
1 .  PK~<SI<N'~ACIÓN DEI, TEMA 

Dentro del presente corigi-eso, clestinatlo ii reflexionar sobre la 
codificación iiiercantil niexicaiia con motivo clel 120 Aniversario cle 
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nuestro Códi.co de Comercio, resulta muy oportuno analizar también . - 
el fenómeno de la descodificación. 

La in~portancia de la descodificación es tan evidente en nues- 
tros días, que a pesar de encontramos en un congreso onomástico 
del Código de 1889, sus propios organizadores no tuvieron empacho 
en ponerle el siguiente titulo: ''Codijcación y descodijicación del derecho 
mercantil nzexicnno ". . . 

No obstante la importancia de la descodificación del derecho 
público y privado en general y del derecho mercantil en lo particu- 
lai; nuestra literatura científica no se ha ocupado del tema salvo 
por algunas referencias más bien tangenciales." 

En contrapartida, la descodificación ha sido ampliamente estu- 
diada en otras latitudes, donde frecuentemente se retoman las 
reflexiones hechas por el tratadista italiano Natalino Irti, quien 
escribió hace treinta años una monografía que se ha vuelto clásica 
en la materia. 

Sin embargo, a pesar de las indudables aportaciones de Irti, 
es necesario continuar con la reflexión de dicho fenómeno y tratar 
de entenderlo específicamente dentro del contexto del derecho 
mexicano. 

Para tales efectos, dentro de la presente ponencia se retomarán 
en primer lugar las principales conclusiones de N. Irti. 

En segundo sitio, se intentará encuadrar dichas conclusiones 
dentro del marco de la globalización, que se tratará de entender 

% manera de ejeniplo, puedeii consiclerarse tres de los tratados y nianua- 
les niás coniíinniente utilizados entre nosotros, conio los de Jorge Barrera Graf. 
Institlrciones (le Derecho Mercantil. 4" reinipresióii, México. Editorial Pornía. 2000, 
el de Roberto L. Mantilla Molina. Derecho Meiwntil. 29" edición. México. Editorial 
Pornía. 2001 y el de Elvia Arecelia Quintana Adriano. Ciencia del Derecho Mercunlil. 
Teorúl, doctrina e instituciones. 2" edición. México. Editan la UNAM y Porrúa. 2004. 
Igualniente, existen referencias al tenia de la descodificación en algunas iiiono- 
grafías que discurren sobre diversos temas específicos relativos a la evolución del 
derecho mercantil niexicano durante los últinios anos, tales conio la de José 
María Abascal Zaniora. "Derecho Mercantil Mexicano. Evolución y Reflexión" en 
OBtn Jlcridica Mexicana. 2" edición. México. Edita la Procuraduría General de la 
República. 1987, la de Jorge Barrera Graf. "Evolución del derecho mercantil en 
México en el siglo X X  en DM' Aiios cit. evollrción juridica en el mundo. Volunien 
V. México. UNAM. 1979 y la de Elvia Arcelia Quintana Adriaiio. "El derecho 
niercantil o coniercial en el siglo X X  en I.u Ciencia del Derecho durante el siglo 
XX. México. 1 11-UNAM. 1998, por no citar aquí más que dos de los trabajos 
conocidos. A pesar de que en las anteriores obras se trata el tema de la desco- 
dificación, se hace de manera niás bien indirecta, sin abundar sobre sus orígenes, 
significado, alcance y proyecciones. 
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mejor destacando los sugestivos paralelismos que pueden apreciar- 
se entre la Edad Media y la actualidad, entre el ius merczctoruni 
bajomedieval y el derecho conlercial contemporáneo, con el obje- 
to de identificar algunas de las características del derecho mercan- 
til de nuestros  tiempo^.^ 

Posteriormente, se abordará el proceso de descodificación mer- 
cantil mexicano, para poder finalmente adelantar algunas conclu- 
siones y perspectivas sobre nuestro tema. 

En materia de descodificación existe - con lo  se dijo- una obra 
clásica escrita por el connotado iusprivatista italiano, Natalino Irti, 
catedrático de la Sapienza de Roma. Dicha obra, escrita en 1978 
y traducida al castellano en 1991, se llama La edad de la descodifz- 
cación. " 

La traducción castellana recoge, junto con el ensayo original 
del profesor Irti, una segunda monografía que publicó en el año 
de 1990, La cultura del derecho civil. 

