificada con las personas morales, con los comer-
ciantes e incluso con los bienes o el establecimiento del comerciante, pero la
empresa no estd reconocida juridicamente como un derecho ni como una
obligacién, ni como un bien ni como un sujeto de derecho ni mucho
Menos COMo una persona.

Esta nota caracteristica también es problematica porque el derecho mer-
cantil incluye varios actos que no necesariamente tienen que ver con una
empresa. Por esta razén, en nuestro sistema juridico, este elemento no ha sido
adoptado unanimemente por la doctrina.

IV. Clasificacion doctrinal de los actos de comercio

Las notas caracteristicas que han sido identificadas por la doctrina mercan-
tilista no han sido suficientes para distinguir a los actos de comercio, par-
ticularmente cuando se trata de determinar la ley aplicable. Por esta razon,
la doctrina ha propuesto diversas clasificaciones del acto de comercio. En
este texto enunciaremos la clasificacién de los actos de comercio segun el
maestro Roberto Mantilla Molina.
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1. Actos esencialmente civiles

De acuerdo con este autor, para distinguir a los actos de comercio, es nece-
sario primero descartar a los actos juridicos que son esencialmente civiles.
Dichos actos son aquéllos que sélo estan regulados por el derecho civil, nun-
ca por el derecho mercantil.

Los actos esencialmente civiles estan regulados sélo por el derecho civil
porque no implican actos de intercambio de bienes o servicios, sino actos
juridicos que tienen como base derechos personalisimos (no pueden renun-
ciarse a ellos, tampoco transmitirse ni enajenarse ni embargarse). Estos actos se
refieren a los comprendidos por el derecho familiar y el derecho sucesorio.

2. Actos absolutamente mercantiles

En segundo lugar, estan los actos absolutamente mercantiles. Estos actos
son aquéllos que estan regulados sélo por el derecho mercantil, nunca por
el derecho civil; dicho en otras palabras, son aquéllos actos que sdlo estin
regulados por el Codigo de Comercio o alguna de las leyes mercantiles espe-
ciales y no es posible encontrar disposicién alguna relativa a estos actos en
la legislacién civil.

Por ejemplo, el contrato de seguro es un acto juridico que siempre ha
estado regulado por el derecho mercantil, primero en el Codigo de Co-
mercio y posteriormente en la Ley sobre el Contrato de Seguro y la Ley
General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros. El contrato
de seguro nunca ha estado regulado por el Cddigo Civil. Por lo tanto, de
acuerdo con esta clasificacidn, el contrato de seguro es un acto absoluta-
mente mercantil.

3. Actos de mercantilidad condicionada

En tercer lugar estan los actos de mercantilidad condicionada. Estos actos
de alguna manera estan regulados tanto por la legislaciéon civil como por el
Cbdigo de Comercio o alguna de las leyes mercantiles especiales; en otras
palabras, son aquéllos actos para los que existe una doble regulacion. Por
ejemplo, el contrato de compraventa estd regulado tanto por el Codigo
Civil como por el Cddigo de Comercio.

Para el maestro Mantilla Molina, estos actos se pueden ser principales o
accesorios de comercio.
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A. Actos principales de comercio

Los actos principales de comercio son aquéllos cuya eficacia no depende
la existencia y validez de otro acto juridico. Segtin el maestro Mantilla
Molina, hay tres elementos que determinan la mercantilidad estos de actos
juridicos: el sujeto, el fin o motivo y el objeto.

a. Sujeto

Los actos de mercantilidad condicionada por el sujeto son aquellos actos
juridicos en los que la ley requiere que intervenga un comerciante para que
sea mercantil.

Por ejemplo, el contrato de depdsito estd regulado tanto por el derecho
civil como por el derecho mercantil. El contrato de depdsito bancario es
mercantil, no sélo porque estd regulado por leyes mercantiles especiales,
especificamente la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sino
porque para que sea depdsito bancario es necesario que el depositario sea
una institucion de crédito, considerada por la ley como comerciante.

b. Fin o motivo

Los actos de mercantilidad condicionada por el fin o motivo son aquellos
actos juridicos en los que el fin de lucro determina que les sean aplicadas
leyes mercantiles.

Por ejemplo, como ya mencionamos, el contrato de compraventa esta
regulado tanto por el derecho civil como por el derecho mercantil. En una
compraventa de un automoévil entre dos personas cuyo Gnico propodsito
es el uso o consumo personal, sera aplicable la legislacion civil. Por el con-
trario, si se trata de una compraventa de un automoévil entre un productor
de automoviles y un distribuidor, la transaccidn ha sido realizada con fines de
obtener una ganancia no sélo porque habra un excedente que beneficie al
vendedor, sino porque el comprador, realiza la operacién con la finalidad
de revender el automoévil y obtener de esa operaciéon una ganancia. El dis-
tribuidor no ha comprado el automovil con el fin de usarlo personalmente.
En este caso, son aplicables las disposiciones del Codigo de Comercio en lo
relativo a la compraventa.
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c. Objeto

Por Gltimo, los actos de mercantilidad condicionada por el objeto son aquellos
actos juridicos que recaen sobre una cosa mercantil, como lo son los titulos
de crédito y los buques. Por ejemplo, la compraventa, como ya menciona-
mos, esta regulada tanto por el derecho civil como por el derecho mercantil.
Cuando en la compraventa se transmite la propiedad de un titulo de crédito
a cambio de un precio determinado, sélo por recaer en un titulo de crédi-
to, el cual estd considerado por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, como casa mercantil, se trata de un acto de comercio.

B. Actos accesorios de comercio

Los actos accesorios de comercio son aquéllos cuya eficacia depende de la
existencia y validez de otro acto juridico. En los actos accesorios de comer-
cio entonces la subordinacion a un acto de comercio determina la mercan-
tilidad del acto accesorio.

Por ejemplo, la fianza es un contrato accesorio pues su eficacia depen-
de de la existencia y validez de un contrato principal; ademas, la fianza es
un contrato regulado tanto por la legislacion civil como por la legislacion
mercantil. Un contrato de fianza serd un acto civil, si el contrato principal
del que depende su eficacia es un acto civil; por el contrario, un contrato de
flanza sera un acto de comercio, si el contrato principal del que depende su
eficacia es un acto de comercio también.

4. Actos unilateralmente mercantiles (actos mixtos)

Los actos unilateralmente mercantiles, conocidos también como actos mix-
tos, son aquéllos en los que para una de las partes es un acto de comercio y
para otra de las partes es un acto civil.

Por ejemplo, el senor ABCD es un médico que necesita un automoévil
para transportarse al trabajo. El selor ABCD compra un automoévil en la dis-
tribuidora WXYZ. Para el senor ABCD la compra del automoévil es un acto
civil pues no tiene un fin de lucro, no es un acto de intermediacién en
el cambio y es un acto aislado; en cambio para la distribuidora WXYZ, la
venta del automovil es un acto de comercio porque la realiza con un fin de
lucro; es un acto de intermediacién en el cambio pues la distribuidora
se interpone entre el productor y el consumidor final; finalmente, este acto es
s6lo una de las maltiples ventas que realiza WXYZ al dia.
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El articulo 1050 del Cédigo de Comercio ofrece la siguiente solucidn:
“Cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una de las partes
que intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercial y para la otra
tenga naturaleza civil la controversia que del mismo se derive se regird con-
forme a las leyes mercantiles”. En realidad, este articulo no especifica si este
acto se reputa como acto de comercio o como acto civil, simplemente es-
tablece que las controversias que surjan de dicho acto ser rigen por las leyes
mercantiles.
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Resumen

Si bien es cierto que en esencia el término “acto de comercio” se refiere al
comercio en si mismo, juridicamente, no son sinénimos porque el concepto
de comercio es demasiado amplio como para acotarlo exclusivamente al
derecho mercantil.

Por esta razdn, es necesario atender a un criterio formal en lugar de un
criterio material. Con base en dicho criterio, el acto de comercio puede
ser definido como todo acto juridico que estd calificado como mercantil
por la ley.

Este criterio formal estd plasmado en el articulo 75 del Céodigo de Co-
mercio, que contiene una lista de actos juridicos que la ley reputa como
mercantiles. El articulo 75 no es taxativo sino enunciativo pues es posible
encontrar disposiciones en otras leyes que determinan la mercantilidad
de los actos juridicos.

A pesar de las dificultades para definir al acto de comercio, por una
cuestion de metodologia, los especialistas en derecho mercantil han tra-
tado de identificar las notas caracteristicas del acto de comercio para poder
distinguirlo de los actos civiles. Dentro de estas notas caracteristicas en-
contramos que son actos masivos, realizados con proposito del lucro y de
intermediacion en el cambio.

El lucro es la obtenciéon de una ganancia con base en las variaciones
en los precios de compra y venta, éste implica que el acto juridico por me-
dio del cual se obtiene la ganancia no tiene como finalidad el uso o consu-
mo personal, pues sélo a través de intercambios sucesivos se puede obtener
provecho del alza o baja en los precios. En otras palabras, el lucro implica
la obtencién de una ganancia por la ganancia misma y no para satisfacer
una necesidad.

El lucro esta estrechamente vinculado a la intermediacién en el cambio
en los actos de comercio lo que se intercambia no es para uso o consu-
mo personal porque las ganancias se obtienen a través del intercambio
sucesivo. La intermediacion en el cambio, como consecuencia, consiste en
la interposicién de un tercero entre el productor de un bien o servicio y
el consumidor final para facilitar el intercambio entre estos dos y la obten-
cién de una ganancia.

Finalmente, los actos de comercio son masivos porque la cantidad
de actos realizados por una persona son numerosos. La razén es que las
ganancias se obtienen a través del intercambio sucesivo; un acto aislado
no permite el lucro.

60



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
Acto de comercio

Las notas caracteristicas que han sido identificadas por la doctrina mer-
cantilista no han sido suficientes para distinguir a los actos de comercio,
particularmente cuando se trata de determinar la ley aplicable. Por esta
razén, la doctrina ha propuesto diversas clasificaciones del acto de comercio,
entre las mas destacadas encontramos la propuesta por el maestro Roberto
Mantilla Molina.

De acuerdo con la clasificacién de Roberto Mantilla Molina, los actos
de comercio pueden clasificarse de la siguiente manera: a) actos absoluta-
mente mercantiles, que son aquéllos que estan regulados Gnicamente por
las leyes mercantiles, b) actos de mercantilidad condicionada, que son
aquéllos que estan regulados por las leyes civiles y leyes mercantiles, pero el
sujeto, el objeto o el fin de dicho acto determina su mercantilidad, y ¢) actos
unilateralmente mercantiles, que son aquéllos que para una de las partes es un
acto civil y para otra de las partes es mercantil, y que a pesar de esta situa-
cidn, en caso de conflicto se resuelve conforme a las leyes mercantiles.
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Cuestionario

1. D¢ la definicién de acto de comercio.
2. ;Cémo se determina la mercantilidad de un acto juridico?
3. ;Cuales son las caracteristicas del acto de comercio?

4. Explique en qué consiste el propdsito de lucro de un acto
de comercio.

5. Explique en qué consiste que la intermediacién en el cambio.
6. ;Por qué un acto de comercio es masivo?
7. ¢Todos los actos de comercio son realizados por empresas?

8. Enuncie la clasificacién de acto de comercio propuesta por el maestro
Roberto Mantilla Molina.
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CAPITULO CUARTO
Comercio electronico

Las operaciones de comercio electrénico han incrementado su importancia
en los dltimos tiempos como consecuencia de los avances tecnoldgicos; por lo
que es importante comprender este término. Nos daremos cuenta de la im-
portancia de contar con una regulacién diferenciada en este ambito; para esto
es necesario que identifiquemos los instrumentos internacionales y las leyes

nacionales que regulan del comercio electrénico en México.

I. Definicion de comercio electronico

En realidad, el término “comercio electronico” no se refiere a una clase de
operaciones O contratos, sino a actos juridicos realizados a través de instru-
mentos que permiten transmitir informacion por medio de la electricidad.
De manera general, el término “medios electronicos” incluye al telégrafo, el
teléfono, el fax y la television, por mencionar algunos, pero frecuentemente
es identificado o es asociado con el Internet.

El articulo 89 del Cddigo de Comercio contiene una lista de defini-
ciones relacionadas con el comercio electronico, pero no incluye ninguna
definicién de comercio electréonico como tal. Por esta razdn, es necesario
utilizar la definiciéon de mensaje de datos, la cual hace mencién de los me-
dios electronicos.

De acuerdo con este articulo, el mensaje de datos es: “la informacién
generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, dpticos o
cualquier otra tecnologia”. El término “medios electronicos”, segun esta
definicidn, no se refiere a cualquier medio que permite la transmisién de
informacidn a través de la electricidad, sino sdlo un tipo de medios. No
sefiala expresamente a qué tipo de medios se refiere pero por exclusion se
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infiere que se trata solo del “Internet”, pues existen otros medios “Opticos o
cualquier otra tecnologia” que permiten la transmision de la informacion.

Por otra parte, es contradictorio considerar que “medios electrénicos” es
un término que solo se refiere al Internet y que medios electrénicos no es una
categoria que se refiere a todo medio que permite la transmision de infor-
macion de la electricidad.

Desafortunadamente, no hay tesis de jurisprudencia hasta el momento
que discuta este tema pues parece que se da por entendido que cuando la
ley utiliza “medios electronicos, dpticos o cualquier otra tecnologia” quedan
incluidos todos los instrumentos que permiten la transmision de informa-
cion por medio de la electricidad y que “medios electronicos” se refiere
al Internet.

Para efectos de este texto, utilizaremos el término “medios eléctricos”
en su sentido mas general, es decir, como todos los instrumentos que per-
miten transmitir informacién por medio de la electricidad, de tal manera
que en un solo término podamos incluir a los “medios electronicos, 6pticos
o cualquier otra tecnologia”.

Una vez aclarado este punto, podemos continuar con la definicién de
comercio electrénico.

Desde el punto de vista econémico, el comercio electronico consiste en
el intercambio de bienes y servicios realizado a través de instrumentos que
permiten transmitir informacién por medio de la electricidad.

Desde el punto de vista juridico, tal como sucede con otros términos,
la definicién de comercio electrénico no coincide con su definicién en
sentido material (en su esencia), pues también hay actos civiles que consis-
ten en el intercambio de bienes o servicios y que son realizados por medios
electronicos.

Desde el punto de vista juridico, comercio electronico se refiere sélo
a aquéllos actos calificados por la ley como mercantiles y que son llevados a
cabo por medio de instrumentos que permiten transmitir informacién por
medio de la electricidad (“medios electronicos, opticos o cualquier otra
tecnologia”). Por lo tanto, podemos definir al comercio electronico como los actos de
comercio realizados por medios electronicos.

Por esta razon, para aplicar las reglas del comercio electrénico es nece-
sario realizar un analisis previo para determinar si se trata de actos de comer-
cio 0 no; una vez que quedd establecido que se trata de actos de comercio,
es necesario determinar si se llevaron a cabo a través de “medios electrénicos,
opticos o de otras tecnologias” o no,y una vez que se ha determinado que se
trata de actos de comercio y que se han realizado a través de medios electroni-
cos, entonces es posible aplicar las normas que rigen al comercio electrénico.

64



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
Comercio electrénico

II. Justificacion de la regulacion del comercio electronico

Las caracteristicas del Internet tienen un impacto manifiestamente negati-
vo en la certeza que debe prevalecer en todas las relaciones juridicas y, por
esta razon, ha sido necesario contar con un régimen especial para regular al
comercio electrénico.

Si bien es cierto que el término “medios eléctricos”, se refiere a todo
instrumento que permite la transmisién de informacién por medio de la
electricidad (lo cual incluye al telégrato, el teléfono y el fax, por mencionar
algunos), fue en realidad hasta la creaciéon del Internet que surgid la nece-
sidad de establecer reglas especificas para regular a los actos de comercio
realizados a través de medios eléctricos.

El Internet permite la comunicaciéon instantanea y constante entre las
partes; no obstante, este contacto es indirecto y contingente. Para poder rea-
lizar una operacion a través del Internet no es necesario un lugar especifico
(se puede acceder al Internet desde cualquier computadora) y tampoco es
necesario acreditar la identidad de las personas que acceden al Internet.

Por otro lado, la autenticidad de la informacion enviada por Internet es
particularmente vulnerable no sélo porque la parte que la envia puede mo-
dificarla ficilmente, sino porque terceras personas, como los hackers, pueden
alterar la informacién enviada.

Por tltimo, son frecuentes los conflictos de leyes pues el Internet permite
llevar a cabo operaciones entre personas que se ubican en lugares diferentes
y sobre cosas que pueden encontrarse en lugares distintos de aquéllos en los
que se ubican las partes. Asimismo, el Internet permite que el cumplimiento
de las obligaciones en este tipo de operaciones se lleve a cabo en lugares
distintos a los de aquéllos en los que se encuentran las partes contratantes.

III. Marco juridico

1. Constitucion
La base constitucional del comercio electronico se encuentra en la fraccion

X, del articulo 73 de la Constitucién general, que establece la facultad del
Congreso General para legislar en materia de comercio.
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2. Instrumentos internacionales

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (conocida por sus siglas en inglés como UNCITRAL) fue creada en 1966
con el objeto de realizar estudios sobre comercio internacional para promo-
ver la armonizacién y modernizacién de las normas en esta materia.

Para cumplir con este objetivo, la comision funciona a través de gru-
pos de trabajo, los cuales preparan documentos que contienen lineamientos
generales sobre la regulacion de un area determinada del comercio interna-
cional para proponer a los Estados miembros su incorporacién al derecho
interno, ya sea a través de convenios o leyes modelo.

Las leyes modelo no son juridicamente vinculantes para los Estados
miembros pues, a diferencia de los convenios o convenciones, no son trata-
dos internacionales. La adopcién de las leyes modelo es recomendada por
la Comision a los Estados miembros, de tal forma que para adoptar la ley
modelo basta que un Estado expida o modifique sus leyes internas con-
forme a ella total o parcialmente. Debido a que las leyes modelo son sélo
propuestas para los Estados miembros, no es necesario apegarse totalmente
al contenido de las leyes modelo sino que los Estados son libres de tomar las
disposiciones que mejor le convengan a su sistema juridico.

Por otro lado, los Estados miembros son libres de evitar la adopcion de
una ley modelo porque las leyes modelo no son tratados internacionales; sin
embargo, el Estado, al no apegarse a la recomendacién de la comisién puede
ser sujeto a una sancion de caracter moral. A nivel internacional, las sancio-
nes comunmente son de caricter moral (la justificacién se encuentra en el
reconocimiento de la soberania de los Estados) pero no por ello son menos
efectivas que las sanciones que implican el uso de algin tipo de fuerza de la
comunidad internacional; las sanciones morales son efectivas porque afectan
la reputacion internacional del Estado sancionado.

Por ejemplo, un Estado que no adopta alguna recomendaciéon de un
6rgano internacional pierde credibilidad frente a los demas Estados vy, por
lo tanto, es probable que sus relaciones con otros Estados y con los nacio-
nales de esos Estados se deterioren, afectando la economia y otros aspectos
de ese pais.

Las leyes modelo sobre comercio electronico adoptadas por nuestro
pais son:

* Ley Modelo de la uncrTraL sobre el Comercio Electrénico de 1996.

Esta ley modelo estableci6 los lineamientos generales para deter-
minar la validez de los mensajes de datos y la firma electrénica. El
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contenido de esta ley modelo se incorporé al Cédigo de Comercio
en las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 29
de mayo de 2000.