Ambas monografías, reunidas en la referida versión española, 
se encuentran enderezadas, desde la perspectiva fundamental del 
derecho privado -aunque también a partir de diversas apreciaciones 
de naturaleza histórica, filosófica y política-, a la comprensión del 
fenómeno del desgajamiento de los códigos del derecho privado, 
como resultado del surgimiento de una creciente legislación especial. 

Su materia de estudio es -como observa el profesor Luna 
Serrano en su presentación- "la a veces desconcertante tensión entre 
la asentada centralidad del texto cod$cado y la vivacidad de la fragmen- 
taria y cambiante, con frecuencia imperfecta y a ú n  contradictoria, de la 
legislación e~pecial" .~ 

-' Me lie ocupado ya de dichos paralelismos en Juan Pablo Panipillo Baliíio. 
"Del izu mercatoru?n bajomedieval al nioderno Derecho Coniercial Internacional" 
en Anrlurio de la Cirlt~~ra Jurídica Mexicana. México. Suprema Corte de Justicia de 
la Nación. 2005 y en Juan Pablo Painpiiio Balifio. "Retos y Proyecciones del 
Derecho Mercantil frente a la Globalizacióii. Un intento de api-oxiniación filosófica, 
histórica y dogniática" en Pnnoruma In~ernucional del Derecho Mercantil. Cd t~ t ras  y 
Sistemas J~trídicos Comparados. 2 tomos. México. UNAM. 2006. 

Natalino Irti. La edad de la descodijkación. Traducción e iiitroducción de 
Luis Rojo Ajuria. Barcelona. Bosch. 1092. 

" Presentación de Agustín L.iina Serrano en Irti. La edad (le la descodificución ..., 
op. cit., p. 8 
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La importancia de la obra de N. Irti consiste en la identifica- 
ción de un fenómeno que vino a reconfigurar la dinámica del 
derecho privado, la descodificación, analizando posteriormente 
algunas de sus proyecciones en los ámbitos de la teoría de las 
fuentes jurídicas, de la determinación del derecho aplicable y de 
la propia interpretación y aplicación del mismo. 

Muchos de los planteamientos relativos a cuestiones de natu- 
raleza estrictamente técnico-jurídica -principalmente dentro del 
ámbito del derecho civil- como a) el estudio sobre la unidad de 
un nuevo multi-sistema plural, b) las dinámicas generalidad-espe- 
cialidad y normalidad-excepcionalidad, así como las consideraciones 
que se hacen sobre c) derogación tácita, d) interpretación, e) la- 
gunas, f) analogía y g) principios generales, son correctas desde 
un punto de vista científico jurídico y siguen ofreciendo una orien- 
tación adecuada y precisa para la comprensión del fenómeno de 
la descodificación y de sus implicaciones jurídicas. 

Sin embargo, existen dos planteamientos centrales en la obra 
del reconocido civilista italiano que merecen ser reconsiderados. 

El primero tiene que ver con la importancia que le concede a 
la descodificación, que lleva hasta el extremo de considerarla, más 
que como un fenómeno jurídico propio de nuestro tiempo, como 
el fenómeno jurídico que define a nuestra era, misma que no duda 
en llamar, desde su mismo título, 'la edad de la descodificación'. 

El segundo tiene que ver con el papel residual que el jurista 
italiano le atribuye al código civil dentro de la lógica del derecho 
privado, mismo que -más allá de nuestra incapacidad para juzgar 
dentro del ámbito del derecho italiano- no podemos acoger entre 
nosotros respecto de nuestro Código Civil, aunque sí -y en este 
sentido la obra en comento nos es de especial ayuda- en relación 
con nuestro Código de Comercio, que es el que aquí nos interesa. 

Los dos planteamientos anteriores son corno las conclusiones 
del análisis y las reflexiones que se desarrollan a lo largo del pri- 
mer capítulo, dentro del cual, Irti se refiere a dos acontecimientos 
distintos aunque paralelos. 

De un lado identifica el surgimiento y progresivo desarrollo de 
las leyes especiales, que cumplieron el doble papel de rendir "un 
extrínseco homenaje a la unidad de los códigos" y de "dar respuesta las 
demandas np~miaiztes de la realidad" que los habían  rebasad^.^ 
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Por el otro lado, setíala el nuevo constitucionalisn~o del siglo 
XX, que además de positivar los derechos fundamentales de liber- 
tad -en otro tiempo patrimonio del derecho privado común- 
recogió también otros derechos destinados 'U desplegaz.. contenidos 
y formas" que conllevan el que la Constitución "deternnina progmvzas 
y controles, dirige y coordina ... f i a  modos de di$-ute y lí~nites a la  pro- 
piedad privada De ahí que en palabras del civilista italiano: "El 
Código civil ha  perdido ... todo valor 'consti¿uciona~lJ: las libertades políti- 
cas y civiles, el derecho de la propiedad, la iniciativa privada y econóini- 
ca reciben hoy la  tutela de la Constitución"." 