* Ley Modelo de la uncrTrAL sobre Firmas Electronicas. Esta ley mode-
lo contiene lineamientos mas especificos sobre los requisitos que debe
cumplir la firma electrénica para cumplir con las mismas funciones
que la firma autdgrafa. El contenido de esta ley modelo también se
incorpord al Cddigo de Comercio en las reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion del 29 de agosto de 2003.

3. Codigo de Comercio

Como ya sefialamos, el Codigo de Comercio fue modificado para incorporar
el contenido de las leyes modelo propuestas por la UNCITRAL. Estas disposi-
ciones se encuentran dentro del titulo segundo de “Comercio Electrénico”,
los articulos del 89 al 114 del Cddigo de Comercio.

El Cédigo de Comercio no ha sido la tnica ley cuyo contenido tuvo
que modificarse para incorporar las leyes modelo de la UNCITRAL en materia
de comercio electrénico, sino que también otras leyes como la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor y la Ley sobre el Contrato de Seguro, por men-
cionar algunas; sin embrago, el contenido esencial de esta normatividad se
encuentra en el Coédigo de Comercio.

4. Reglamentos

Con motivo de la adopcién en el Codigo de Comercio de las leyes mo-
delo de la uncrTrAL, fue necesario expedir el Reglamento del Codigo de
Comercio en materia de Prestadores de Servicios de Certificacién en 2004.
Asimismo, se incorporaron en 2003 algunas disposiciones relativas al comer-
cio electrénico en el Reglamento del Registro Pablico del Comercio.

5. Norma Oficial Mexicana
Con el objeto de ampliar la informacién en cuanto a los requisitos que el Co-

digo Comercio establece para la validez de los mensajes de datos, la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial expidié la NOM-151-SCF1-2002. Sobre
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Practicas Comerciales-Requisitos que deben observarse para la conserva-
cién de mensajes de datos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
4 de junio de 2004.

IV. Aspectos del comercio electronico
que regula el Codigo de Comercio

Como ya lo explicamos, las caracteristicas de las operaciones realizadas a
través de medios electronicos, especificamente el Internet, tienen un im-
pacto negativo en la confianza que se necesita para que tenga lugar un
acto juridico. Estas mismas caracteristicas son las que impiden que el Estado
regule detalladamente cada aspecto del comercio electronico, entre los que
podemos identificar a los siguientes:

e Por medio del Internet pueden realizarse miles de operaciones en un
instante, lo cual hace imposible que el Estado vigile cada operaciéon
para determinar su existencia y validez.

* Es excesivamente costoso para el Estado determinar la identidad de
todas las personas que intervienen en una operacion realizada a través
del Internet pues cualquier persona puede acceder al Internet desde
cualquier lugar sin necesidad de identificarse.

*  Debido a los avances tecnoldgicos, los costos para acceder al Internet
son tan bajos que ha sido posible que grandes sectores de la poblacion
puedan realizar operaciones a través del Internet, sin importar el lugar,
la hora o el dia. Esta situacion complica la aplicaciéon de las normas
pues, como ya lo mencionamos, los sujetos que intervienen en una
operacion pueden encontrarse en lugares distantes uno del otro en un
mismo pais, e incluso alguna de las partes puede encontrarse en el ex-
tranjero; de la misma manera, las cosas que se comercian pueden ubicar-
se en lugares distintos de aquéllos en los que se encuentran las partes
contratantes; finalmente, el pago puede realizarse dentro del pais o en
el extranjero.

e El desarrollo tecnoldgico y su bajo costo también han facilitado que
terceras personas, conocidas como hackers, tengan acceso a la infor-
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macién transmitida a través del Internet y la alteren; por lo que la
identidad y el lugar desde donde operan las partes es vulnerable a
sufrir alteraciones por terceras personas.

Por estas razones, el derecho se ha enfocado a regular algunos aspectos
que permiten dar certeza en las operaciones comerciales. Estos aspectos se
refieren a la autoria y la conservacion integra de la informacion enviada
a través de los medios eléctricos con el objeto de posibilitar la atribucion
de responsabilidades para exigir su cumplimiento; especificamente, regula
ciertos aspectos de la manifestacién de la voluntad, tales como el mensaje de
datos y la firma electrénica.

Es necesario advertir que la regulacion en la materia utiliza constante-
mente términos técnicos, razéon por la cual, juridicamente, a veces, dichos
términos carecen de sentido. El articulo 89 del Codigo de Comercio contie-
ne una lista de definiciones de estos términos pero su contenido es confuso
porque se emplea un lenguaje técnico.

Esto no quiere decir que estos términos no puedan ser definidos o
explicados en términos juridicos, esto mas bien quiere decir que negligen-
temente se incorpord a nuestra legislacion la traduccién de una ley modelo
cuya base se encuentra en la legislacién de un sistema juridico ajeno al
nuestro. A diferencia de un tratado internacional, en las leyes modelo, el
objetivo es precisamente dar a los Estados flexibilidad para la incorporacion
del contenido de la ley a su normatividad interna, de tal forma que puedan
hacerse las adecuaciones incluso lingtiisticas para su adopciéon en un deter-
minado sistema juridico.

En este texto propondremos algunas definiciones que incorporen un
lenguaje juridico.

1. Mensaje de datos
A. Definicion

De acuerdo con el articulo 89 del Cddigo de Comercio, el mensaje de da-
tos es: “La informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios
electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia.”” Aunado al concepto de
mensaje de datos estd el concepto de sistema de informacion. El articulo
89 del Cddigo de Comercio lo define como “todo sistema utilizado para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma Mensajes de
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Datos”. El sistema de informacion no es otra cosa que esos “medios electro-
nicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia” pues se trata de instrumentos que
permiten transmitir informacién por medio de la electricidad.

El mensaje de datos, doctrinalmente, puede ser definido como un do-
cumento electrdnico, es decir, es un texto transmitido por instrumentos que
permiten transmitir informacién por medio de la electricidad, en el que se
hace constar la manifestacion de la voluntad de las partes.

Como ejemplo de mensaje de datos podemos encontrar al correo elec-
troénico, un documento transmitido por fax, un mensaje transmitido por
telégrafo, un texto transmitido por un teléfono celular, etcétera.

B. Sujetos que intervienen en un mensaje de datos

A diferencia de un acto juridico llevado a cabo entre personas reunidas en
un lugar y momento determinados, la transmision de la informacién por
medios electrénicos es indirecta y, por lo tanto, es posible que intervengan
no sélo las partes que manifiestan su voluntad sino también terceros.

El Coédigo de Comercio distingue a los siguientes sujetos que intervie-
nen en el acto de comercio realizado por medios electronicos:

a. Emisor

De acuerdo con el articulo 89 del Cddigo de Comercio, el emisor es: “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 archi-
vado, si este es el caso, pero que no haya actuado a titulo de intermediario”.

En otras palabras el emisor corresponde a lo que en derecho de las obli-
gaciones se conoce como oferente, quien manifiesta su voluntad al propo-
ner la celebraciéon de un acto de comercio a otra persona, por si mismo o
por medio de quien lo representa, a través de un mensaje de datos.

El emisor es el sujeto que queda obligado en caso de que se forme el
consentimiento del acto juridico de que se trata.

b. Destinatario
De acuerdo con el articulo 89 del Cddigo de Comercio, el destinatario
es: “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”.
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El destinatario, por lo tanto, corresponde a lo que en derecho de las
obligaciones se conoce como aceptante, que es la persona a quien va dirigi-
da la propuesta del oferente, y por lo tanto, es el sujeto que queda obligado
si se forma el consentimiento del acto juridico de que se trata.

¢. Firmante

Segtn el articulo 89 del Cddigo de Comercio, el firmante es: “La persona
que posee los datos de la creacién de la firma y que actia a nombre propio
o de la persona a la que representa”.

El término “firmante” pareciera implicar que la persona que es titular y
usuaria de la firma es una persona diferente del emisor u oferente, asi como
del destinatario u aceptante. Sin embargo, no es asi.

El Codigo de Comercio siguid la regla de la titularidad de la firma au-
tografa, segin la cual sdlo las personas fisicas pueden ser titulares de la firma
autdgrafa. Las personas fisicas incapaces, actian por medio de representante
y es éste quien firma a nombre de su representado. En el caso de las personas
morales es su representante legal, persona fisica, quien firma a nombre de la
persona moral.

En este orden de ideas, en comercio electronico, el firmante se identifica
con el oferente (emisor), cuando el oferente firma por si mismo. Cuando el
oferente, por cualquier razén, actia a través de un representante legal, es este
tltimo quien se identifica como el firmante. AGn asi, sera el oferente (emi-
sor) quien queda obligado y no el firmante, pues se trata de un representante
que actia a nombre del oferente. Lo mismo aplica para el aceptante.

d. Intermediario

El articulo 89 del Cédigo de Comercio dispone que: “En relaciéon con un
determinado Mensaje de Datos, se entendera toda persona que, actuando por
cuenta de otra, envie, reciba o archive dicho Mensaje o preste algin otro ser-
vicio con respecto a él”.

La definicién de “intermediario” proporcionada por el Cddigo de Co-
mercio en realidad no parece determinar claramente quién es el intermedia-
rio. El texto podria interpretarse en el sentido de que se trata de alguien que
actia como mandatario o comisionista de otra persona para enviar, recibir o
archivar mensajes de datos o prestar algin otro servicio respecto del mensaje
de datos. Sin embargo, si el texto se lee en el contexto de la informatica,
el término “intermediario” no es un mandatario ni un comisionista. El in-
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termediario es un comerciante que facilita la transmision de informacion
por medios electronicos a cambio de una ganancia por la prestacion de este
servicio. El intermediario es quien opera un “sistema de informacién” para
crear un espacio donde concurren el oferente y el aceptante.

Por ejemplo, Amazon.com es un sitio de Internet que permite que los
vendedores tengan un lugar (virtual) en donde pueden ofrecer sus produc-
tos para que sean comprados. El sitio Amazon.com es un servicio prestado
por la sociedad anénima Amazon.com, Inc., quien no es mandatario ni
comisionista de los compradores o de los vendedores; Amazon.com, Inc. es
s6lo un intermediario que facilita la concurrencia de compradores y vende-
dores y obtiene una ganancia por la prestaciéon de este servicio.

De estas definiciones se derivan una serie de consecuencias juridicas
que explicaremos a continuacién.

La manifestacion de la voluntad expresada a través de un mensaje de
datos produce efectos juridicos tal como sucede con la manifestacion de la
voluntad expresada por cualquier otro medio (articulo 89 Bis). Sin embargo,
la ley establece como requisito para reconocerle dichos efectos, que pueda
determinarse su autoria pues de esto depende que pueda determinarse a
quién puede exigirse el cumplimiento de una obligacion.

Debido a la vulnerabilidad de la informaciéon transmitida por medios
electrénicos, especialmente a través del Internet, la legislacion establece una
serie hipotesis en las cuales es posible presumir la autoria de un mensaje de
datos para dar cierta certeza a los actos juridicos realizados por estos medios
y atribuir responsabilidad a una persona determinada en caso de incumpli-
miento. El instrumento mas importante para determinar la autoria de un
mensaje de datos, aunque no es el tnico, es la firma electrénica.

2. Firma electronica

La firma electrénica esta definida en el articulo 89 del Codigo de Comer-
cio como:

Los datos en forma electrénica consignados en un Mensaje de Datos, o ad-
juntados o légicamente asociados al mismo por cualquier tecnologia, que son
utilizados para identificar al Firmante en relacion con el Mensaje de Datos e
indicar que el Firmante aprueba la informaciéon contenida en el Mensaje de
Datos, y que produce los mismos efectos juridicos que la firma autografa, sien-
do admisible en juicio.
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Como puede observarse, la firma electrénica es aquélla que “produce los
mismos efectos juridicos que la firma autoégrafa”; para poder proponer en-
tonces una definicién de firma electrénica es necesario establecer primero
en qué consiste la firma autografa y cual es su funcion.

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espanola, firma es: “Nombre y
apellido, o titulo, que una persona escribe de su propia mano en un docu-
mento, para darle autenticidad o para expresar que aprueba su contenido”.
Cabe mencionar que al término “firma” se le anade el término “autograta”
porque esta escrito con la mano de su autor.

La firma por si misma no cumple ninguna funcién; por el contrario,
la firma que acompana al texto contenido en un documento cumple con
dos funciones fundamentales: a) la firma permite atribuir la autoria del do-
cumento a una persona determinada, y b) la firma da autenticidad a la vo-
luntad exteriorizada en el texto del documento. La firma, por lo tanto, crea
certeza juridica en la celebracion de un acto juridico.

Si bien es cierto que en muchos contratos basta que se consolide el
consentimiento de las partes para que produzca efectos, muchos de estos
contratos se hacen constar por escrito en un documento y al pie de éste se
estampa la firma para que en caso de conflicto entre las partes sea mas facil
probar la existencia y validez del contrato.

La firma electrénica cumple con la misma funcién de la firma autdgra-
fa. La firma electronica permite atribuir la autoria de un mensaje de datos a
una persona determinada (firmante) y dar autenticidad a la voluntad expre-
sada a través del mensaje de datos. La diferencia entre la firma electronica y
la firma autdgrafa, por lo tanto, no se encuentra en sus funciones sino en los
elementos que la integran.

Mientras que la firma autografa consiste en el nombre y apellidos que
una persona estampa por si misma en un documento, la firma electronica
consiste en sonidos, simbolos o procesos asignados a un mensaje de datos
que permiten atribuir su autoria porque al ser asignados a un mensaje de
datos han sido individualizados.

Con base en lo anterior, podemos definir a la firma electrénica como
los sonidos, simbolos o procesos asignados a un documento electrénico
(mensaje de datos) que permiten atribuir su autoria y autenticar la mani-
festacion de la voluntad de su autor. La firma electronica puede consistir
en un numero de identificacién personal, en una clave confidencial, en el
iris del 0jo, la cara, la voz, una huella digital, un instrumento magnético, un
sonido, etcétera.
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Cabe destacar que firma electrénica no es sinénimo de firma digital. La
firma electrénica es el género y la firma digital es la especie. La firma elec-
tronica es un concepto juridico que incluye no sélo a la firma digital, sino a
cualquier sonido, simbolo o proceso que se asigna a un mensaje de datos.

La firma digital es un concepto técnico, que se refiere a un proceso que
consiste en un esquema matematico que permite verificar la autoria de un
mensaje de datos enviado por medio del Internet. En otras palabras, la firma
digital consiste en un valor numérico asignado a un documento electrénico
(mensaje de datos) transmitido a través del Internet, que permite atribuir la
autoria de dicho documento.

Debido a que la firma electronica permite atribuir la autoria de un men-
saje de datos y la autenticidad de su contenido, la ley ha establecido que el
firmante debe cumplir con las obligaciones que se derivan del uso de la firma
electronica. Por esta razdn, el firmante debe utilizar diligentemente y tomar
las medidas necesarias para proteger a la firma electronica de su utilizacion
indebida. Si por cualquier razén alguien distinto al firmante hace uso de la
firma electrénica como consecuencia de la negligencia del firmante, el fir-
mante debe cumplir con las obligaciones derivadas del uso de la firma aunque
haya sido utilizada sin su autorizacién (articulo 99, Cédigo de Comercio).

Segtin la definicién de firma electronica en el articulo 89 del Codigo
de Comercio, la firma electrénica “produce los mismos efectos que la firma
autdgrafa, siendo admisible como prueba en juicio”. El Codigo de Comer-
cio reconoce que la voluntad manifestada a través de un mensaje de datos
produce efectos juridicos; asimismo, el Codigo de Comercio reconoce que
la autoria de un mensaje de datos y la autenticidad de la voluntad expresa-
da en un mensaje de datos puede acreditarse si éste va acompanado de una
firma electrdonica. Sin embargo, en juicio, es necesario probar el nexo entre
la firma electrénica y su autor, es decir, a diferencia de lo que sucede fuera
del comercio electronico, la firma electronica por si misma, no prueba que el
firmante es la persona titular de la firma electronica y autor del mensaje
de datos, sino que es necesario probarlo en juicio, debido a la vulnerabilidad
que implica el Internet.

Por esta razén, se han desarrollado procedimientos técnicos para esta-
blecer este nexo sin tener que probarlo en juicio. Cuando un mensaje de
datos va acompafiado de una firma electronica y se ha seguido un procedi-
miento que permite establecer el nexo entre el autor y la firma electrénica,
estamos en presencia de una firma electrénica avanzada.
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3. Firma electronica avanzada

Para que en un juicio se pueda presumir la existencia y autenticidad tanto
de un mensaje de datos como de la firma electrénica que la acompana (es
decir, que la parte que utiliza en un juicio ese mensaje de datos no necesita
probar la autenticidad del mensaje de datos ni la autoria de la firma electré-
nica), es necesario cumplir ciertos requisitos. De acuerdo con el articulo 97
del Cédigo de Comercio estos requisitos son:

*  Que sea posible determinar que los datos de creacién de la firma
electronica corresponden exclusivamente al firmante.

*  Que sea posible determinar que los datos de creacidon de la firma
electronica estaban bajo el control exclusivo del firmante.

*  Que se posible identificar cualquier alternacion de la firma electroni-
ca después de haber sido estampada o anexada al mensaje de datos.

*  Que sea posible identificar cualquier alteracion al mensaje de datos.

Si estos requisitos se cumplen (generalmente, esto se logra a través de un
programa de computadora), entonces se constituye lo que la ley denomina
como “firma electrénica avanzada o fiable”. La firma electrénica avanzada
es entonces un procedimiento que se debe seguir para que un mensaje de
datos que ha va acompaiiado de una firma electrénica sea valido y que en
un juicio permite que la carga de la prueba sea de quien le niega existencia
o autenticidad a la voluntad expresada en dicho mensaje de datos.

La firma electrénica avanzada es vital para operaciones realizadas por
medio del Internet no sélo porque la autenticidad de la informacién trans-
mitida por este medio es mas vulnerable sino también porque su funciona-
miento es mucho mas complejo que otros instrumentos. Por esta razon, la
ley permite la intervencién de un prestador de servicios de certificacion.

4. Servicios de certificacion
De acuerdo con el articulo 89 del Cddigo de Comercio, el prestador de
servicios de certificacion es: “La persona o institucién publica que preste

servicios relacionados con Firmas Electronicas y que expide los Certifica-
dos, en su caso”.

75



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

El mismo articulo determina qué debe entenderse por certificado:
“Todo Mensaje de Datos u otro registro que confirme el vinculo entre un
firmante y los datos de creacién de Firma Electrénica”.

De acuerdo con la definicién del articulo 89, pareciera que sélo las
dependencias del gobierno o los fedatarios ptublicos pueden obtener autori-
zacidn para prestar servicios de certificacion; sin embargo, segin el articulo
100 del mismo c6digo, no s6lo éstas personas o instituciones estan autori-
zadas para prestar servicios de certificacidén, sino también los particulares.
Entonces, previa autorizacion de la Secretaria de Economia, pueden ser
certificadores:

*  Notarios publicos y corredores publicos.
* Personas morales de caracter privado.
* Instituciones publicas.

Por lo tanto, los prestadores de servicios de certificacion son personas fisicas
o morales, publicas o privadas que han sido autorizadas por el Estado para
confirmar el nexo que existe entre el firmante y la firma electrénica.

Ya que hemos establecido quiénes son los prestadores de servicios de certi-
ficacidén, podemos definir a los servicios de certificacién como la actividad
realizada por personas autorizadas por el Estado para confirmar el nexo
entre el firmante y la firma electronica.

Los prestadores de servicios de certificacién no son fedatarios publicos
(aunque un fedatario publico puede ser ademas prestador de servicios de
certificacién) pues asi lo establece el articulo 100 del Codigo de Comercio.
Los prestadores de servicios de certificacién son peritos que cuentan con los
conocimientos y mecanismos necesarios para verificar que una firma elec-
tronica pertenece efectivamente al firmante y que ésta no ha sido alterada;
sin embargo, no basta con que estos peritos cuenten con los conocimientos
y mecanismos necesarios para verificar el nexo entre el firmante y la firma
electronica, sino que es necesario que cuenten con la respectiva autoriza-
cibén de la Secretaria de Economia.

5. Consentimiento
El mensaje de datos y la firma electronica son los medios para que una
persona exprese su voluntad. E1 Cédigo de Comercio, por lo tanto, también

establece reglas especificas para la voluntad manifestada por medios que
permiten transmitir la informacion a través de la electricidad.
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Momento en que se forma el consentimiento

Como recordaremos, el consentimiento es el acuerdo de voluntades para
llevar a cabo un acto juridico con el fin de producir consecuencias juridicas.
El consentimiento es el acuerdo de dos voluntades, una que consiste en una
propuesta de una parte a otra (oferta) y otra que consiste en la conformidad
con la oferta (aceptacidn).

El consentimiento puede formarse instantaneamente. Si la oferta no esta
sujeta a plazo y las partes estin presentes en el mismo lugar, una vez que ha
sido dada la aceptacién lisa y llanamente, inmediatamente después de que
se expreso la oferta, entonces, en ese mismo momento se ha formado el
consentimiento (articulo 1805, CCE).

El consentimiento, por otro lado, puede formarse progresivamente si la
oferta esta sujeta a un plazo. En este caso, no importa considerar si las partes
en un contrato estan presentes en el mismo lugar o no pues la formacién
del consentimiento depende de un plazo (articulo1804, ccF).

Finalmente, el consentimiento puede formarse progresivamente cuando
las partes no se encuentran presentes en el mismo lugar y la oferta no esta
sujeta a un plazo. El Cédigo Civil Federal establece que, en estos casos, el
consentimiento se forma hasta el momento en que el oferente recibe la
aceptacion (articulo 1807 CCF).

El Cédigo de Comercio recoge reglas similares a las del Cddigo Civil
Federal en cuanto a la formacién del consentimiento para el comercio
electronico. Sin embargo, el Codigo de Comercio no es explicito, razéon
por la cual es necesario emplear el articulo 91 del Cddigo de Comercio,
del cual se deriva que el comercio electronico es considerado como un
acto juridico que tiene lugar entre ausentes, al establecer que “salvo pacto
en contrario entre el Emisor y el Destinatario, el momento de la recepcién
de un Mensaje de Datos se determina como sigue [...]”. De este mismo
articulo, se desprende que el Codigo de Comercio, también adopta el sis-
tema de la recepcidn para determinar el momento en que se forma el
consentimiento.

A diferencia del Cddigo Civil, el Cédigo de Comercio permite que, en
actos de comercio realizados por medios que permiten la transmisiéon de
informacién por medio de la electricidad, las partes puedan condicionar
la formacidn del consentimiento a la recepcidn de un acuse de recibo (ar-
ticulo 92, fraccion 11, Coddigo de Comercio).
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CAPITULO QUINTO
FEl comerciante

Uno de los elementos principales en cualquier disciplina juridica son los suje-
tos que intervienen y la manera en que se relacionan. En el derecho mercantil
distinguimos al comerciante como sujeto principal de los actos juridicos de
esta rama del derecho. El régimen juridico del comerciante tiene caracteristicas
particulares que pueden comprenderse después de distinguir a cada uno de

los sujetos que intervienen en los actos de comercio.

I. Sujetos de derecho mercantil

Al definir al derecho mercantil, afirmamos que es la rama del derecho pri-
vado que regula, entre otros aspectos, a los comerciantes; sin embargo, como
lo sefialamos, el derecho mercantil se ha ampliado a tal grado que no sélo re-
gula a los comerciantes sino también a otras personas que de algin modo
intervienen en un acto de comercio.

El término “sujetos de derecho mercantil” se refiere a todas aquellas
personas que por alguna razdn intervienen en un acto de comercio (in-
dependientemente de que sean comerciantes 0 no) y que, por lo tanto, se
les aplica el derecho mercantil. Esta definicion atiende a un criterio formal
pues depende de lo que la ley considere como acto de comercio.

La doctrina ha clasificado a los sujetos de derecho mercantil en tres
categorias:

1. Comerciantes

A reserva de explicar detenidamente a esta categoria, el articulo 3o. del Co-
digo de Comercio, con base en un criterio formalista, establece que:
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Se reputan en derecho comerciantes: I. Las personas que teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio, hacen de él su ocupacién ordinaria; II. Las so-
ciedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles; III. Las sociedades ex-
tranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que dentro del territorio nacional

ejerzan actos de comercio.

Por lo tanto, pueden ser comerciantes tanto personas fisicas como personas
morales. Las personas morales pueden ser tanto nacionales como extranjeras;
a éstas ultimas les son aplicables las normas mercantiles mexicanas siempre
que realizan actos de comercio en territorio nacional.

2. Personas que realizan actos de comercio accidentalmente

El articulo 4o. del Codigo de Comercio dispone que: “Las personas que
accidentalmente, con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacién de
comercio aunque no son en derecho comerciantes, quedan, sin embargo,
sujetas por ella a las leyes mercantiles.”

Por lo tanto, basta con que una persona realice un acto de comercio
accidentalmente para que le sean aplicadas las reglas del derecho mercantil.
La jurisprudencia no ha establecido qué se entiende por “accidentalmente”
pero se puede inferir que se a la realizacion de actos de comercio de manera
casual y no de manera regular.

3. Personas que intervienen en actos mixtos

También son sujetos de derecho mercantil aquellas personas que realizan
actos mixtos. Como recordaremos, los actos mixtos son actos juridicos en
los que para una de las partes dicho acto es de comercio y para la otra parte
dicho acto es civil.

Seguin el articulo 1050 del Codigo de Comercio, los conflictos relacio-
nados con estos actos se resuelven conforme a las leyes mercantiles.
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II. Fl comerciante

1. Marco juridico

Las normas que regulan a la profesion de las personas que se dedican al
comercio se encuentran en diversas leyes.

A. Constitucion

La base constitucional del régimen del comerciante se encuentra en el ar-
ticulo so. de la Constitucion federal. Este articulo establece que:

A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode siendo licitos. El ejercicio de esta libertad
s6lo podra vedarse por determinacion 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.

Este articulo consagra el derecho a la libertad de trabajo, conocida también
como libertad de ocupacion. El gjercicio de esta libertad, segtin este articulo,
tiene sus limites en la ilicitud, los derechos de tercero y los derechos de la
sociedad.

El articulo 1830 del Cddigo Civil Federal establece que “es ilicito el he-
cho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”.
Aunque esta definicidon de ilicitud no es del todo clara, se desprende que
la ilicitud consiste en actos contrarios a la ley. Aqui cabe hacer mencién de
aquel principio general del derecho que establece que, para los particulares, lo
que no esta prohibido, esta permitido; por lo tanto, para los particulares,
es ilicito todo aquello que les estd prohibido por la ley.

Por actos contrarios a los derechos de tercero, entendemos aquellos ac-
tos que causan un daflo a un tercero. Para que un acto sea contrario a los
derechos de un tercero no es necesario que sea ilicito, basta que se cause un
menoscabo o disminucién en el patrimonio del tercero para que se actua-
lice este supuesto.

Por dltimo, los derechos de la sociedad se refieren al orden publico vy las
buenas costumbres; estos tltimos se refieren a los valores que rigen a una
sociedad en un momento determinado. Por lo tanto, para que un acto sea
contrario a los derechos de la sociedad es necesario que sean contrarios al
orden publico y las buenas costumbres.
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En términos del comercio, el articulo 5o. constitucional garantiza que el
comerciante realice su actividad siempre y cuando no se trate de actos ilici-
tos, que causen un dafio o un perjuicio a un tercero y que no vaya contra el
orden publico o las buenas costumbres.

B. Codigo de Comercio

El Codigo de Comercio contiene las reglas generales del régimen de los
comerciantes en su titulo primero, de los articulos 30 al so0.

C. Codigo Civil Federal

El Cédigo Civil Federal se aplica de forma supletoria, pues contiene las
normas generales sobre la personalidad juridica de las personas fisicas y per-
sonas morales.

2. Definicion de comerciante

Definir al comerciante, enfrenta los mismos obsticulos que se presentan al
tratar de definir los conceptos de derecho mercantil y de comercio por su
caracter formal.

Como senalamos anteriormente, el articulo 3o. del Codigo de Comer-
cio determina quiénes son comerciantes. Segiin esta disposicion, pueden ser
comerciantes tanto personas fisicas que “teniendo su capacidad legal para
ejercer el comercio, hacen de él su ocupaciéon ordinaria”, como personas
morales, siempre y cuando se trate de “sociedades constituidas con arreglo a
las leyes mercantiles” o “sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de
éstas, que dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio”.

El articulo 30. del Cddigo de Comercio utiliza un criterio mixto, es
decir una combinacidén del criterio material y el criterio formal. El criterio
material es utilizado para establecer quiénes son comerciantes individuales,
pues atiende a la naturaleza de la actividad desempenada, mientras que el
criterio formal es utilizado para establecer quiénes son comerciantes colec-
tivos, pues basta con que una sociedad se constituya conforme a las leyes
mercantiles nacionales o extranjeras para ser considerada como comerciante.
Por esta razén, es imposible dar una definicién de comerciante atendiendo
solo a un criterio, ya sea el material o el formal.

Por cuestiones de didactica, la doctrina define al comerciante como
un intermediario en el cambio, lo cual implica que es quien realiza actos a
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través de los que intercambia bienes o servicios con un fin de lucro. El co-
merciante es un intermediario porque los bienes o servicios que intercambia
los emplea en su uso o consumo personal sino que los destina al intercam-
bio; el intercambio sucesivo es lo que lo hace a una persona ser intermediario
entre el productor y el consumidor. Cabe mencionar que el productor tam-
bién puede tener como finalidad el lucro, razén por la cual, el articulo 4o.
del Cédigo de Comercio, en su segundo parrafo dispone que:

Los labradores y fabricantes, y en general todos los que tienen planteados alma-
cén o tienda en alguna poblacién para el expendio de los frutos de su finca, o
de los productos ya elaborados de su industria o trabajo, sin hacerles alteracién
al expenderlos, serin considerados comerciantes en cuanto concierne a sus

almacenes o tiendas.

3. Comerciante individual

Los comerciantes individuales son personas fisicas “que teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio, hacen de €l su ocupacion ordinaria” (articulo
30.,fraccion I, Codigo de Comercio). Esto implica que para ser comerciante
es necesario:

A. Capacidad de ejercicio

La fraccién I del articulo 30. del Codigo de Comercio utiliza el término “ca-
pacidad legal”, pero en realidad se refiere a la capacidad de ejercicio. Esta
consiste en la aptitud de una persona para ejercer derechos y cumplir de-
beres por si misma.

Las personas afectadas en su inteligencia (incapacidad natural) o menores
de edad (incapacidad legal) no pueden ejercer actos de comercio por si mis-
mos y, por lo tanto, no pueden ser comerciantes. Lo mismo sucede con los
emancipados respecto de bienes inmuebles (articulo 643, fraccién I, ccF).

B. Profesion de comerciante

La fraccién I del articulo 30. del Cédigo de Comercio dispone que es ne-
cesario que una persona fisica haga del comercio su “ocupacién ordinaria”.
Este término, segiin la interpretaciéon de nuestros tribunales, consiste en
“ejecutar actos de comercio de modo habitual, reiterado o repetido, hacien-
do de esa actividad mercantil el verdadero ejercicio de una profesion.”'3
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Por lo tanto, para que una persona fisica sea considerada como comer-
ciante, no basta que realice un acto de comercio aislado, asi como tampoco
importa el monto de los ingresos que obtenga por ese acto, sino que es
necesario que los actos de comercio se realicen de forma habitual (de ma-
nera repetida).

4. Comerciante colectivo

Es dificil dar una definicion de comerciantes colectivos debido a que el
Cddigo de Comercio utiliza un criterio formal.

A. Sociedades mercantiles nacionales

De acuerdo con la fraccién IT del articulo 30. del Codigo de Comercio, son
comerciantes las “sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles”.

Segtin el articulo citado, entonces, los comerciantes colectivos son per-
sonas morales para quienes basta con que se constituyan bajo una de las
formas de societarias establecidas por las leyes mercantiles para que sean
consideradas como comerciantes, sin importar si efectivamente realizan ac-
tos de comercio.

Las formas societarias estin determinadas por el articulo 1o. de la Ley
General de Sociedades Mercantiles y son: a) Sociedad en nombre colectivo,
b) sociedad en comandita simple, ¢) sociedad de responsabilidad limitada,
d) sociedad an6nima, e) sociedad en comandita por acciones, y f) sociedad
cooperativa.

B. Sociedades mercantiles extranjeras

El articulo 30. del Codigo de Comercio en su fraccién 11, también incluye
a los “sociedades extranjeras o agencias y sucursales de éstas, que dentro del
territorio nacional ejerzan actos de comercio”. Por lo tanto, también las
personas morales constituidas como sociedades mercantiles conforme a
las leyes de su pais pero que ejercen actos de comercio en territorio nacio-
nal son comerciantes.

Conforme a lo anterior, los comerciantes colectivos son tanto aquellas
personas morales que se constituyen como sociedades mercantiles bajo
las leyes mercantiles mexicanas como las personas morales extranjeras que
se constituyen bajo las leyes mercantiles de su pais siempre que éstas realizan
actos de comercio en nuestro pais.
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III. Derechos y deberes del comerciante.

La importancia de determinar quiénes son comerciantes radica en que de la
calidad de comerciante se derivan una serie de derechos y obligaciones.

1. Derechos
Los principales derechos que tiene el comerciante por el hecho de serlo son:
A. Concurso mercantil

En caso de insolvencia, un comerciante puede obtener la declaraciéon de
concurso mercantil con la finalidad de acordar un plan que permita al co-
merciante obtener la quita o espera de sus acreedores.

La ventaja del concurso mercantil es que representa una oportunidad
para que el comerciante negocie con sus acreedores para poder salir de la
insolvencia; fuera del concurso mercantil, el deudor insolvente debe liquidar
sus bienes para repartir el valor obtenido entre sus acreedores.

B. Exclusividad en ciertas actividades economicas

Para poder realizar determinadas actividades, particularmente las de caracter
financiero, es necesario tener la calidad de comerciante, como son el caso de
las instituciones de seguros, las instituciones de fianzas y las instituciones
de crédito por mencionar a algunos.

C. Agremiacion.

Los comerciantes pueden agremiarse para la defensa de sus intereses. En los
ultimos afos, la agremiacion ha cobrado una posicidn estratégica en la eco-
nomia del pais pues es a través de los gremios de comerciantes que es posi-
ble defender la actividad comercial nacional frente a practicas desleales de
productores extranjeros. Por esta razén, el 20 de enero de 2005 fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion una nueva Ley de Camaras Empresariales
y sus Confederaciones (LCEC) que abrogd la anterior de 1996.

La Ley de 1996 hacia obligatoria a la agremiacion; dicha disposicion,
en su momento fue declarada inconstitucional. Como consecuencia, en la
nueva ley se establecié que la agremiacidén es de caricter voluntario (articulo
17, LcEC). No obstante, por efecto de otras disposiciones, pareciera que la
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agremiacion es obligatoria, especificamente porque en el articulo 29 se es-
tablece como obligacién de los comerciantes de registrarse en el Sistema de
Informacién Empresarial Mexicano, lo cual s6lo puede llevarse a cabo por
medio de una camara de comercio (articulo 29, LCEC).

2. Obligaciones
De la calidad de comerciante también se derivan una serie de obligaciones:
A. Anuncio de la calidad mercantil

De acuerdo con la fraccién I del articulo 16 del Cédigo de Comercio: “To-
dos los comerciantes, por el hecho de serlo, estin obligados: I. A la publica-
cibén, por medio de la prensa, de la calidad mercantil; con sus circunstancias
esenciales, y en su oportunidad, de las modificaciones que se adopten”.
Esta obligacion se refiere a una hacer del conocimiento del pablico que
una persona determinada es comerciante. El objetivo es fomentar la certeza
juridica que se necesita para que tengan lugar las relaciones comerciales.

El articulo 17 del Coédigo de Comercio explica mas detalladamente en qué
consiste. Segtn este articulo el anuncio de la calidad mercantil incluye:

Participar la apertura del establecimiento o despacho de su propiedad, por los
medios de comunicacién que sean idoneos, en las plazas que tengan domicilio,
sucursales, relaciones o corresponsales mercantiles; esta informacion dara a co-
nocer el nombre del establecimiento o despacho, su ubicacién y objeto; si hay
persona encargada de su administracién, su nombre y firma;si hay compania, su
naturaleza, la indicacién del gerente o gerentes, la razén social o denominacién
y la persona o personas autorizadas para usar una y otra, y la designacién de las

casas, sucursales o agencias, si las hubiere.

El anuncio de la calidad mercantil consiste entonces en hacer del conoci-
miento del pablico que determinada persona fisica realiza actos de comercio
y que hace de ellos su ocupacién ordinaria, asi como también hacer del
conocimiento del ptublico que determinada persona moral es comerciante
porque esta constituida bajo alguna de las formas societarias establecidas por
las leyes mercantiles.

A través del anuncio de la calidad mercantil, también se da a conocer
el lugar en donde realiza actos de comercio el comerciante, y permite que

88



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
El comerciante

los terceros tengan conocimiento de quién es la persona encargada de la
administracién del establecimiento del comerciante.

En resumen, el anuncio de la calidad mercantil es un aviso a terceras
personas de que una persona determinada es comerciante.

El anuncio de la calidad mercantil es de singular importancia pues las
consecuencias juridicas de una relaciéon con un comerciante son diferentes
a aquéllas que se derivan de una relaciéon con una persona que no tiene la
calidad de comerciante. En el primer caso, estamos hablando de situaciones
reguladas por el derecho mercantil, mientras que en el segundo caso esta-
mos hablando de situaciones reguladas, en principio, por el derecho civil.

El anuncio de la calidad mercantil, no es sinénimo de publicidad (en
su sentido econdémico). La publicidad, se refiere a dar a conocer al pabli-
co los productos o servicios que el comerciante ofrece con el objetivo de
intercambiarlos.

Si bien es cierto que por medio de la publicidad se da a conocer que
una persona es comerciante, su objetivo no es dar certeza juridica como si
es el caso del anuncio de la calidad mercantil, pues incluso, estd permitido
que la publicidad exagere algunas de las cualidades de los productos y ser-
vicios con el objetivo de atraer clientela. El objetivo de la publicidad es dar
a conocer al comerciante entre los consumidores para aumentar la venta de
los productos o servicios que ofrece.

En resumen, la finalidad de la publicidad es meramente la obtenciéon
de un lucro, mientras que la finalidad del anuncio de la calidad mercantil es
crear certeza juridica.

B. Inscripcion en el Registro Publico de Comercio

La fraccién IT del articulo 16 del Codigo de Comercio establece que: “To-
dos los comerciantes, por el hecho de serlo, estan obligados: [...] II. A la
inscripcion en el Registro Pablico de Comercio, de los documentos cuyo
tenor y autenticidad deben hacerse notorios”.

Esta obligacién también consiste en publicitar informacién sobre el
comerciante. A diferencia del rubro anterior, que impone la obligacién
al comerciante de dar a conocer a terceros su calidad de comerciante,
en este caso, se impone la obligaciéon de dar a conocer a terceros los actos
de comercio que realiza el comerciante mediante su inscripcion en el Re-
gistro Pablico de Comercio.