Del anterior desgajamiento del Código, jalonado hacia los lados 
por las leyes especiales y hecho jirones hacia arriba por la Cons- 
titución, el profesor de la Universidad de Roma deduce que el 
signo -santo y seña- de la cultura jurídica de nuestro tiempo es 
la descodificación. 

En las propias palabras de Natalino Irti: 

"La edad de la descodijicación -es deci~; los años que vivimos y 
los que nos esperan en el Muro próximo- estú ante nuestros ojos con 
la nitidez de SU fisonomb. El C ó d i ~ o  civil ha berdido su carácter de 
centro del sistenta de fuentes: ya noumás sede d i  la,s garantías del in- 
dividuo, ahora aszanidas y desarrolladas por la Constitución, ya no m í s  
sede de principios generales, ahora expresados, pura singulares categom'us 
de bienes o clases de szqetos, por leves externas."1° 

La opinión de Irti sobre el particular le lleva incluso a aven- 
turar, de manera definitiva, la hipótesis según la cual no habrá 
más codificaciones en nuestros días: "el nuestro n o  es un tiempo de 
nuevas codz$caciones ". ' ' 

Este primer planteamiento central que el civilista italiano nos 
propone merece una revisión crítica. (Realmente vivimos en la edad 
de la descodificación? (Es la descodificación la causa de la crisis 
del derecho contemporáneo, o se trata más bien de una más de 
sus consecuencias.. ? 

Vistas las cosas desde una perspectiva histórica - c o m o  se in- 
tentará hacer más adelante- todo parece indicar que la descodi- 
ficación es tan solo una parte -o si se prefiere una de las pro- 
yecciones- de una crisis mucho mayor y más profunda. 

Ibideiii, p. 25 
" Ibideiii, p. 35 
' O  Ibidein, p. 97 
l '  Ibideiii, p. 39 
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Si bien es verdad que la codificación del derecho, operada a 
partir del siglo XIX, cambió el rumbo de nuestra tradición jurídica, 
detrás de la codificación se encuentra un fenómeno más amplio y 
profundo: la estatalización del derecho. 

De hecho, es la estatalización del derecho la que explica la 
codificación, así como el posterior voluntarismo y formalisnlos 
característicos de las dogmáticas jurídicas del siglo XIX y de la 
primera mitad del XX.'" 

De ahí que la descodificación sea -por lo menos en parte- 
una proyección de la desestatalización del derecho, como resultado 
de la crisis de una soberanía estatal-nacional que se ha visto frag- 
mentada tanto por la globalización como por los nuevos localismos 
(glocalización). l s  

Por lo demás, las propias exigencias de la glocalización no solo 
han venido a replantear la estructura del derecho, sino que inclu- 
so han vuelto a hacer pensable la posibilidad de una nueva codi- 
ficación, bien que sobre bases políticas e ideológicas muy distintas 
de las decimonónicas -racionalismo y sistematización- lo mismo 
que con un alcance -plenitud hermética- y contenido -normas- 
también bastante diverso.14 

Ahora bien, el segundo planteamiento del profesor Irti que 
amerita una nueva consideración es su apreciación sobre la condi- 
ción meramente residual que le atribuye al Código Civil. 

'"E general nos heiiios ocupado de este tenia en Juan Pablo Paiiipillo 
Balifio. Historia Geuelnl del De~eclio. México. Oxford Uiiiversity Press. 2008. 

'" Sobre este proceso ecoiióiiiico y siis repercusiones dentro del áiiibito jiirídi- 
co puede verse el iiitei-esante aiiálisis qiie ofrece Paolo Grossi..4spetti gi~tridici dellu 
g1ol)uliuazione economica. Fireiize. Academia dei Georgotili. 2004. Igualniente puede 
citarse entre nosotros a Miguel Carboriell, qtiieii observa sobre el particular: "h- 
iadójicaiiieiite, la globalizacióii genera ilo solaniente prácticas supraiiacionalizadoicis, 
sino taiiibiéii efectos disgregadores ... Algunos autores sefialaii este doble efecto de 
la globalizacióii (hacia arriba, pero taiiibiéii liacia abajo) y sostienen qiie sería 
iii~jor hablar de 'glocalización', para dar cuenta de la coiiibiiiacióii de energías ..." 
Miguel Carbonell. "Globalización y dereclio: siete tesis" e11 Glol~ulimció~~ y De7vclios 
H~r?lranos. Coordinador Luis T. Díaz Miillec México. UNAM. 2003, p. 3. Especíti- 
caiiieiite sobre las proyecciones de este feiióiiieiio cleiitm del ámbito del dereclio 
mercantil puede verse el breve pero sugereiite artículo de Fraiicesco Galgano. "Los 
caracteres de la juridicidad eii la era de la globalización" en Jorge Alberto Silva 
(coordiiiador). Eslrtdios sobrr lex ne~wtor ia .  México. 1 IJ-UNAM. 2006. 