La razdén de requerir que ciertos actos se inscriban en el Registro Pt~
blico de Comercio es también dar certeza juridica en el comercio.
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Una de las principales funciones de la publicidad en materia mercantil,
es dar a conocer a los posibles y actuales acreedores de un deudor la situa-
cidén su patrimonio, de tal forma que el acreedor pueda tomar una decision
informada sobre la aceptacién o no aceptacién de celebrar un contrato o de
ampliar su crédito. De ahi que sea tan importante requerir la inscripcién en
el Registro Publico del Comercio de las enajenaciones y la imposicion de
algin gravamen sobre determinados bienes.

El articulo 21 amplia esta obligacién al establecer que ademas de estos
actos, también se creard “un folio electrénico por cada comerciante o so-
ciedad”. Es decir, impone la obligacion a los comerciantes individuales
y colectivos de inscribirse en el Registro Publico de Comercio para hacer
constar determinados datos, a saber:

*  Nombre del comerciante.

* Clase de comercio u operaciones a que se dedica el comerciante.

e La fecha en que deba comenzar o haya comenzado sus operaciones.

* El domicilio con especificacién de las sucursales que hubiere estable-
cido, sin perjuicio de inscribir las sucursales en el Registro del partido
judicial que estén domiciliadas.

* Los poderes generales y nombramientos, y revocacion de los mismos
si la hubiere, conferidos a los gerentes, factores, dependientes y cua-

lesquiera otros mandatarios.

Si se trata de comerciantes individuales (personas fisicas), también debe ano-
tarse en el folio respectivo:

* Lalicencia que un cényuge haya dado al otro cuando estando casados
bajo el régimen de sociedad conyugal graven bienes de la sociedad.

e Las capitulaciones matrimoniales y los documentos que acrediten
alguna modificacion a las mismas.

*  Los documentos justificativos de los haberes o patrimonio que tenga

el hijo o pupilo que estén bajo la patria potestad o bajo la tutela del
padre o tutor comerciantes.

90



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
El comerciante

Si se trata de comerciantes colectivos (personas morales) ademas sera ne-
cesario anotar en el folio respectivo:

e Las escrituras de constitucion de la sociedad mercantil, asi como las
modificaciones, su rescision, disolucion o escision.

e El aumento o disminucidén del capital efectivo en las sociedades an6-
nimas y en comandita por acciones.

¢ Las emisiones de titulos valor.

La ley sanciona al incumplimiento de esta obligacion de la siguiente manera:
“La falta de registro de los actos cuya inscripcién sea obligatoria, hard que
éstos solo produzcan efectos juridicos entre los que lo celebren y no podran
producir perjuicio a tercer, el cual si podra aprovecharse de ellos en lo que le
fueren favorables”. En otras palabras, los actos que no sean inscritos en el Re-
gistro Pablico de Comercio no producen efectos juridicos frente a terceros.
Esta disposicion es particularmente relevante en materia de garantias y
de insolvencia. Por ejemplo, una hipoteca sobre un inmueble de un deudor
que no ha sido inscrita en el Registro Pablico del Comercio pierde su
prioridad frente a otros acreedores en caso de insolvencia del deudor.

C. Contabilidad adecuada

La fraccién III del articulo 16 del Céddigo de Comercio senala que: “Todos
los comerciantes, por el hecho de serlo, estan obligados: “[...] III. A mante-
ner un sistema de contabilidad conforme al articulo 33”.

El articulo 33 del mismo Cddigo, establece que: “El comerciante esta
obligado a llevar y mantener un sistema de contabilidad adecuado. Este siste-
ma podra llevarse mediante los instrumentos, recursos y sistemas de registro
y procesamiento que mejor se acomoden a las caracteristicas particulares
del negocio”.

La contabilidad es una técnica para registrar de forma sistematica las
operaciones de un comerciante con la finalidad de cuantificar su activo
y su pasivo.

Existen varios sistemas de contabilidad pero el Cddigo de Comercio
no impone ninguno de estos sistemas en particular. El1 Codigo de Co-
mercio sdlo exige al comerciante que lleve un registro de sus operaciones
adecuado para que sea posible cuantificar su activo y su pasivo, es decir, s6lo
establece ciertos lineamientos generales sobre lo que considera como “siste-
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ma de contabilidad adecuado” y que basicamente se traduce en que pueda
identificarse y rastrearse cada una de las operaciones y las cifras realizadas
por el comerciante.

El Cdédigo de Comercio también impone como obligacién llevar el
libro mayor y ademas para las personas morales el libro de actas (articulo 34,
Cbdigo de Comercio).

D. Conservacion de correspondencia

De acuerdo con la fraccidon IV del articulo 16 del Cddigo de Comercio,
los comerciantes estan obligados a conservar la correspondencia que tenga
relacién con el giro del comerciante.

El articulo 47 del Cdédigo de Comercio explica en qué consiste esta
obligacién: “Los comerciantes estin obligados a conservar debidamente
archivadas las cartas, telegramas y otros documentos que reciban en relacion
con sus negocios o giro, asi como las copias de las que expidan”.

El articulo 49 complementa la disposicion anterior al determinar el
tiempo durante el cual debe conservarse la correspondencia: “Los comer-
ciantes estan obligados a conservar por un plazo minimo de diez anos los ori-
ginales de aquellas cartas, telegramas, mensajes de datos o cualesquiera otros
documentos en que se consignen contratos, convenio o CoOmpromisos que den
nacimiento a derechos y obligaciones”.

En resumen, esta obligacion consiste en guardar la correspondencia que
tiene alguna relacion con la calidad de comerciante o la actividad que realiza
el comerciante por un periodo de diez afos.

La finalidad de esta disposicion es proteger las relaciones del comerciante
con sus acreedores porque en caso de conflicto estos documentos pueden
ser utilizados para probar la existencia y validez de las operaciones realizadas
por el comerciante. Asimismo, esta disposicidn esta intimamente relaciona-
da con la obligacion de mantener un sistema de contabilidad adecuado pues
en la correspondencia puede encontrarse informacién que respalde lo
registrado por la contabilidad.

La obligacion de conservar la correspondencia incluye a los documen-
tos enviados y recibidos por medios electronicos (mensajes de datos) (articulo
49, Codigo de Comercio).

E. Competencia leal

El articulo 6o. B1s del Cddigo de Comercio afiade otra obligacién para los
comerciantes que consiste en que “deben realizar su actividad de acuerdo
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a los usos honestos en materia industrial o comercial”; especificamente,
los comerciantes deben abstenerse de realizar actos que incurran en com-
petencia desleal.

Segtin el articulo 6o. BIS, la competencia desleal son actos que:

I. Creen confusidn, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento,
los productos o la actividad industrial o comercial de otro comerciante; II. Des-
acrediten, mediante aseveraciones falsas, el establecimiento, los productos o
la actividad industrial o comercial, de cualquier otro comerciante; II1. Induzcan
al ptiblico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la
aptitud en el empleo o la cantidad de los productos [...].

De acuerdo con lo anterior, la competencia desleal consiste en realizar prac-
ticas que induzcan al error al publico sobre la naturaleza de los productos o
servicios ofrecidos por el comerciante o que creen confusion o desacrediten
los productos o servicios de otros comerciantes.

El Codigo de Comercio reprime a la competencia desleal pues estable-
ce que puede ejercerse una accidn civil por dafos y perjuicios causados una
vez que “‘se haya obtenido un pronunciamiento firme en la via administra-
tiva, si ésta es aplicable”.

La finalidad de la represion de la competencia desleal es garantizar el
ejercicio de la libertad de ocupacién y de libre concurrencia en el mercado.

La competencia desleal esta regulada de forma detallada por otras dis-
posiciones como la Ley de Propiedad Industrial y la Ley Federal de Protec-
ci6n al Consumidor.

E Registro en el Sistema de Informacion Empresarial Mexicano (SIEM)

El articulo 30 de la Ley de Camaras Empresariales y sus Confederaciones,
establece la obligacidn para los comerciantes de inscribirse en el Sistema de
Informaciéon Empresarial Mexicano.

El stEm depende de la Secretaria de Economia (articulo 20., ICEC) y es
“un instrumento del Estado mexicano con el propésito de captar, integrar,
procesar y suministrar informacién oportuna y confiable sobre las caracteris-
ticas y ubicacion de los establecimientos de comercio, servicios, turismo e
industria en el pais, que permita un mejor desempeno y promocién de las
actividades empresariales” (articulo 29, LCEC).

El registro en el SIEM estd estrechamente relacionado con el derecho de
agremiacion de los comerciantes para la defensa de sus intereses aunque no
es el Ginico objetivo de este registro. Como ya lo explicamos, en los altimos
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afos, la agremiacién ha cobrado una gran importancia, pues a través de los
gremios es posible defender la actividad comercial nacional frente a prac-
ticas desleales de productores extranjeros. De hecho, para poder plantear
una controversia a nivel internacional es necesario probar que un deter-
minado porcentaje de la produccién nacional estd siendo afectada por las
importaciones. De ahi la necesidad de contar con un registro de quiénes se
dedican al comercio y qué actividad es la que realizan.

IV. Auxiliares mercantiles

En una transacciéon comercial no sélo interviene el comerciante y la con-
traparte sino también otras personas, subordinadas del comerciante o to-
talmente independientes de cualquier comerciante, que hacen posible ese
intercambio.

La doctrina ha denominado a estas terceras personas como auxiliares
mercantiles y las ha clasificado en dos: a) auxiliares del comerciante y b) auxi-
liares del comercio.

1. Auxiliares del comerciante

Los auxiliares del comerciante son aquellas personas que no sélo se encuen-
tran en una relacién de subordinacién con un comerciante determinado
sino que en general le prestan sus servicios de forma exclusiva.

Los auxiliares del comerciante estan reconocidos en el capitulo II del
titulo tercero del Codigo de Comercio y los subdivide en factores y depen-
dientes.

Los factores o gerentes son “los que tengan la direccién de alguna em-
presa o establecimiento fabril o comercial, o estén autorizados para contra-
tar respecto a todos los negocios concernientes a dichos establecimien-
tos o empresas, por cuenta y nombre de los propietarios de los mismos”
(articulo 309, Cédigo de Comercio). Los factores o gerentes son entonces
aquellas personas que se encargan de la administracion de los negocios del
comerciante.

Los dependientes o empleados son aquellas personas que “desempenen
constantemente alguna o algunas gestiones propias del trafico, en nombre y
por cuenta del propietario de éste” (articulo 309, Codigo de Comercio). Los
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dependientes o empleados son entonces aquellas personas que estan subor-
dinadas al comerciante y lo ayudan en la realizacién de su actividad.

Desde el punto de vista del derecho del trabajo, los auxiliares dependientes
o del comerciantes son trabajadores (incluyendo a los gerentes o factores).

El articulo 8o. de la Ley Federal del Trabajo define al trabajador como
“la persona fisica que presta a otra, fisica 0 moral, un trabajo personal subor-
dinado”. La subordinacion consiste, por una parte, en la facultad juridica de
mando del patrén y, por otra parte, el deber del trabajador de obedecer.

El mismo articulo agrega que “por trabajo se entiende toda actividad
humana, intelectual o material, independientemente del grado de prepara-
ci6n técnica requerido por cada profesidon u oficio”.

Por lo tanto, sin importar la actividad que realicen, tanto los factores o
gerentes como los dependientes o empleados tienen la obligacion de obe-
decer las 6rdenes del comerciante.

La terminologia del Cédigo de Comercio es distinta a la de la Ley Fe-
deral del Trabajo, y se explica historicamente porque el Cddigo de Comer-
cio es anterior a la Constitucién de 1917, la cual consagro los derechos de
los trabajadores en el articulo 123.

2. Auxiliares del comercio

Los auxiliares del comercio no estan subordinados a un comerciante deter-
minado, sino que prestan sus servicios a quien lo requiera. Los auxiliares del
comercio son independientes de cualquier comerciante pues son meramen-
te mediadores, de ahi que la doctrina les haya dado tal denominacién.

Dentro de esta clasificacién podemos incluir a los corredores publicos,
los notarios, los contadores externos y los agentes de comercio.
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Resumen

El término “sujetos de derecho mercantil” se refiere a todas aquellas personas
que por alguna razén intervienen en un acto de comercio aunque no sean
comerciantes y que, por lo tanto, se les aplica el derecho mercantil.

Los sujetos de derecho mercantil se clasifican en las siguientes categorias:
los comerciantes, personas que realizan accidentalmente actos de comercio
y personas que intervienen en un acto mixto.

Por lo anterior, es imposible dar una definicién de comerciante aten-
diendo sdlo a un criterio material o solo atendiendo a un criterio formal.

Por cuestiones de didactica, la doctrina define al comerciante como un
intermediario en el cambio, lo cual implica que es quien realiza actos a tra-
vés de los que intercambia bienes o servicios con un fin de lucro, por lo que
los destina a su intercambio sucesivo y no a su uso o consumo personal.

Los comerciantes pueden ser comerciantes individuales (personas fisi-
cas) o comerciantes individuales (personas morales).

Los comerciantes individuales son personas fisicas que teniendo capaci-
dad legal para ejercer el comercio, hacen de ¢l su ocupacion ordinaria.

Los comerciantes colectivos son tanto aquellas personas morales que se
constituyen como sociedades mercantiles bajo las leyes mercantiles mexi-
canas como las personas morales extranjeras que se constituyen bajo las
leyes mercantiles de su pais siempre que éstas realizan actos de comercio en
nuestro pais.

La importancia de determinar quiénes son comerciantes radica en que de
la calidad de comerciante se derivan una serie de derechos y obligaciones.

Los principales derechos que se derivan de la calidad de comerciante
son hacer uso del concurso mercantil, tener la exclusividad de ciertas prac-
ticas comerciales y agremiarse para la defensa de sus intereses.

Las principales obligaciones que se derivan de la calidad de comer-
ciante son anunciar la calidad mercantil, inscribir en el Registro Pablico de
Comercio los actos que asi lo requieran, llevar una contabilidad adecuada,
guardar la correspondencia por un tiempo determinado, evitar actos que
incurran en competencia desleal e inscribirse en el Sistema de Informacion
Empresarial Mexicano.

En una transaccién comercial no sélo interviene el comerciante y la
contraparte sino también otras personas, subordinadas o independientes
del comerciante, que hacen posible ese intercambio. La doctrina ha deno-
minado a estas terceras personas como auxiliares mercantiles y las ha clasifi-
cado en auxiliares del comerciante y auxiliares del comercio.
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Cuestionario

10.
11.

12.

13.

14.
15.
16.

¢Quiénes son los sujetos de derecho mercantil?
D¢ la definicién de comerciante.
¢Quiénes son los comerciantes individuales?

¢Cuales son los criterios para determinar quién es un comerciante
individual?

¢Quiénes son los comerciantes colectivos?

Explique cuidles son los derechos del comerciante.

Enuncie las obligaciones del comerciante.

¢En qué consiste la obligacién de anunciar la calidad mercantil?

¢En qué consiste la obligacién de inscribir los actos que asi
lo requieran en el Registro Pablico del Comercio?

¢En qué consiste la obligacién de llevar una contabilidad adecuada?
¢En qué consiste la obligacién de guardar la correspondencia?
¢Qué es la competencia desleal?

¢En qué consiste la obligacién de inscribirse en el Sistema
de Informacién Empresarial Mexicano?

¢Quiénes son los auxiliares mercantiles?
¢Quiénes son los auxiliares del comerciante?

¢Quiénes son los auxiliares del comercio?
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CAPITULO SEXTO
La empresa

Uno de los elementos principales en el derecho mercantil es la empresa, que
muchas veces se confunde con otros conceptos como la sociedad mercantil,
el establecimiento o la negociacion. Por lo anterior es importante definirla e

identificar sus elementos

I. Definicion de empresa

Aln cuando podemos encontrar disposiciones en diversas leyes mercantiles
y de otras materias que hacen referencia a la empresa y comtinmente se le
identifica con una sociedad mercantil, la empresa no esta reconocida como tal
juridicamente porque la empresa es un concepto meramente economico.
Por esta razén es necesario estudiar este concepto para poder distinguirla de
otros términos que si tienen un significado juridico.

1. Definicion legal

En el Cédigo de Comercio no encontramos definicién alguna de empresa.
La razén es precisamente que no tiene reconocimiento juridico como tal.
No obstante, en leyes de otras materias podemos encontrar disposiciones que
definen a la empresa. Este es el caso de la Ley de Navegacion y Comercio
Maritimos, la Ley Federal del Trabajo y el Cddigo Fiscal de la Federacion.

La fraccion IX del articulo 20. de la Ley de Navegacién y Comercio
Maritimos define al “naviero o empresa maritima” o “armador o empresa ar-
madora” como:
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Persona fisica o moral que teniendo bajo su propiedad o posesion una o varias
embarcaciones, y/o artefactos navales, y sin que necesariamente constituya su
actividad principal, realice las siguientes funciones: Equipar, avituallar, aprovi-
sionar, dotar de tripulacién, mantener en estado de navegabilidad, operar por si

mismo y explotar embarcaciones.

Por otro lado, el articulo 16 de la Ley Federal del Trabajo define a la empresa
como la “unidad econémica de produccidén y distribucion de bienes y ser-
vicios”. Esta misma disposicién distingue a la empresa del establecimiento
al definir a ese altimo como “la unidad técnica que como sucursal, agencia
u otra forma semejante, sea parte integrante y contribuya a la realizaciéon
de los fines de la empresa”.

Por su parte, el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacion define a
la empresa como “persona fisica o moral que realice las actividades a que
se refiere este articulo, ya sea directamente o a través de fideicomiso o por
conducto de terceros”. Las actividades empresariales enunciadas en dicho
articulo son: actividades comerciales, industriales, agricolas, ganaderas, de
pesca y silvicola.

El articulo citado del Codigo Fiscal de la Federacién también distingue
entre empresa y establecimiento al establecer que: “por establecimiento se
entendera cualquier lugar de negocios en que se desarrollen, parcial o total-
mente, las citadas actividades empresariales”.

De las definiciones enunciadas, por lo menos las de la tncm y del crr, se
desprende que la empresa es una persona fisica o moral, lo cual no es juridi-
camente correcto porque la empresa en nuestro sistema juridico carece de
personalidad juridica.

La personalidad juridica de un sujeto de derecho sélo puede ser reco-
nocida mediante ley. El articulo 25 del Codigo Civil Federal contiene una
lista de personas morales, es decir, entidades cuya personalidad juridica esta
reconocida. Esta lista incluye a:

* La nacidn, los estados y los municipios.

e Otras entidades puablicas cuya personalidad juridica estd reconocida
por la ley.

e Las sociedades civiles o mercantiles.

¢ Los sindicatos.
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* Las sociedades cooperativas y mutualistas.
» Las asociaciones civiles.
» Las personas morales extranjeras.

La lista del articulo 25 del Codigo Civil Federal no es exhaustiva pues es po-
sible encontrar en cualquier otra ley el reconocimiento de la personalidad
juridica. La empresa, no obstante, no es reconocida como persona en ningu-
na ley. Por lo tanto, las definiciones legales que hemos citado son inexactas.

2. Definicion doctrinal

La doctrina mercantilista reconoce el caricter econémico del concepto de
empresa pero, tomando en cuenta su importancia para el derecho mercantil,
algunos autores han propuesto definiciones de este concepto:

* Segln Jorge Barrera Graf, la empresa es el “conjunto de personas y
cosas organizadas por el titular con el fin de realizar una actividad
onerosa, generalmente lucrativa de produccién o de intercambio de
bienes y servicios destinados al mercado”.'*

e Ratl Cervantes Ahumada define a la empresa como la “universalidad
de hecho, constituida por un conjunto de trabajo, de elementos ma-
teriales y de valores incorpdreos, coordinado para la produccion o el
intercambio de bienes o servicios destinados al mercando general”."’

e Para Roberto Mantilla Molina la empresa se identifica con el con-
cepto de negociacidn, la cual puede se definida como “el conjunto
de cosas y derechos combinados para obtener u ofrecer al publico bie-
nes o servicios, sisteméticamente y con propoésito de lucro”."®

Tomando como referencia la definicidon de Ratl Cervantes Ahumada, desde
nuestro punto de vista, la empresa es la actividad que le da el caricter de
comerciante a una persona. La empresa es una actividad que consiste en co-
ordinar u organizar tanto elementos corporeos como incorpdreos, asi como
el trabajo de las personas para producir o intercambiar bienes o servicios.
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II. Diferencias entre la empresa y otros términos juridicos

1. Empresa y sociedad mercantil

La sociedad mercantil es una persona moral, cuya personalidad juridica estd
reconocida por el articulo 25 del Cédigo Civil Federal. La sociedad mercan-
til, ademas es un comerciante como lo establece la fraccién II del articulo
30. del Cddigo de Comercio. Para que una persona moral se constituya
como sociedad mercantil, es necesario celebrar el contrato respectivo que
cumpla con las formalidades establecidas por la LGsMm.

La empresa no es una persona moral, es una actividad. No es un tipo de
sociedad mercantil, es decir, la empresa no es un comerciante. La empresa es
la actividad que realiza la sociedad mercantil o comerciante colectivo. La
sociedad mercantil se sirve de la empresa para lograr su finalidad.

2. Empresa y establecimiento

El establecimiento es el lugar donde el comerciante realiza sus actividades.
La empresa es una actividad que se desarrolla en un lugar determinad.

El establecimiento es un elemento de la empresa pues es en el estable-
cimiento en donde se desarrolla la empresa.

3. Empresa y negociacion

La negociacion es entendida como el conjunto de bienes y derechos de un
comerciante. La negociacién no es sinénimo de empresa pues es sdlo una
parte de ésta.

La empresa se sirve de la negociacién. La empresa consiste en organizar
o coordinar a varios elementos, incluyendo a la negociacion.

III. Elementos de la empresa

La empresa es una actividad que consiste en organizar ciertos elementos con
el objetivo de producir o intercambiar bienes o servicios. Estos elementos
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han sido clasificados en: materiales o corporales, inmateriales o incorporales,
y personales.

1. Elementos materiales o corporeos

Los elementos materiales o corpdreos se identifican con la clasificacion del
derecho civil de bienes corpdreos. Los bienes corporeos son aquéllos que
ocupan un lugar en el espacio y, por lo tanto, son visibles y tangibles.
Dentro de los elementos materiales o corpoéreos encontramos a las ma-
terias primas, los bienes inmuebles y los productos.
Para explicar estos bienes conforme al Codigo Civil Federal, utilizare-
mos la clasificacion de bienes en muebles e inmuebles.

A.Bienes muebles

Los bienes muebles, en principio, son aquellos que por su naturaleza pueden
trasladarse de un lugar a otro (articulo 735, del ccr). No obstante, el Codigo
Civil incluye dentro de esta clasificacién a otros bienes atendiendo a un
criterio formal (articulos 754 a 759, CCF).

B. Bienes inmuebles
Los bienes inmuebles, en principio, son aquellos que por su naturaleza no
pueden trasladarse de un lugar a otro como el suelo y todo lo que esta ad-

herido a ¢él, incluyendo a las construcciones y las lineas telefonicas fijas, asi
como los derechos reales que sobre éste (articulo 750, CCF).

2. Elementos inmateriales o incorporeos
Los elementos inmateriales o incorpdreos son aquellos que no son visibles
ni tangibles y, por lo tanto, su existencia no es material sino meramente
juridica.

Los bienes intangibles de la empresa son el avio y los derechos de pro-
piedad intelectual.

A. Clientela o Avio

La clientela se refiere a los consumidores y a los proveedores.

103



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

A través del tiempo, el comerciante se va relacionando con terceros con
quienes realiza operaciones comerciales; estas relaciones no sélo implican
a los consumidores finales, sino también a otros comerciantes quienes, a su
vez, proveen o son proveidos de bienes o servicios. Todas estas personas son
la clientela de la empresa.

El avio consiste en las listas de consumidores y proveedores del comer-
ciante. Esta lista le da valor a una empresa.

B. Derechos de propiedad intelectual

Los derechos de propiedad intelectual son el conjunto de prerrogativas que
los creadores de productos o procesos industriales o de obras literarias o
artisticas gozan para explotarlas de forma exclusiva.

Los derechos de propiedad intelectual se clasifican en: a) derechos de
propiedad industrial y b) derechos de autor.

a. Derechos de propiedad industrial

Los derechos de propiedad industrial son las prerrogativas de explotacion
exclusiva que gozan los creadores de productos o procedimientos.
Los derechos de propiedad industrial comprenden los siguientes aspectos:

e Las invenciones (articulo 15, LP1).

e El modelo de utilidad (articulo 28, Lp1).

e El disefio industrial (articulo 32, Lp1).

e Las marcas (articulo 88, Lp1).

e El aviso comercial (articulo 100, LPI).

e El nombre comercial (articulo 105, LPI).

e La denominacién de origen (articulo 156, LPI).

Los derechos de propiedad industrial son protegidos por medio de la paten-
te (articulo 25 rP1), las licencias, el registro y el secreto industrial (articulo 82,
LPI), asi como por la represién de la competencia desleal.

b. Derechos de autor
Los derechos de autor son “el reconocimiento que hace el Estado a favor de
todo creador de obras literarias y artisticas previstas en el articulo 13 de esta

Ley, en virtud del cual otorga su proteccion para que el autor goce de prerro-
gativas y privilegios exclusivos de caricter personal y patrimonial” (articulo
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11, LFDA). En otras palabras, son las prerrogativas de explotacién exclusiva asi
como de otros privilegios de caracter personal que gozan los creadores de
obras originales artisticas o literarias.

Los derechos de autor se clasifican en:

e Derechos morales. Estos derechos consisten en el reconocimiento juri-
dico como creador al autor de una obra artistica o literaria. Los dere-
chos morales incluyen: el derecho al nombre, el derecho de edicién o
publicacidn, el derecho a la integridad, conservacién y respeto de la
obra y el derecho de rectificacion.

o Derechos patrimoniales. Estos derechos se refieren a la explotacion eco-
némica de la obra artistica o literaria.

3. Elementos personales

Los elementos personales de la empresa se refieren al personal de la empresa.

Como lo explicamos en otro apartado, el comerciante se auxilia de sus
trabajadores, que son el personal de la empresa. Los trabajadores pueden
desempeniar diversas actividades dentro de la empresa, incluso de direccion.
Sin importar su denominacion, sueldo, habilidades o actividades que desem-
pefien dentro de una empresa, son trabajadores, segtin la LFT, todos aquéllos
que prestan un servicio personal subordinado al patrén, pues este Gltimo
tiene la facultad juridica de mando y los primeros la obligaciéon de obede-
cerlo. Por lo tanto, gerentes y empleados son trabajadores de una empresa.

Las habilidades del personal determinan la calidad de los productos y
servicios producidos por la empresa; es esta calidad la que determina hasta
cierto punto la produccién y venta de bienes y servicios, lo que afecta el
valor de la empresa.
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Resumen

Atn cuando podemos encontrar disposiciones en diversas leyes mercanti-
les y de otras materias que hacen referencia a la empresa y cominmente
se le identifica con una sociedad mercantil, la empresa no esta reconocida
como tal juridicamente porque la empresa es un concepto meramente
econdémico.

En el Coédigo de Comercio no encontramos definicién alguna de em-
presa. La razén es precisamente que no tiene reconocimiento juridico como
tal. No obstante, doctrinalmente, la empresa puede ser definida como una
actividad que consiste en coordinar u organizar tanto elementos corpdreos
como incorpéreos, asi como el trabajo de las personas para producir o inter-
cambiar bienes o servicios.

La empresa es una actividad que consiste en organizar ciertos elemen-
tos con el objetivo de producir o intercambiar bienes o servicios. Estos
elementos han sido clasificados en: materiales o corporales, inmateriales o
incorporales, y personales.

Los elementos materiales o corpdreos se identifican con la clasificacién
del derecho civil de bienes corpéreos. Los bienes corporeos son aquéllos
que ocupan un lugar en el espacio y, por lo tanto, son visibles y tangibles.

Los elementos inmateriales o incorpéreos son aquellos que no son visi-
bles ni tangibles v, por lo tanto, su existencia no es material sino meramente
juridica.

Los bienes intangibles de la empresa son el avio y los derechos de pro-
piedad intelectual.

Los elementos personales de la empresa se refieren al personal de la
empresa.
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Cuestionario

1. ;Qué es la empresa?

2. ;Cudl es la diferencia entre la empresa y la sociedad mercantil?
3. ;Cual es la diferencia entre la empresa y el establecimiento?

4. ;Cual es la diferencia entre la empresa y la negociacion?

5. Enuncie los elementos de la empresa.

6. ¢Cudles son los elementos materiales o corporeos de la empresa?
7. ¢Cuales son los elementos inmateriales o incorpéreos de la empresa?
8. ;Qué es la clientela o el avio de una empresa?

9. :Qué son los derechos de propiedad intelectual?

10. ;Qué son los derechos de propiedad industrial?

11. ;Qué son los derechos de autor?

12. ;Cuales son los elementos personales de la empresa?
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CAPITULO SEPTIMO
Asociacidn en participacion

Los especialistas dan diversos puntos de vista para explicar la naturaleza juri-
dica del contrato de asociacién en participacion, el cual tiene sus origenes en
el contrato de comenda del derecho romano; trataremos de explicar porqué lo
consideramos como una verdadera operacion de crédito, para lo cual serd nece-

sario distinguir sus elementos y su clasificacion.

I. Antecedentes historicos

Los antecedentes del contrato de asociacidn en participacién se encuentran
en el contrato de comenda del derecho romano. Por medio de este contrato,
el comendador confiaba dinero o mercancias al comendatario para su uti-
lizacidén comercial en un viaje, una vez concluido el viaje se repartian las
pérdidas y las ganancias en la proporciéon convenida.

II. Definicion de asociacion en participacion

La asociacidn en participacion es “un contrato por el cual una persona con-
cede a otras que le aportan bienes o servicios una participacién en las uti-
lidades y en las pérdidas en una negociacién mercantil o de una o varias
operaciones de comercio” (articulo 252 LGsM).
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III. Naturaleza juridica

Diversas son las explicaciones que dan los especialistas en la materia sobre la
naturaleza juridica del contrato de asociacioén en participacion, pero dos son
las mas discutidas por la doctrina. La primera considera que se trata de una
asoclacion momentanea y la segunda considera que se trata de una socie-
dad oculta.

1. Sociedad momentanea

Seglin esta corriente, las partes celebran un contrato para constituir una
sociedad con la finalidad de realizar determinados actos juridicos; una vez
que dicha actividad es realizada, la sociedad desaparece.

2. Sociedad oculta

Esta corriente considera que la asociacién en participacién es un contrato
por medio del cual se constituye una sociedad que no se exterioriza como tal
frente a terceros.

3. Nuestro punto de vista

Desde nuestro punto de vista, la asociacién en participacion es una verda-
dera operacién de crédito que comtnmente se confunde con un contrato de
sociedad y que erroneamente estd incluida en la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Entendemos por crédito la obtencién de un bien presente a cambio de
un bien futuro, y por operacion de crédito un contrato por medio del cual
es posible obtener un bien presente a cambio de un bien futuro. El contrato
de asociacién es una operacion de crédito.

El contrato de asociacion en participaciéon que permite al asociante
(deudor) obtener bienes o servicios del asociante (acreedor) para poder rea-
lizar alguna actividad comercial a cambio de bienes futuros que consisten en
una participacion en las utilidades.

La asociacion en participacién es una transacciéon por medio de la cual
se obtiene un crédito y que esta caracterizada por que el riesgo de pérdida
recae sobre el acreedor.
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Mediante el contrato de asociacién en participacion, el acreedor puede
generar grandes ganancias, si la empresa del deudor es exitosa; al mismo
tiempo, el acreedor corre el riesgo sufrir grandes pérdidas, pues si la empresa
del deudor fracasa, el acreedor pierde lo aportado al deudor. En otras pala-
bras, si el asociante fracasa, el asociado tendra que compartir con el asociante
las pérdidas; sin embargo, si el asociante tiene éxito, el asociado compartira
con el asociado las ganancias que pueden ser mucho mayores al valor del
bien o los servicios que aporto.

Por estas razones, consideramos que el contrato de asociacién en parti-
cipacién es una operacion de crédito que aparenta ser una asociacidn entre
el asociante y el asociado.

IV. Clasificacion del contrato de asociacion
en participacion

Como todos los contratos, la asociacidn en participacion tiene caracteris-
ticas que la distinguen de otros contratos.
El contrato de asociacién en participacion es un:

e Contrato principal. Se trata de un contrato principal pues su existencia
no depende de otra relaciéon contractual.

»  Contrato nominado. Es un contrato expresamente regulado por la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

o Contrato consensual en oposicion a real. Es un contrato que se perfeccio-
na con la formacién del consentimiento.

»  Contrato formal. Es un contrato requiere del cumplimiento de deter-
minados requisitos para que tenga plena eficacia.

»  Contrato bilateral. Es un contrato en el que hay una correlaciéon entre
las prestaciones del acreedor y las contraprestaciones del deudor.

»  Contrato aleatorio. Es un contrato en el que los derechos y las obliga-
ciones dependen de la realizacién de un evento; especificamente, las
ganancias o las pérdidas para ambas partes dependen de la suerte de
la empresa del asociante.

111



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
MANUAL DE INTRODUCCION AL DERECHO MERCANTIL

»  Contrato de eficacia continuada. Es un contrato en el que se realiza el
objeto a través de una serie de actos.

»  Contrato oneroso. Es un contrato en el que las partes obtienen un
provecho.

V. Elementos del contrato

1. Partes
Las partes en el contrato de asociacién en participacion son:
A. Asociante

Es la persona a quien se le transmite la propiedad de bienes o quien recibe la
prestacion de servicios por parte del asociado con la finalidad de utilizarlos
en la realizacién de una actividad determinada. A cambio de los bienes o
servicios que recibe, el asociante comparte con el asociado las ganancias y
las pérdidas obtenidas. El asociante obra en nombre propio frente a terceros
(articulo 256, LGSM).

B. Asociado

Es la persona que transmite la propiedad de bienes o aporta servicios al aso-
ciante. El asociado no tiene relacién con terceros acreedores o deudores del
asociante (articulo 256, LGSM).

2. Objeto

El objeto del contrato consiste, por una parte, en la transmisiéon de la pro-
piedad de bienes o la prestacion de servicios por parte del asociado, con la
finalidad de financiar una actividad determinada.

Por otra parte, el objeto del contrato consiste en distribuir las pérdidas y
las ganancias entre el asociante y el asociado. Cabe destacar que las pérdidas
para el asociado no pueden ser superiores al valor de los bienes o servicios
aportados (articulo 258, LGSM).
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3. Fin o motivo

El fin de este contrato es facilitar la obtencion de un crédito para la realiza-
ci6n de una actividad econdémica que produzca ganancias.

4. Forma

Es necesario que el contrato se haga constar por escrito (articulo 254, 1LGsm),
pero no es necesario que se otorgue ante fedatario ptblico ni que se inscri-
ba en el Registro Publico de Comercio.

Sélo serd necesario cumplir con formalidades relativas a la publicidad
del acto juridico cuando la naturaleza de las aportaciones asi lo determine,
como seria el caso de bienes inmuebles.

La Ley también reconoce que las partes pueden acordar el cumplimien-
to de dichas formalidades atin cuando la naturaleza de las aportaciones no
lo requiera (articulo 257, LGSM).

VI. Causas de terminacion del contrato

El contrato termina una vez que se ha realizado el acto o actos juridicos para
los cuales se aportaron los bienes o servicios y se han repartido las ganancias
o pérdidas entre las partes.

De acuerdo con el articulo 259 de la 1Gsm, el contrato también puede
terminar por las mismas causas por las que puede disolverse una sociedad en
nombre colectivo. Las causas de disolucion de este tipo de sociedades son:
muerte, incapacidad, exclusidn o retiro de uno de los socios o porque el
contrato social se rescinde respecto de uno de ellos (articulo 229, LGsm).

VII. Diferencia entre el contrato de asociacion
en participacion y la sociedad mercantil

La asociacién en participacion es un contrato que puede ser facilmente
confundido con las sociedades mercantiles.

La nota que distingue al contrato de asociacion en participacién es que
de éste no surge una persona moral.
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Del contrato de asociacién en participacién no surge una persona moral
porque su finalidad es obtener financiamiento para realizar una actividad
determinada; la finalidad de este contrato no es formar una persona moral
como si sucede con los contratos de organizacién.

En este contrato, a diferencia del contrato de sociedad, no hay un fin
coman pues mientras que la finalidad del contrato de sociedad es crear
una persona moral, en el contrato de asociacidén las partes tienen intereses
opuestos: la finalidad del deudor es obtener crédito, mientras que la fina-
lidad de acreedor es obtener el principal mas los intereses. Por esta razén,
no es siquiera posible hablar de una sociedad oculta pues no cuenta con
las caracteristicas de la sociedad (fin comun, afectio societatis y vocacién a las
pérdidas y las ganancias).

Como la asociacién en participacién no es una persona moral, no tie-
ne personalidad juridica propia y, por lo tanto, no cuenta con los atributos
correspondientes (capacidad juridica, nombre, domicilio, nacionalidad y
patrimonio propios).

Entre el contrato de asociaciéon en participacion y el contrato de socie-
dad hay otras diferencias como los requisitos de forma. Mientras que para
constituir una sociedad es necesario su otorgamiento ante notario publico y
su inscripcion en el Registro Publico de Comercio, para que el contrato de
asociacion en participacidon tenga plena eficacia basta, en principio, con
que conste por escrito.

Otra nota que distingue al contrato de asociacidn en participacién del
contrato de sociedad radica en la responsabilidad de las partes frente a
terceros. Mientras que en el contrato de sociedad todos los socios son res-
ponsables limitada o ilimitadamente por las deudas de la sociedad, en la
asociacion en participacion el Ginico responsable frente a terceros por el acto
juridico para el que obtuvo financiamiento es el asociante, el cual responde
ilimitadamente con sus propios bienes.

Por ultimo, mientras que en una sociedad mercantil se requiere la in-
tegracion de drganos colegiados, en la asociacién en participacién no hay
6rganos colegiados. La razén es que al tratarse de una verdadera operacion
de crédito, el asociante es el tinico que responde frente a terceros, también el
asociante es el inico que toma decisiones respecto del acto o actos juridicos
para los que se obtuvo financiamiento.
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Resumen

Los antecedentes del contrato de asociacidn en participacién se encuentran
en el contrato de comenda del derecho romano.

De acuerdo con el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, la asociaciéon en participacién es “un contrato por el cual una
persona concede a otras que le aportan bienes o servicios una participacion
en las utilidades y en las pérdidas en una negociacién mercantil o de una o
varias operaciones de comercio.”

Diversas son las explicaciones que dan los especialistas en la materia
sobre la naturaleza juridica del contrato de asociacién en participacidn pero
dos de ellas son las mas relevantes. La primera considera que se trata de una
asoclaciéon momentanea; mientras que la segunda considera que se trata de
una sociedad oculta.