Es el caso de la codificación actual del dereclio privado europeo, qiie sin 
eiiibargo, se está desarrollando desde presupuestos conipletanieiite distintos a los 
de la codificación del siglo XIX, articulando iiiás bien principios qiie normas, sin 
pretender cotiforinar iiii cuerpo lieriiiético de derecho. Cfr. Sergio Cániara La- 
puente (coordiiiador). Derecho Privado Eiimpeo. Madrid. Editorial Colex. 2003. 
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En sus propias palabras: 

21 Código civil no se le puede reconocer -como ya se ha apunta- 
do- el valor de derecho general, de sede de principios que son desa- 
rrollados y 'especzJEcados' por leyes externas. Ahora funciona como dere- 
cho residual ... Nacidas como excepciones o como mero desarrollo de los 
piincipios cod$cados, las leyes especiales se apoderan de clases enteras 
de relaciones, las someten a nuevas y dqerentes lógicas de regulación, 
expresan criterios generales y autónomos. El Código civil sufre así una 
inversión en S I L  función: no derecho gene~al ,  sino residual . . . " 1 5  

El anterior planteamiento, referido al derecho civil codificado, 
parece -al menos en relación con nuestro propio derecho- ex- 
cesivo. 

Más allá del surgimiento y proliferación de leyes civiles -y 
mercantiles-especiales, así como de las disposiciones constituciona- 
les que han incido dentro del ámbito del derecho privado, nuestro 
Código Civil sigue -y parece que seguirá- ofreciéndonos no sola- 
mente los principios generales y comunes del derecho privado, 
sino también los fundanientos del régimen de las obligaciones, las 
bases del derecho de los contratos, el núcleo del derecho de fa- 
milia, los ejes rectores en materia de derechos reales y práctica- 
mente todos los elementos del derecho sucesorio. 

No obstante -coino se adelantaba- si bien los planteamientos 
de N. Irti sobre la función residual del Código no parecen apli- 
cársenos e n  materia civil, resultan enteramente adecuados para com- 
prender la dinámica del Código de Comercio respecto de las leyes 
especiales hacia los lados y del Código Civil hacia el centro. 

Así, por ejemplo, son válidas para nuestro derecho mercantil 
las siguientes apreciaciones que hace Irti respecto del derecho civil 
italiano: 

"Las leyes especiales, a~ropiándose de determinadas materias y clases 
de relaciones, vacían de contenido la disciplina codzJicada, y expresan 
principios que asumen una  relevancia decididamente general. Alcanzan- 
do un alto grado de consolidación, las leyes especiales, surgidas en otro 
tiemko como mero desarrollo de discifilinas generales, revelan lógicas 
azitónomas y principios orgánicos, que se contraponen a aqudlos .Jjados 
por el código civil y después acal>an por suplaniados del todo."'" 

Por añadidura, la condición residual del Código de Comercio 
dentro del ámbito de nuestro derecho mercantil debe contemplarse 

'"rti. 1.u edad de h descodifi(aciÓ~1 ..., op. cit., p. 33. 
"' Ideiii, p. 32. 
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desde una perspectiva más amplia, no viéndola solamente en rela- 
ción con las leyes especiales, sino también a partir de su articu- 
lación con el Código Civil corno derecho coniún general, con la 
Constitución -en especial con sus preceptos imperativos en tnateria 
económica- y, por supuesto, con el conjunto de los tratados in- 
ternacionales aplicables en la materia, a pesar de que dentro de 
su exposición, N. Irti prácticaniente no se ocupa de ellos. 

En efecto, la naturaleza residual de nuestro Código de Comercio 
dentro del derecho mercantil mexicano, se reduce todavía más 
cuando considerainos que el derecho mercantil es un ordenamiento 
jurídico trasnfronterizo, es decir, internacional. De ahí que la fun- 
ción del Código deba ser aún contextualizada dentro del ámbito 
del derecho coinercial internacional. 