Desde nuestro punto de vista, la asociaciéon en participacidn es una
verdadera operacién de crédito que cominmente se confunde con un con-
trato de sociedad y que erréneamente estd incluida en la Ley General de
Sociedades Mercantiles. La asociacién en participacién es un contrato para
obtener un crédito en el que el riesgo de pérdida recae sobre el acreedor.
Mediante esta operacidn, el acreedor puede generar grandes ganancias si la
empresa del deudor es exitosa, pero en la que también el acreedor corre el
riesgo sufrir grandes pérdidas si la empresa del deudor fracasa.

Para que el contrato tenga validez, es necesario que el contrato se haga
constar por escrito, aunque no es necesario otorgarlo ante notario ni su
inscripcidn en el Registro Publico de Comercio a menos que por la na-
turaleza de las aportaciones, como seria el caso de bienes inmuebles, sea
necesaria su inscripciéon puablica o que asi lo hayan acordado las partes.

El contrato termina una vez que se ha realizado el acto o actos juridicos
para los cuales se aportaron los bienes o servicios y se han repartido las ga-
nancias o pérdidas entre las partes.

La asociacidn en participacion es un contrato que puede ser ficilmente
confundido con las sociedades mercantiles. La nota que distingue al contra-
to de asociacién en participaciéon del contrato de sociedad es que de €l no
surge una persona moral.
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Cuestionario

1. Explique los antecedentes historicos del contrato de asociacién
en participacion.

2. ;Cémo define la Ley General de Sociedades Mercantiles al contrato
de asociacibén en participacion?

3. ¢Por qué el contrato de asociacién en participacién es considerado
como una sociedad momentanea?

4. ;Por qué el contrato de asociacién en participacioén es considerado
como una sociedad oculta?

5. ¢Por qué el contrato de asociacién en participacién es desde nuestro
punto de vista una verdadera operacién de crédito?

6. Explique la clasificacién del contrato de asociacién en participacion.
7. ¢Quiénes son las partes en el contrato de asociacidn en participacion?
8. :Cudl es el objeto del contrato de asociacion en participacién?

9. ¢Cudl es el fin del contrato de asociacioén en participacion?

10. ;Qué requisitos de forma se deben cumplir para que el contrato
de asociacibén en participacion tenga validez?

11. ;Cudles son las causas de terminacién del contrato de asociacién
en participacion?

12. ;Cudl es la diferencia entre el contrato de asociacién en participacion
y la sociedad mercantil?
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Generalidades de las sociedades mercantiles

Las sociedades mercantiles tienen sus origenes en la Edad Media; el dia de hoy
son un elemento primordial para concebir al derecho mercantil, por lo que
en nuestro pais se ha desarrollado legislacion especial para regular su régimen
juridico, que tiene como base el contrato de sociedad que celebran los socios,
y del cual derivan derechos y obligaciones que son fundamentales para el fun-
cionamiento de la sociedad.

I. Antecedentes historicos

Los antecedentes de las sociedades mercantiles se remontan a la Edad Me-
dia. Como recordaremos, en la Edad Media los comerciantes y artesanos se
agrupaban en gremios con el fin de organizar sus actividades y defender
sus intereses. Estas agrupaciones son los primeros antecedentes de lo que
después seran las sociedades mercantiles.

Como lo explicamos, la formacién de los gremios medievales obedece a
una serie de eventos que tuvieron lugar durante la Baja Edad Media; especi-
ficamente, durante este periodo florecié la economia debido a las innova-
ciones técnicas y la implementacion de mejoras en el cultivo y en el riego.
Durante este periodo, también tuvieron lugar las cruzadas que permitieron
la movilizacidon de personas y de la riqueza.

Todos estos factores tuvieron un impacto en la economia de la socie-
dad de la Edad Media pues permitieron la especializaciéon en la actividad
econémica y la creacion de estructuras mas complejas para la produccion
de bienes. Asimismo, fue posible emplear a mayor namero de personas en la
produccién y comercializacién de productos.

Al llegar el Renacimiento, los comerciantes se habian consolidado
como una nueva clase social y como un grupo influyente politicamente.
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Como recodaremos, durante este periodo tienen lugar los grandes descu-
brimientos geograficos.

Debido a los escasos recursos de los soberanos, para la realizacién de
estas empresas fue necesario obtener el financiamiento de los comerciantes.
No obstante, se trataba de empresas que requerian de inversiones que difi-
cilmente podia soportar un solo comerciante, no sélo por el monto de los
recursos que se necesitaban para llevarla a cabo, sino por el excesivo riesgo
de pérdida.

Por estas razones, fue necesario organizar entidades formadas por varios
comerciantes, los cuales recibian la autorizacion del soberano, dando como
resultado a las sociedades mercantiles.

II. Marco juridico

El régimen de las sociedades mercantiles se encuentra en diversas dispo-
siciones:

1. Constitucion

La base constitucional de las sociedades mercantiles se encuentra en el ar-
ticulo go. de la cPEUM, el cual establece que:“No se podra coartar el derecho
de asociarse o reunirse pacificamente con cualquier objeto licito”.

El articulo citado consagra dos derechos fundamentales: el derecho de
reunién y el derecho de asociacién.

El derecho de reunidén consiste en congregarse transitoriamente, mien-
tras que el derecho de asociacidn consiste en congregarse permanentemente.
Los efectos para uno y otro son distintos. El ejercicio del derecho de reunion
no trasciende para dar como resultado a un ente juridico; del ejercicio del
derecho de asociacién surge una persona moral.

El gjercicio de este derecho requiere de dos elementos: a) realizarse pa-
cificamente y b) tener un objeto licito.

El término “pacificamente’ ha sido interpretado por nuestros tribunales
como “respeto al derecho de los demis y al orden publico y el ejercicio de
la no violencia”."?

El término “objeto” se refiere a la finalidad; el término “licito”, como
lo habiamos explicado con anterioridad, se refiere a actos que no sean con-
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trarios a la ley, pues de acuerdo con el articulo 1830 del Codigo Civil Federal
“es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres”. El sentido de este requisito ha sido reiterado por la interpre-
tacidon que han hecho nuestros tribunales del articulo go. constitucional.

Considerando lo anterior, podemos concluir que el ejercicio de los
derechos de reunién y de asociacidén deben realizarse sin violencia, sin estar
prohibidos por la ley, sin atacar derechos de tercero y sin ser contrarios al
orden publico.

2. Codigo de Comercio

El Cédigo de Comercio contenia en un principio las disposiciones que re-
glan a estas sociedades, en su titulo segundo, el cual se denominaba “De las
sociedades de comercio”y comprendia los articulos del 89 al 272, pero con
el desarrollo de la economia en nuestro pais, se hizo necesario regular de
forma mas especifica la actividad de estas sociedades.

Actualmente, el Cédigo de Comercio establece en sus primeros articu-
los los lineamientos generales del régimen del comerciante, el cual es aplica-
ble a las sociedades mercantiles pues éstas son comerciantes colectivos, pero
la Ley General de Sociedades Mercantiles regula de forma especifica los
términos del contrato de sociedad, los derechos y obligaciones de los socios y
la estructura y funcionamiento de la sociedad.

3. Ley General de Sociedades Mercantiles

El 4 de agosto de 1934 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién, la
Ley General de Sociedades Mercantiles, vigente hasta nuestros dias.

La Ley General de Sociedades Mercantiles regula la constitucion de las
sociedades mercantiles, las obligaciones que se derivan del contrato para
los socios y la estructura de la sociedad.

La Ley General de Sociedades Mercantiles distingue seis tipos de so-
ciedades mercantiles: sociedad en nombre colectivo, sociedad en comandita
simple, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad an6nima, sociedad en
comandita por acciones y sociedad cooperativa.
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4. Ley General de Sociedades Cooperativas

A pesar de que la Ley General de Sociedades Mercantiles distingue a la so-
ciedad cooperativa, éste cuerpo normativo no contiene disposiciones para
regularla, sino que se cre6 una ley especializada en la materia.

Actualmente, la sociedad cooperativa esta regulada por la Ley General
de Sociedades Cooperativas, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
3 de agosto de 1994, abrogando a su antecesora, la Ley General de Socieda-
des Cooperativas de 1938.

5. Codigo Civil Federal

El Codigo Civil Federal se aplica de forma supletoria, pues contiene las
normas generales sobre la personalidad juridica de las personas morales.

III. Definicion de sociedad mercantil

Ni el Cédigo de Comercio ni la Ley General de Sociedades Mercantiles
define a las sociedades mercantiles. La razén es que nuestro sistema juridico
adoptd un criterio formal para regular a las sociedades mercantiles.

De acuerdo con el articulo 30. del Codigo de Comercio como en los
articulos 1o.y 4o. de la Ley General de Sociedades Mercantiles, basta con
que una persona moral se constituya bajo alguno de los tipos de sociedades
establecidos por la LGsm para que sea comerciante. En este sentido, es posible
afirmar que, sin importar la finalidad con la cual se constituya una sociedad
o las actividades que una sociedad realice, ésta sera mercantil siempre que
cumpla con los requisitos establecidos por la 1GSM para constituirse bajo
alguna de las formas de sociedad mercantil para que sea considerada como tal
por el derecho.

A pesar de este criterio formal, cominmente se toma como base la de-
finicién de sociedad civil del articulo 2688 del Cddigo Civil Federal, segin
el cual: “Por el contrato de sociedad, los socios se obligan mutuamente a
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comun,
de caricter preponderantemente econdmico pero que no constituya una
especulaciéon comercial”.

Comunmente, se afirma que la sociedad mercantil persigue un fin co-
mun que constituye “una especulacion comercial“. No obstante, esta afirma-
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cién enfrenta el problema que se deriva de los articulos 4o. de la LesM y
2698 del Cddigo Civil Federal.

El articulo 4o. de la 1GsMm sefiala que “Se reputarin mercantiles todas
las sociedades que se constituyan en alguna de las formas reconocidas en
el articulo 10. de esta ley”. Por otro lado, el articulo 1698 del Codigo Civil
Federal dispone que:“Las sociedades de naturaleza civil, que tomen la forma
de sociedades mercantiles, quedaran sujetas al Codigo de Comercio”.

Ambas disposiciones confirman que basta con que en una sociedad
tome la forma de sociedad mercantil para constituirse como tal, sin importar
que el fin comun sea de lucro.

Desde nuestro punto de vista, el criterio formal de los ordenamientos
mercantiles y el criterio material del Codigo Civil Federal se complemen-
tan, pues, si bien es cierto que basta con que una sociedad adopte alguna
de las formas societarias seflaladas por el articulo 1o. de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, la sociedad es un contrato en el que hay un fin co-
mun y del cual se derivan derechos y obligaciones para las partes, este fin es
la realizacion de una actividad para obtener un lucro. Ademas, ni el Cddigo
de Comercio ni la Ley General de Sociedades Mercantiles niegan el fin de
lucro que persiguen las sociedades mercantiles; si adoptan un criterio for-
mal es porque las disposiciones fueron disefladas para afrontar el frecuente
incumplimiento de los requisitos establecidos por la ley.

Por lo tanto, tomando en cuenta tanto el contenido de las disposicio-
nes del Codigo de Comercio y de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, como la definicion de sociedad del Codigo Civil Federal, proponemos
la siguiente definicién de sociedad mercantil: contrato plurilateral por
medio del cual se adopta alguna de las formas de sociedades mercantiles
reconocidas por la ley y en el cual los socios se obligan mutuamente a com-
binar sus recursos o sus esfuerzos para la realizaciéon de un fin comin que
constituye una especulaciéon comercial.

IV. Elementos caracteristicos del contrato de sociedad

Los especialistas en la materia han identificado ciertos elementos que estan
presentes en las sociedades mercantiles.

En primer lugar en las sociedades mercantiles hay un fin comtn, que
consiste en realizar a través de una persona moral determinadas actividades;
las partes no tienen intereses contrapuestos, sino paralelos, pues van encami-
nados a realizar un fin coman.
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En segundo lugar, estd presente la affectio societatis que consiste en que
las partes combinan sus recursos y sus esfuerzos, es decir, aportan bienes o
servicios para hacer posible la realizacién del fin comun.

En tercer lugar, encontramos la vocacion a las pérdidas y las ganancias.
Esta caracteristica consiste en que, sin excepcidn alguna, todos los socios re-
ciben ganancias y todos los socios soportan con su patrimonio, en los mon-
tos establecidos en los estatutos de la sociedad, las pérdidas sociales.

V. Clasificacion del contrato

Como todos los contratos, el contrato de sociedad tiene caracteristicas que
lo distinguen de otros contratos.

»  Contrato principal. Se trata de un contrato principal pues su existencia
no depende de otra relaciéon contractual.

»  Contrato nominado. Es un contrato expresamente regulado por la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

»  Contrato consensual en oposicion a real. Es un contrato que se perfeccio-
na con la formacién del consentimiento.

»  Contrato formal. Es un contrato requiere del cumplimiento de deter-
minados requisitos para que tenga plena eficacia.

»  Contrato plurilateral. Es un contrato en el que las partes tienen un fin
comun, por lo tanto, los intereses de las partes no son opuestos sino

paralelos.

»  Contrato conmutativo. Es un contrato en el que los derechos y las obli-
gaciones son ciertos y determinados desde un inicio.

»  Contrato de eficacia continnada. Es un contrato en el que se realiza el
objeto a través de una serie de actos.

»  Contrato oneroso. Es un contrato en el que las partes obtienen un pro-
vecho econémico.
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VI. Elementos del contrato

1. Objeto

El objeto del contrato de sociedad se integra por dos elementos: a) realizar
aportaciones de bienes o servicios, y b) participar en las pérdidas y las ganan-
cias que resulten de las actividades de la sociedad.

2. Motivo o fin licitos

Este elemento es necesario para la validez de cualquier contrato. De acuerdo
con el derecho de las obligaciones, el motivo o fin ilicitos en un contrato pro-
duce la nulidad absoluta de este acto juridico.

En materia de sociedades mercantiles, el motivo o fin ilicitos en un con-
trato de sociedad se sanciona con la disolucién y liquidacién de la sociedad
(articulo 3o0., LGSM). Asimismo, la LGSM sanciona a los socios de una socie-
dad que hubiese tenido un fin ilicito, pues a diferencia de lo que sucederia
con cualquier disolucién y liquidacion de una sociedad mercantil, el rema-
nente no se reparte entre los socios, sino que se destina al pago de la respon-
sabilidad civil que corresponda o a la beneficencia publica.

La ilicitud del motivo o fin del contrato puede ser denunciado por el
Ministerio Publico o cualquier interesado (articulo 3o., LGSM).

Las sociedades mercantiles que han sido constituidas para realizar un fin
ilicito son denominadas por la doctrina como “sociedades ilicitas”.

3. Forma

La resm establece determinados requisitos para la constitucién de una so-
ciedad, a saber:

A.Requisitos
a. Contrato escrito

El articulo 6o. de la 1Gsm dispone que el contrato de sociedad debe constar
por escrito, el cual se denomina “escritura constitutiva”, y que ademas debe
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incluir determinadas clausulas. La doctrina clasifica a estas clausulas en: ele-
mentos personales, reales y funcionales.

1. Requisitos personales

Se refieren a las clausulas relativas a la partes en el contrato de socie-
dad como tales, asi como las relativas a la sociedad entendida como
persona moral.

En cuanto a los socios, deben incluirse clausulas que indiquen el
nombre, la nacionalidad y el domicilio de las personas fisicas o mora-
les que constituyen a la sociedad (articulo 6Go., fraccién I, 1Gsm).

En cuanto a la sociedad, es necesario integrar clausulas que indi-
quen la razén o denominacidn social, el domicilio de la sociedad, el
objeto social, es decir, la finalidad de la sociedad y su duracion (ar-
ticulo 6o., fracciones II, III, IV y VII, 1Gsm).

ii. Requisitos reales

Son las clausulas relativas al objeto del contrato, es decir, a las cosas
sobre las cuales recae el contrato, tales como las aportaciones, las ga-
nancias y las pérdidas. Especificamente, la 1GsMm requiere la expresion
del importe del capital social, la expresion de lo que cada socio aporte
en dinero o en otros bienes, el importe del fondo de reserva y la ma-
nera de hacer la distribucién de las utilidades y las pérdidas (articulo
6o., fracciones V,VI y XI, LGsm).

iii. Requisitos funcionales

Son clausulas relativas a la estructura y funcionamiento de la sociedad;
en particular, la 1GSM requiere la expresion de las facultades de los
administradores y su nombramiento, la designacién del representante
legal, los casos de disolucién y la forma de llevar a cabo la liquidacion
de la sociedad (articulo 6o., fracciones VIII, IX, X, XII y XIII, LGSM).

b. Protocolizacion ante fedatario piiblico
De acuerdo con el articulo so. de la Lesm el contrato de sociedad ademas

debe otorgarse ante fedatario pablico “y en la misma forma se haran constar
sus modificaciones”.
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c. Inscripcion en el Registro Piiblico de Comercio

No basta con otorgar la escritura pablica ante notario publico, sino también
es necesaria su inscripcion en el Registro Pablico de Comercio (articulo
20.LGSM).

B. Falta de formalidades

La formalidad es un elemento de validez en los contratos; en derecho civil,
el incumplimiento de los requisitos formales provoca la nulidad del acto
juridico.

En materia de sociedades mercantiles, la formalidad también es un ele-
mento de validez, pero la falta de ésta no provoca la nulidad del contrato
de sociedad.

Reconociendo la realidad social y econémica de nuestro pais, la Losm fue
disefiada para hacer posible aplicar el régimen de las sociedades mercantiles
a las personas morales que se exteriorizan como tales frente a terceros aun
cuando no cumplan con los requisitos de forma (i. e. constar por escrito,
ante notario publico e inscribirse en el Registro Pablico del Comercio). El
objetivo que se persigue con esta medida es proteger a los terceros que estan
en alguna relacién juridica con el comerciante.

Existen diversos niveles de informalidad dependiendo de los requisitos
de forma con los que no se cumplan, pero la sancién por la falta de forma
para cualquiera de estos niveles es esencialmente la misma.

a. Falta de inscripcion en el Registro Piiblico de Comercio

El primer nivel de informalidad consiste en la falta de inscripcion del con-
trato de sociedad en el Registro Pablico de Comercio. De acuerdo con el
articulo 20. de la LGsM, la falta de cumplimiento con este requisito no afecta
la existencia de la sociedad; incluso, la Lesm reconoce que la sociedad que se
ha exteriorizado como tal frente a terceros es mercantil y tiene personalidad
juridica propia.

La rGsm dispone que cualquier socio puede solicitar judicialmente su ins-
cripcidn (articulo 7o., 1GSM). La LGsM, sin embargo, impone una sancion a los
“representantes o mandatarios de una sociedad irregular”, quienes seran
responsables subsidiaria, solidaria e ilimitadamente de los actos juridicos
que realicen en tal caricter frente a terceros (articulo 2o., LGsM). Asimismo,
sanciona a todos aquéllos que celebren actos juridicos a nombre de la socie-
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dad, quienes también seran responsables ilimitada y solidariamente frente a
terceros por esos actos juridicos (articulo 7o., LGSM).

b. Falta de protocolizacion por un fedatario piiblico

El segundo nivel de informalidad radica en que ademas de faltar la inscrip-
cibén del contrato en el Registro Pablico de Comercio, falta el otorgamien-
to del contrato ante fedatario publico. De acuerdo con el articulo 7o. de
la LGsm, este incumplimiento tampoco afecta la existencia de la sociedad
mercantil, pues basta con que el contrato contenga las clausulas esenciales
(articulo Go., fracciones 1 aVII), para que uno de los socios solicite judicial-
mente su protocolizacion.

La sanci6n por el incumplimiento de estos requisitos de forma consis-
te también en hacer responsables subsidiaria, ilimitada y solidariamente
frente a terceros a quienes realicen actos juridicos a nombre de la sociedad
(articulo 70., LGSM).

c. Falta de contrato escrito

Por tltimo, en el tercer nivel de informalidad, consiste en que no s6lo no
se otorga ante fedatario publico y no se inscribe en el Registro Pablico de
Comercio, sino que tampoco se hace constar por escrito. Aln en estos casos,
para proteger a terceros, segun el segundo parrafo del articulo 20. de la LGsm,
estas sociedades tienen personalidad juridica propia. La sancidn, sin embar-
go, es la misma que la del articulo 7o. de la LGsMm, es decir, todas aquéllas per-
sonas que realicen actos juridicos a nombre de la sociedad, son responsables
ilimitadamente y solidariamente de esos actos juridicos frente a terceros.

Las sociedades que no cumplen con algtn requisito de forma son deno-
minadas por la doctrina y la ley como “sociedades irregulares”.

Las sociedades irregulares no son sociedades ilicitas pues las primeras
son aquéllas que para su constituciéon no se cumplieron los requisitos de
forma, mientras que para las segundas, el fin o motivo para el cual se cons-
tituyeron es ilicito.

VII. Efectos del contrato de sociedad

Los principales efectos del contrato de sociedad son dos: a) la creaciéon de
una persona moral, y b) la constitucién de la calidad de socio.
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1. Sociedad mercantil como persona moral
A.Tipos de sociedades

Dependiendo del tipo de responsabilidad que los socios asumen por los
actos juridicos de la sociedad, doctrinalmente las sociedades mercantiles se
clasifican en: a) sociedades de personas, y b) sociedades de capitales.

a. Sociedades de personas

Las sociedades de personas son aquéllas en las que los socios responden ili-
mitadamente por las deudas de la sociedad. Por esta razén, la identidad de
los socios es de vital importancia para los acreedores de la sociedad.

Por ejemplo, son sociedades de personas la sociedad en nombre colecti-
vo vy la sociedad en comandita simple.

b. Sociedades de capitales

Las sociedades de capitales son aquéllas en las que los socios asumen una
responsabilidad limitada por las deudas de la sociedad. Por esta razén, el ca-
pital social con el que cuenta una sociedad es esencial para los acreedores,
mientras que la identidad de los socios es irrelevante.

Por ejemplo, son sociedades de capitales la sociedad de responsabili-
dad limitada y la sociedad anénima.

B. Atributos de la personalidad

Como cualquier persona moral, la sociedad mercantil cuenta con determi-
nados atributos que se derivan de la personalidad juridica, a saber: nombre,
domicilio, nacionalidad, capacidad juridica y patrimonio.

a. Nombre

El nombre es un atributo de la personalidad juridica que consiste en una
palabra o conjunto de palabras que permiten identificar a una persona. Las
sociedades mercantiles cuentan con una razén o denominacién social.

La razon social “se formara con el nombre de uno o mas socios, y cuan-
do en ella no figuren los de todos, se le anadiran las palabras ‘y compaiia’u
otras equivalentes” (articulo 27, LGsM).
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La denominacidn social “se formara libremente” (articulo 87, 1Gsm); es
decir, la ley permite que se utilice cualquier palabra o conjunto de palabras
para identificar a la sociedad.

Dependiendo del tipo de sociedad, el nombre de ésta se integrard con
una razon social o con una denominacidn social. Si se trata de una socie-
dad de personas, es importante para los acreedores de la sociedad conocer
la identidad de los socios; por lo tanto, el nombre consistird en una razon
social. En cambio, si se trata de una sociedad de capitales, es irrelevante para
los acreedores de la sociedad conocer la identidad de los socios; por lo tanto,
el nombre consistira en una denominacion social.

b. Domicilio

El domicilio es el lugar juridicamente reconocido para que una persona
ejercite sus derechos y cumpla sus deberes.

El domicilio de las personas morales se encuentra “en el lugar donde se
halle establecida su administracion” (articulo 33, cCF). Para el cumplimiento
de obligaciones contractuales estd permitido “designar un domicilio con-
vencional” (articulo 34, CCF).

Una sociedad puede operar en diversos lugares a través de sucursales.
En este caso, para efectos de cumplimiento de las obligaciones contraidas en
esos lugares, se consideraran domiciliadas en ese lugar (articulo 33, CCF).

c. Nacionalidad

La nacionalidad es un vinculo juridico entre el Estado y una persona para
considerarla como parte de su poblaciéon. De acuerdo con el articulo 8o.de la
Ley de Nacionalidad, la nacionalidad estd determinada por las leyes confor-
me a las cuales se constituye una persona moral y el domicilio donde opera.

d. Capacidad juridica

La capacidad juridica es la aptitud de una persona para ser titular de dere-
chos y deberes. En las personas morales la capacidad juridica estd determi-
nada por el objeto social establecido en el acta constitutiva.

Como explicamos en otro capitulo, la capacidad juridica se clasifica en:
a) capacidad de goce,y b) capacidad de ejercicio.

La definicion de la capacidad de goce se identifica con la definiciéon
de capacidad juridica en general, es decir, es la aptitud de una persona para
ser titular de derechos y deberes. En las personas morales, la capacidad de
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goce nace en el momento en que se constituyen, pues s en ese momento
que surge un ente con la aptitud de ser titular de derechos y deberes.

La capacidad de ejercicio es la aptitud de una persona para ejercer
derechos y cumplir obligaciones por si mismo. En las personas morales, la
capacidad de ejercicio, también surge al momento en que se constituyen y
esta limitada por el objeto social.

Las personas morales no pueden ejercer sus derechos por si mismas
pues son una ficcidn juridica; por esta razdn, es necesario que al momento
de constituir a una sociedad se designe a un representante legal, quien
siempre sera una persona fisica y se encargara de actuar en nombre de la so-
ciedad mercantil.

De acuerdo con el articulo 10 del Cddigo de Comercio, la representa-
ci6n de las sociedades mercantiles corresponde al administrador o adminis-
tradores; sin embargo, no basta ser administrador para poder actuar como
representante de una persona moral.

Para que una persona fisica actie como representante de una sociedad
mercantil es necesario que la sociedad, mediante el 6rgano colegiado por
el cual acttian los socios o mediante quién este 6rgano determine, otorgue
un poder ante notario publico. El cumplimiento de esta disposicion es vital
para poder acreditar la representacion legal.

e. Patrimonio

El patrimonio cominmente es definido como el conjunto de derechos
y deberes susceptibles de valoracién pecuniaria que constituyen una uni-
versalidad de derecho. Esta definicién ha sido criticada pues hay quienes
afirman que también hay derechos que no son susceptibles de valoraciéon
pecuniaria que también forman parte del patrimonio. Para efectos de este
texto, adoptamos la definicion mencionada.

En un principio, el patrimonio de la sociedad s6lo consiste en las apor-
taciones de los socios, las que en conjunto integran el capital social de la
sociedad. Con el transcurso del tiempo, la sociedad realiza actividades que le
generan ganancias o pérdidas, unas y otras van modificando el patrimonio,
de tal manera que el capital social pasa a formar sélo una parte del patrimo-
nio de la sociedad.
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2. Calidad de socio

La calidad de socio es el conjunto de derechos y obligaciones que se derivan
del contrato de sociedad. Estos derechos y obligaciones se ocupan de las rela-
ciones entre los socios y del vinculo que existe entre el socio y la sociedad.

A. Obligaciones
a. Realizar aportaciones

Esta obligacidn de los socios consiste en realizar las aportaciones prometidas
cuando se constituyo la sociedad.

Como ya lo explicamos, las aportaciones integran el capital social con
el cual se realizaran las actividades para las cuales fue constituida la sociedad,
de ahi su importancia.

Las aportaciones pueden consistir en bienes, derechos y servicios. Cuan-
do las aportaciones consisten en bienes, salvo pacto en contrario, son trasla-
tivas de dominio (articulo 11, Lesm). Cuando las aportaciones consisten en
un crédito a favor, los socios estan obligados a responder por la existencia y
legitimidad de esos créditos y de la solvencia del deudor (articulo 12, LGsm).

b. Responder por las deudas de la sociedad

Otra de las obligaciones de los socios consiste en responder de forma sub-
sidiaria por las deudas de la sociedad.

De acuerdo con la forma societaria que se haya adoptado la responsabi-
lidad de los socios por las deudas de la sociedad sera ilimitada o limitada.

En las sociedades de personas, la responsabilidad de los socios es ili-
mitada; esto quiere decir que, en caso de que los bienes de la sociedad no
sean suficientes para pagar sus deudas, los socios responderin con todos sus
bienes por esas deudas.

En las sociedades de capitales, la responsabilidad de los socios es limitada;
esto implica que en caso de que los bienes de la sociedad no sean suficientes
para pagar sus deudas, los socios responderan con sus bienes solo hasta el
monto de la aportacidn realizada.

c. Lealtad

Esta obligacién consiste en abstenerse de realizar directa o indirectamente
actividades del mismo género de las que constituyen el objeto de la sociedad,
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salvo el consentimiento de los demas socios. Esta obligacion sélo existe para
los socios de sociedades de personas (articulo 35, LGSM).

d. Permitir que el nombre forme parte de la razén social

En aquéllas sociedades cuyo nombre consiste en una razén social, es decir, en
las sociedades de personas, los socios tienen la obligacion de permitir que su
nombre forme parte de la razoén social ain cuando haya dejado de ser socio.
Esta obligacion sélo existe para las sociedades de personas (articulos 27, 29
y 52 LGSM).

B. Derechos

Los derechos derivados de la calidad de socio pueden derivarse directa-
mente de la ley o pueden ser negociados por las partes. Unos y otros, por
su contenido pueden clasificarse en: a) derechos patrimoniales, y b) derechos
corporativos.

a. Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales son aquéllos que facultan a los socios a exigir
participar en las ganancias de la sociedad. La doctrina distingue entre dere-
chos principales y derechos accesorios. Los segundos atin cuando no consis-
ten en la obtenciéon de una ganancia en si mismos, guardan una relaciéon
estrecha con este derecho.

i. Derechos principales
Participacién en las utilidades
El derecho patrimonial mas importante es el derecho de participa-
cién en la distribucién de las utilidades y es de tal importancia que
estd protegido por la siguiente disposicion: “No producirin efecto
legal las estipulaciones que excluyan a uno o mas socios de la partici-
pacidn de las ganancias.” (articulo 17 LGSM).

Cuota de liquidacién

Los socios también tienen el derecho de obtener una cuota de liqui-
dacion. Este derecho patrimonial se refiere al derecho a recibir una
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porcidon del remanente que se haya obtenido de la liquidacion de los
bienes de la sociedad cuando se haya determinado disolverla (articulo
48,165M). Dependiendo del monto de las aportaciones realizadas, sera
la proporcidén de la cuota de liquidacién.

Intereses constructivos

Por tltimo, en las sociedades de capitales, los socios fundadores tienen
derecho a recibir intereses no mayores al 9% anual sobre sus aporta-
ciones durante un plazo que no exceda de tres anos. Estos intereses
son denominados por la doctrina como “intereses constructivos” por-
que tienen por objeto crear un incentivo para que los socios realicen
aportaciones al constituir la sociedad (articulos 85 y 123, LGSM).

ii. Derechos accesorios
Transmision de la calidad de socio

Cualquiera que sea la forma societaria bajo la cual se constituyd
una sociedad, los socios tienen derecho a transmitir su parte social.
En las sociedades de capitales, los socios tienen el derecho de trans-
ferir libremente su calidad de socios; en las sociedades de personas es
necesario obtener la aprobacién de los demais socios.

Derecho de preferencia

El derecho de tanto es una consecuencia de la transmision de socio y
no en todas las sociedades es aplicable este derecho. Cuando uno de los
socios pretende transmitir su calidad de socio, los demas socios tienen
derecho de preferencia por quince dias para adquirir la parte social
que pretende cederse a un tercero (articulos 33, 57 y 66 LGSM).

Derecho de retiro

Lossociosnosdlotienenelderechodetransterirsucalidad desocioauna
tercera persona,sino también de dejar de sersocios sin transferirle a per-
sona alguna su calidad de socio; este derecho se denomina dere-
cho de retiro. Este derecho, sin embargo, s6lo surge cuando se hayan
modificado los estatutos y existen socios inconformes; precisamente
estos socios que no estan de acuerdo con los cambios realizados a los
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estatutos tienen derecho de retirarse y de que les sean reembolsadas
sus aportaciones (articulos 34, §7 y 206 LGSM).

i11. Derechos corporativos

Los derechos corporativos son aquellos que facultan a los socios a
tomar parte en los 6rganos de la sociedad.

Derechos de administraciéon

Una de las principales ventajas de las sociedades mercantiles como
forma de organizacién es que permiten la division de labores y la
especializaciéon en la realizacién de una actividad determinada. De
esta manera, las sociedades mercantiles hacen posible que una perso-
na invierta sin necesidad de encargarse de tomar decisiones sobre las
actividades diarias de la sociedad, sino que los 6rganos de administra-
cién se encargan de dicha labor.

A pesar de la division de labores que prevalece en las socieda-
des mercantiles, hay decisiones que afectan la existencia misma de la
sociedad, por esta razon, los socios tienen derecho tomar decisiones
relacionadas con la administracién de la sociedad. En este sentido,
los derechos de administracion entonces consisten en: a) la facultad
de integrar el 6rgano de administracion, b) el derecho a participar en
las asambleas, y ¢) el derecho a ejercer el derecho de voto en las deci-
siones que la ley determina.

Derechos de vigilancia

Estos derechos tienen como finalidad evitar el conflicto de intereses
entre los administradores y los socios, y el conflicto de intereses entre
los socios mayoritarios y los socios minoritarios.

Este derecho se traduce en obtener informacién sobre el desempe-
no de la sociedad, en aprobar el balance general cada ano, en el nom-
bramiento tanto de los miembros de los érganos de administracion y
de los 6rganos de vigilancia, asi como en convocar a la celebracion de
asambleas generales.
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Resumen

Los antecedentes de las sociedades mercantiles se remontan a la Edad Me-
dia. La movilizaciéon de la riqueza como consecuencia de las cruzadas
facilito la participaciéon de mayor ntimero de personas en la produccion y
comercializacién de productos e hizo posible emprender actividades mas
riesgosas. Por esta razon, fue necesario organizar entidades formadas por
comerciantes para la produccioén y comercializacién de bienes.

Ni el Codigo de Comercio ni la Ley General de Sociedades Mercantiles
define a las sociedades mercantiles. La razon es que nuestro sistema juridico
adoptd un criterio formal para regular a las sociedades mercantiles.

A pesar de este criterio formal, supletoriamente se aplica el articulo
2688 del Cddigo Civil Federal, segin el cual: “Por el contrato de sociedad,
los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos
para la realizacién de un fin comun, de caracter preponderantemente eco-
ndémico pero que no constituya una especulacion comercial”. Como esta
definicidn se refiere a la sociedad civil, entonces es necesario modificar la
ultima frase de esta disposicién para afirmar que el fin de la sociedad mer-
cantil si constituye una especulacién comercial.

El contrato de sociedad mercantil se distingue de otros contratos de
organizacion porque se caracteriza por los siguientes elementos: fin comun,
affectio societatis y vocacion a las pérdidas y las ganancias.

Debido al criterio formal que rige a las sociedades mercantiles, es de
suma importancia cumplir con los requisitos de forma establecidos por
la ley. En este sentido, para que el contrato de sociedad tenga validez, debe
constar por escrito y debe incluir determinadas clausulas. Asimismo, es
necesario que el contrato se otorgue ante notario publico y se inscriba en
el Registro Pablico de Comercio.

La Ley General de Sociedades Mercantiles distingue diversos niveles
de informalidad dependiendo de los requisitos de forma con los que no se
cumplan y de acuerdo a estos niveles de informalidad impone determinadas
sanciones. A diferencia de lo que sucede en derecho civil, la falta de forma en
el contrato de sociedad no da lugar a su nulidad. La 1Gsm reconoce la exis-
tencia de la sociedad mercantil pero sanciona a todos aquéllos que celebren
actos juridicos a nombre de la sociedad, quienes son responsables ilimitada y
solidariamente frente a terceros por esos actos juridicos.

Los principales efectos del contrato de sociedad son dos: a) la creacion
de una persona moral, y b) la constitucion de la calidad de socio.
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La sociedad mercantil como persona moral cuenta con determinados
atributos que se derivan de la personalidad juridica, a saber: nombre, domi-
cilio, nacionalidad, capacidad juridica y patrimonio.

Como consecuencia del contrato de sociedad, las partes en el contrato
adquieren la calidad de socio. Esta consiste en un conjunto de derechos y
obligaciones. Dichos derechos y obligaciones versan sobre las relaciones en-
tre los socios y el vinculo que existe entre el socio y la sociedad.
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Cuestionario

1. ;A qué época histdrica se remonta el origen de las sociedades
mercantiles?

2. Dé la definicién del contrato de sociedad mercantil.

3. Explique las caracteristicas que distinguen al contrato de sociedad
mercantil de otros contratos de organizacion.

4. Explique la clasificacién del contrato de sociedad mercantil.

5. ¢Cuales son los requisitos de forma que deben cumplirse
para que el contrato de sociedad tenga validez juridica?

6. ¢Cuales son las consecuencias de la falta de cumplimiento
de los requisitos de forma?

7. ;Cuales son los principales efectos del contrato de sociedad?

8. ¢Cuiles son los atributos de la sociedad mercantil como
persona moral?

9. ;Qué es la calidad de socio?
10. ;Cuales son las obligaciones que se derivan de la calidad de socio?
11. ;En qué consiste la obligacién de realizar aportaciones?

12. ;En qué consiste la obligacién de responder por las deudas
de la sociedad?

13. sEn qué consiste la obligacion de lealtad?

14. ;En qué consiste la obligacion de permitir que el nombre forme parte
de la raz6n social de la sociedad?

15. ;Como se clasifican los derechos que se derivan de la calidad de socio?
16. ;En qué consisten los derechos patrimoniales?

17. ;:En qué consisten los derechos corporativos?
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CAPITULO NOVENO
Sociedad an6onima

La sociedad anénima es uno de los tipos de sociedad con especial importan-
cia en el sistema juridico mexicano. Para comprender su importancia es nece-
sario estudiar su definicidn, caracteristicas, asi como los 6rganos mediante los

cuales opera y las funciones de los mismos.

I. Definicion de sociedad an6nima

La Ley General de Sociedades Mercantiles define a todas las sociedades to-
mando dos elementos en cuenta: a) el nombre bajo el cual se constituyen,
es decir, una razén o una denominacion social, y b) el tipo de responsabilidad
de los socios por las deudas de la sociedad.

De esta manera, el articulo 87 de esta ley define a la sociedad anénima como
“la que existe bajo una denominacién y se compone exclusivamente de
socios cuya obligacidn se limita al pago de sus acciones”.

II. Denominacién social

La denominacion es la palabra o palabras que identifican a una sociedad; se-
gun el articulo 88 de la 1Gsm, la denominacidn se forma libremente, es decir,
puede utilizarse cualquier palabra o frase, siempre y cuando permita distin-
guir a la sociedad de otras.

También, es necesario que se aflada a la denominacién la frase “Socie-
dad Andénima” o su abreviatura “S. A" (articulo 88, 1Gsm). La finalidad de
esta disposicion es indicarle a los terceros acreedores el tipo de sociedad con
la cual se encuentran en una relacion juridica, de tal manera que sepan que
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en caso de insolvencia de la sociedad, los socios no responderan con todo
su patrimonio de las deudas sociales, sino que s6lo seran responsables hasta
un monto determinado.

A diferencia de otras sociedades mercantiles, la ley es omisa en cuanto
a las sanciones que corresponden en caso de que no se especifique que la
sociedad esta constituida como una sociedad anénima. Sin embargo, co-
munmente se considera que tal omision no da lugar a sancién alguna.

III. Responsabilidad limitada de los socios

La palabra “responsabilidad” proviene del latin respondere que significa
“responder”.

En términos coloquiales, la responsabilidad se entiende como la accién
de asumir las consecuencias de los actos propios.

En términos juridicos, la responsabilidad es una obligacion de responder
por el cumplimiento de un deber o de otra obligacion. En este sentido, la
responsabilidad se entiende como una obligacién de “segundo grado” pues
surge de un hecho ilicito. La responsabilidad surge cuando se ha realizado
una conducta contraria a una ley, cuando se ha incumplido con una obli-
gacion o cuando se ha afectado el derecho de terceros. La responsabilidad,
por lo tanto, implica la reparaciéon de los danos y perjuicios causados como
consecuencia del hecho ilicito, cualquiera que sea su origen.

Los socios tienen la obligacién de responder de forma subsidiaria por
las deudas sociales, aunque el monto varia dependiendo del tipo de socie-
dad mercantil. En el caso de las sociedades andnimas, los socios responden
con todo su patrimonio por las deudas de la sociedad hasta el monto de sus
acciones.

La sociedad anénima entonces es una sociedad en la que los socios tie-
nen responsabilidad limitada porque, a diferencia de las sociedades de perso-
nas, la totalidad del patrimonio de los socios no queda expuesto a los terce-
ros acreedores de la sociedad, sino que hay un limite que estd determinado
por el monto sus acciones. Ahora, por ese monto que corresponde al valor
de sus acciones, sigue existiendo la obligacion del articulo 2984 del Codigo
Civil Federal de responder con todo su patrimonio por esa obligacion.
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IV. Formas de constitucion

A diferencia de otras sociedades, existen dos procedimientos para constituir
una sociedad an6nima: a) constitucién simultinea o por comparecencia ante
fedatario publico, y b) constitucion sucesiva o por suscripciéon publica.

1. Constitucion simultanea

Esta forma de constituir a la sociedad anénima es la mis coman y requiere
de la realizacién de los siguientes actos. Los socios fundadores deben com-
parecer ante un fedatario puablico para que proceda a la protocolizacién de
la escritura constitutiva de la sociedad. Una vez cumplido este requisito, la
escritura constitutiva debe inscribirse en el Registro Ptablico de Comercio
(articulo 90, LGSM).

La escritura constitutiva que se otorga ante un fedatario puablico y se
inscribe en el Registro Pablico del Comercio debe contener las clausulas
que a que se refiere el articulo 91 de la LGsM, que consisten en:

* Especificar la parte exhibida del capital social.
e Especificar el nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones.
e Determinar los intereses constructivos para los fundadores.

e Indicar la forma, términos y condiciones en que se ha de pagar la
parte insoluta de las acciones.

¢  Nombrar a uno o varios comisarios.

e Sefalar tanto las facultades de la asamblea general de accionistas, asi
como los términos y condiciones para que este organo delibere.

Asimismo, la escritura constitutiva debe contener las clausulas a que se refiere
el articulo Go. de la 1Gsm (aplicables a todas las sociedades mercantiles).
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2. Constitucion sucesiva o por suscripcion publica

Esta forma de constituir a la sociedad anénima implica basicamente los
mismos requisitos de forma que la constitucion simultinea; lo que varia es
el orden en que se deben cumplir dichos requisitos.

En primer lugar, los socios fundadores deben depositar por duplicado
en el Registro Pablico de Comercio un proyecto de estatutos que con-
tenga las clausulas con los datos a que se refieren los articulos 6o.y 91 de
la tesm. Este proyecto queda en el Registro Pablico para su exhibicion a
terceros con el objetivo de que posteriormente se adhieran otros socios
(articulo 90, LGSM).

En segundo lugar, las personas que se adhieran al proyecto de estatutos
deben suscribirse en el Registro Pablico de Comercio y su solicitud debe
incluir los datos que sefiala el articulo 93 de la 1Gsm, a saber:

* Nombre, nacionalidad y domicilio del suscriptor.

e Nuamero, naturaleza y valor de las acciones suscritas.

e Forma y términos en que se obligue el suscriptor a pagar la primera
exhibicion.

e Determinacion de los bienes con que se pagaran las acciones.

* Forma de hacer la convocatoria de la asamblea constitutiva.

e La fecha de suscripcion.

e La manifestacion de la voluntad para aceptar los estatutos.

En tercer lugar, los suscriptores deben depositar en el banco asignado, las
cantidades a aportar para el pago de sus acciones (articulo 94, LGSM).

En cuarto lugar, todas las acciones deben quedar suscritas en un plazo de
un ano contado a partir de que se depositaron los estatutos en el Registro
Pablico de Comercio; vencido este plazo, si no sea han suscrito todas las ac-
ciones, los demas suscriptores quedan liberados de exhibir las aportaciones
prometidas para constituir el capital social. Por el contrario, si vencido este
plazo se suscribieron todas las acciones, los socios fundadores procederan a
convocar a la asamblea constitutiva (articulo 99, LGSM).

Finalmente, en la asamblea constitutiva los socios aprobaran la constitu-
ci6n de la sociedad y se procedera a la protocolizacién ante notario publico
del acta constitutiva y de los estatutos, para su posterior inscripcion en el
Registro Puablico del Comercio.
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V. Capital social

El capital social se integra con las aportaciones de los socios, que en este
caso estan representadas por acciones.

El capital social es un concepto contable. Juridicamente, el capital social
forma parte del patrimonio. No es un bien en si mismo, sino que un instru-
mento juridico de proteccidn para los acreedores de la sociedad.

VI. Acciones

1. Definicion

En las sociedades an6nimas, el capital se divide en unidades o partes iguales
que, como ya lo mencionamos, estin representadas por acciones.

Para efectos de este texto, las acciones son titulos de crédito, es decir, un
documento necesario para ejercitar el derecho literal y auténomo que en él
mismo se consigna (articulo so.,LGTOC).

Las acciones tienen diferentes valores. El valor nominal de una accién es
la expresion en términos monetarios de cada parte alicuota del capital social.
Este valor no necesariamente es el valor real de la accion.

El valor real es la expresion en términos monetarios del resultado obte-
nido después de dividir el patrimonio social entre las acciones.

El valor nominal y el valor real no necesariamente coinciden con el
valor de mercado que es la expresion en términos monetarios de la oferta y
demanda de las acciones.

2. Acciones ordinarias y acciones preferentes

Existen diversas clases de acciones, pero una de las principales es la que
atiende a los derechos que la accion confiere a los socios. Este criterio estd
reconocido por el articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
y las clasifica en: a) acciones ordinarias y b) acciones preferentes.

Las acciones ordinarias confieren todos los derechos patrimoniales y
corporativos establecidos por la ley a sus tenedores; mientras que las accio-
nes preferentes confieren derechos corporativos limitados a sus tenedores, a
cambio de mayores derechos patrimoniales.
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Las acciones preferentes solo dan el derecho a sus tenedores a votar en
las asambleas extraordinarias y tienen ciertas limitantes para integrar los
6rganos de la sociedad; a cambio de esta limitacién en los derechos corpo-
rativos, tienen derecho al pago de dividendos en un orden preferente a las
acciones ordinarias pues no puede realizarse la distribucién de los dividen-
dos a los tenedores de las acciones ordinarias sin antes pagar dividendos a los
tenedores de las acciones preferentes de un 5%.

El dividendo de las acciones preferentes es acumulativo, es decir, si por
cualquier razén al cierre del ejercicio social no se reparten dividendos a los
socios, entonces se acumula para el siguiente ejercicio social y asi sucesiva-
mente. Esto no sucede con las acciones ordinarias pues si en al cierre del
ejercicio social no se reparten dividendos, éstos no se acumulan.

Las acciones preferentes también tienen derecho de prelacion sobre las
acciones ordinarias de recibir la cuota de liquidacién cuando se ha resuelto
disolver a la sociedad.

Debido a esta diferenciacion en los derechos que confieren las accio-
nes ordinarias y las acciones preferentes, los tenedores de las acciones or-
dinarias tienen incentivos para tomar decisiones en las asambleas ordinarias
que afectan a los tenedores de las acciones preferentes. Para proteger a los
tenedores de las acciones preferentes de ese posible conflicto de intereses,
la tesm les otorga los mismos derechos que la misma ley les otorga a los
accionistas minoritarios para oponerse a los acuerdos de la asamblea general
de accionistas y revisar la contabilidad de la sociedad.

3. Emision de las acciones

Las acciones deben expedirse en un plazo maximo de un afo contado a
partir de la fecha en que se otorgd la escritura constitutiva, mientras tanto,
pueden expedirse certificados provisionales (articulo 124, LGSM).

4. Contenido

De acuerdo con el articulo 125 de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les, las acciones deben contener los siguientes datos:

*  Nombre, nacionalidad y domicilio del tenedor.
*  Denominacién, domicilio y duraciéon de la sociedad.
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* Fecha de constitucion de la sociedad y datos de su inscripcion en el
Registro Pablico de Comercio.

* Importe del capital social, nimero y valor de las acciones.

* Monto de las exhibiciones que haya realizado hasta el momento
el tenedor.

* Serie y nimero de las acciones.

* Derechos y obligaciones conferidos al tenedor de las acciones.

» Firma autégrafa de los administradores de la sociedad.

VII. Estructura de la sociedad an6nima.

La sociedad anénima opera a través de diversos 6rganos, a saber: el érgano
deliberante, el érgano de administracion y el érgano de vigilancia.

1. Organo deliberante

El 6rgano deliberante de las sociedades anénimas es la asamblea general de
accionistas. Este es el 6rgano supremo de la sociedad (articulo 178, LGsm).

La asamblea general de accionistas se integra por todos los socios y
se encarga de tomar las decisiones que afectan la existencia misma de la
sociedad.

A.Tipos de asamblea

La asamblea general de accionistas se retne con regularidad. Dependiendo
de la frecuencia y las decisiones que se toman en una reunion, las asambleas
se clasifican en: a) asamblea constitutiva, b) asamblea ordinaria, ¢) asamblea
extraordinaria, y d) asamblea especial.

a. Asamblea constitutiva

La asamblea constitutiva es aquélla en la que los socios se retnen para apro-

bar la constituciéon de la sociedad y la adopcion de los estatutos (articulo
100, LGSM).
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b. Asamblea ordinaria

Las asambleas ordinarias se celebran por lo menos una vez al ano dentro
de los cuatro primeros meses siguientes a la clausura del ejercicio social
(articulos 179 a 181, LGSM).

El articulo 8-aA de la Ley General de Sociedades Mercantiles dispone
que: “El ejercicio social de las sociedades mercantiles coincidird con el afno
de calendario, salvo que las mismas queden legalmente constituidas con
posterioridad al 10. de enero del ano en que corresponda, en cuyo caso el
primer ejercicio se iniciard en la fecha de su constitucion y concluira el 31
de diciembre del mismo ano”.

En caso de que no se realice la asamblea ordinaria correspondiente, los
accionistas que representen por lo menos el 33% del capital social, pueden
solicitar al administrador o consejo de administracion o a los comisarios que
realicen la convocatoria respectiva. Si en un plazo de quince dias no se rea-
liza la convocatoria solicitada, entonces la autoridad judicial podra realizar
la convocatoria a solicitud de por lo menos 33% del capital social (articulo
184, 1LGSM).

Llevar a cabo las asambleas ordinarias es de especial importancia para
los socios, pues es en ellas se aprueba el balance general del ejercicio social
correspondiente y se decide la distribucién de dividendos entre los accio-
nistas (articulo 19, LGsm). Asimismo, en esta asamblea se nombran a los
administradores y a los comisarios (articulo 181, LGsm).

c. Asamblea extraordinaria

Las asambleas extraordinarias se realizan en cualquier tiempo para tomar
alguna de las siguientes decisiones:

e Proérroga de la duracién de la sociedad.

¢ Transformacidn, fusidn, escision o disolucién de la sociedad.
* Aumento o reduccion del capital social.

*  Emisién de acciones privilegiadas o de bonos.

e Cambio de objeto social.

e Cualquier modificacion a los estatutos.

d. Asamblea especial

Las asambleas especiales tienen por objeto reunir a los tenedores de una cla-
se de accion para poder deliberar sobre una proposicion que pueda afectar
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sus derechos (articulo 195, 1Gsm). Esta es una disposicion para combatir los
conflictos de intereses entre las distintas clases de accionistas.

B. Convocatoria

Para llevar a cabo las asambleas es necesario cumplir con determinados re-
quisitos, los cuales tienen como objetivo evitar tanto el conflicto de intere-
ses entre los administradores y los accionistas, como el conflicto de intereses
entre los accionistas mayoritarios y los accionistas minoritarios, o entre
los accionistas de una clase y otra.

a. Facultad para convocar la asamblea

La facultad para convocar a los accionistas para celebrar una asamblea corres-
ponde al administrador o administradores (articulo 183, 1LGsMm).

Los accionistas no tienen derecho a convocar a una asamblea. Los ac-
cionistas solo tienen derecho a solicitar al administrador o consejo de ad-
ministracion o a los comisarios que realicen la convocatoria respectiva, y en
determinados casos, la solicitud serd hecha a la autoridad judicial (articulo
184, LGSM).

b. Publicidad

La convocatoria debe publicarse en el periddico oficial correspondiente y
los periddicos de mayor circulacion, con una anticipaciéon de quince dias
anteriores a la fecha en que se celebre la asamblea (articulo 186, LGsm).

c. Contenido

La convocatoria debe incluir la orden del dia, la cual consiste en una lista de
los actos que se realizaran y de los temas que se discutiran y se deliberaran
(articulo 187, 1Gsm).

d. Sanciones

El incumplimiento de los requisitos para convocar a los accionistas se san-
ciona con la nulidad de la asamblea (articulo 188, LGsm).
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C. Quorum

Para que una asamblea pueda llevarse a cabo y sus deliberaciones produzcan
efectos, es necesario cumplir con los requisitos de asistencia minima esta-
blecida por la LGsMm.

Para que tengan lugar las asambleas ordinarias, es necesario que estén
presentes los tenedores de las acciones representativas de por lo menos la
mitad del capital social. Sus resoluciones se toman por mayoria de votos
(articulo 189, LGSM).

En el caso de las asambleas extraordinarias, se requiere que estén pre-
sentes de los tenedores de las acciones que representen por lo menos tres
cuartas partes del capital social. Sus resoluciones se toman por mayoria de
votos de las acciones que representen por lo menos la mitad del capital so-
cial (articulo 190, 1GSM).

Si por cualquier razén, incluida la falta de quérum, no puede llevarse a
cabo la asamblea, entonces, se realizard una segunda convocatoria. Si se tra-
ta de una asamblea ordinaria, se celebrard y deliberara sin importar el na-
mero de votos presentes. Si se trata de una asamblea extraordinaria serd
necesario que las decisiones se tomen por el voto de las acciones que re-
presenten por lo menos la mitad del capital social (articulo 191, LGsm).

D. Actas

Las discusiones y deliberaciones tomadas en una asamblea de accionistas
deben hacerse constar en el libro de actas. Las actas deben estar firmadas por
el presidente y el secretario de la asamblea (articulo 194 LGSM).

2. Organo de administracion

El 6rgano de administracién de las sociedades anénimas estd integrado por
el administrador Gnico o el consejo de administracion (articulo 143, LGSM).
Este 6rgano se encarga de tomar las decisiones diarias para desempenar las
actividades de la sociedad.

Los administradores pueden ser nombrados de entre los accionistas o
terceros extranos a la sociedad (articulo 142, 1.6sM). Este nombramiento s6lo
puede recaer en personas fisicas (articulo 147,16sm). Las personas designadas
como administradores, deben otorgar una garantia para poder desempenar
su cargo (articulo 152, 1GSM).
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3. Organo de vigilancia

El érgano de vigilancia se integra por el comisario o comisarios (articulo
164, 1GsM) y su funcién es vigilar los actos de los administradores. La po-
sicidn de los administradores crea incentivos para que realicen actos que
los benefician a costa de los socios, por esta razdn, los comisarios vigilan la
actuacion de los administradores. Este cargo puede ser desempefiado por los
mismos socios o terceros extrafios a la sociedad; no obstante, estin imposi-
bilitados para ser administradores de la sociedad anénima las personas que
estan inhabilitadas para ejercer el comercio, empleados y familiares de los
administradores (articulo 166, LGSM).
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Resumen

El articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles define a la socie-
dad anénima como “la que existe bajo una denominacién y se compone ex-
clusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus acciones”.

De acuerdo con esta definicidn, la sociedad anénima se constituye bajo
una denominacién social. La denominacion es la palabra o palabras que
identifican a una sociedad y que se forma libremente, es decir, con cualquier
palabra o frase.

En la sociedad anénima, los socios tienen la obligacidén de responder
de forma subsidiaria por las deudas sociales, pero sélo hasta el monto de sus
acciones, es decir, su responsabilidad es limitada. Esta es la caracteristica que ha
hecho de la sociedad anénima el tipo social preferido por encima de otros
tipos sociales.

Existen dos procedimientos para constituir una sociedad andénima:
a) constitucién simultinea o por comparecencia ante fedatario publico, y
b) constitucion sucesiva o por suscripcion publica.

La principal obligacion de los socios es realizar aportaciones para consti-
tuir el capital social. Las aportaciones estan representadas por acciones que
son titulos valor. El valor de las acciones representa una unidad o partes
iguales del total del capital social.

Existen diversas clases de acciones, pero una de las principales es la que
atiende a los derechos que la accién confiere a los socios. Conforme a
este criterio, las acciones se dividen en: a) acciones ordinarias y, b) acciones
preferentes.

La sociedad an6nima opera a través de diversos 6rganos, a saber: el 6rga-
no deliberante, el 6rgano de administracién y el 6rgano de vigilancia.

El 6rgano deliberante se encarga de tomar las decisiones que afectan la
existencia misma de la sociedad an6énima y recae en la asamblea general de
accionistas. El 6rgano de administracion se encarga de la toma de decisiones
relativas a la actividad diaria para la cual fue constituida la sociedad anénima
y recae sobre el consejo de administracion. El 6rgano de vigilancia se en-
carga de supervisar la actuacion del 6rgano de administracién y recae sobre
el comisario.
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Cuestionario

10.

11.

12.

¢Coémo define la Ley General de Sociedades Mercantiles a la sociedad
an6énima?

¢Cuales son las reglas de la denominacién de una sociedad an6énima?

¢Qué tipo de responsabilidad tienen los socios por las deudas
de la sociedad an6nima?

¢Cuales son los tipos de constitucion de una sociedad anénima?
¢Qué es una accién?

Explique qué clases de acciones hay.

¢Cudles son los 6rganos de la sociedad?

¢En qué consiste el 6rgano deliberante?

¢En qué consiste el 6érgano de administracion?

¢En qué consiste el 6rgano de vigilancia?

¢Cuantos tipos de asamblea hay?

¢Cuales son los requisitos que deben cumplirse para poder llevar
a cabo una asamblea?
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Abreviaturas
CCF Codigo Civil Federal
CFPC Codigo Federal de Procedimientos Civiles
CFF Codigo Fiscal de la Federacion
uNcITRAL | Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercatil Internacional
CPEUM Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
LFDA Ley Federal del Derecho de Autor
LCEC Ley de Camaras Empresariales y sus Confederaciones
LNCM Ley de Navegacién y Comercio Maritimos
LPI Ley de Propiedad Industrial
LFT Ley Federal del Trabajo
LGSM Ley General de Sociedades Mercantiles
LGTOC Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
SCJN Suprema Corte de Justicia de la Nacion
TCC Tribunales colegiados de circuito
SIEM Sistema de Informacién Empresarial Mexicano
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