Así las cosas, una adecuada aproximación a la descodificación 
del derecho mercantil mexicano puede hacerse a partir de la obra 
de N. Irti, cuyas consideraciones sobre los ordenamientos jurídicos 
uni-multi-sistémicos, la dinámica norma general-norma especial, la 
determinación, interpretación y aplicación del derecho en la des- 
codificación, siguen siendo útiles y vigentes y no se reproducirán 
aquí por obvias razones. 

No obstante, clicha aproximación requiere también de la revisión 
crítica de los dos planteamientos a los que nos hemos venido re- 
firiendo, revisión que puede hacerse -según se adelantó- con- 
textualizando el fenómeno de la descodificación dentro del proce- 
so de la desestatalización de nuestra cultura jurídica, para lo cual, 
la comparación entre la Edad Media y nuestros tiempos, entre el 
izis inercatorur)~ bajomedieval y nuestro derecho comercial actual, nos 
ofrece algunas claves particularmente sugestivas, que nos permitirán 
después entender mejor nuestro propio proceso de descodificación 
mercantil. 

Desde un punto de vista histórico jurídico, el fenómeno de la 
descodificación forma parte de la crisis de la dogmática jurídica 
contemporánea, dogmática que tuvo su origen en la codificación. 

Eso no quiere decir sin embargo -como se ha adelantado- 
que la descodificación sea, ni el eje de dicha de crisis ni tampoco 
una alternativa para sil superación.17 

l 7  Cf i  R~iiipillo. Historirr ..., op. cit. 

90 
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En realidad, la codificación de la tradición jurídica occidental 
constituye una paradoja, pues se llegó a ella por medio de la es- 
cuela del iusnaturalismo racionalista y, a través de ella, se transitó 
hacia la dogmática vigente del iuspositivismo legalista formalista 
que al final se desentendió de los contenidos materiales del dere- 
cho natural. '" 

Es decir, que el iusnaturalismo racionalista condujo, por medio 
de la codificación, al iuspositivismo voluntarista, al consumarse la 
expi-opiación del derecho por el estado y la identificación reduc- 
tiva de lo jurídico con la ley.'!' 

La dogmática positivista -cuyo origen se encuentra pues en 
la codificación- se fue conformando a lo largo del siglo XIX como 
resultado de los planteamientos de la Escuela de la Exégesis Francesa, 
alcanzando su configuración científica más acabada en la Teoría 
Pura del Derecho de Hans Kelsen, que fue, en realidad, la doctrina 
jurídica de la codificación del desecho privado y de la constitucio- 
nalización del derecho público. 

El siglo XIX fue, en efecto, el siglo de la codificación del de- 
recho privado, desde el Código Civil Napoleón de 1804  hasta el 
Código Civil Alemhn de 1900,  pasando en materia mercantil por 
el Código de Conzel-cio Francés de 1807, por el Código. De Comercio 
Español (Sainz de Andino) de 1829, por el Código de Comercio Italiano 
de 1882 y por el Código de Comercio Ale~ntín de 1897."' 

Ahora bien, la codificación, la exégesis y la misma dogmática 
positivista solo fueron posibles en razón del estatalismo, es decir, 
a partir del ascenso megalómano del Estado-Nación moderno, cuyo 
auge coincidió precisamente con el siglo XIX, que se extendió 
-históricamente hablando- hasta las guerras mundiales. 

IR Véase por todos a Guido Fassó. Hislorio de 10 Alosojk del I1erech.o. Traduc- 
ción por José 1;. Lorca Navarrete. 'I'eirera edición. Madrid. Ediciones I'iráiiiide. 
1966. 

'"Cfr. Pmipillo. Historiu ,..., op. cit. 
" '20 Sobre la codificacióii en geiieral es clásica la exposición que ofrece 

Francisco 'loiiifis y Valiente. n/Im~rctl (le Hisloru (le1 L)e~.echo I:'sfmiol. Madrid. Edi- 
torial Teciios. 1997; breveiiieiite sobre el particular puede coiisultarse taiiibién 
nuestra obra Historia ..., op. cit. Sobre la polCiiiica en torno a la codificación en 
Aleiiiaiiia vale la pena consultar la selecci6ti de textos: 'l'hibaut y Savigny. Ida 
Codi/Fcaci<ín. Iiitrocluccióii y selección cie textos Jaques Sterii. Madrid. Editorial 
Aguilac 1970. I'articulaniieiite sobre la codificación iiiercatitil en general, coiivie- 
ne consultar a José María de Eizaguirre. El Derecho Me~canlil e71 la Co~1@cc1~ción del 
siglo X I X .  12ilbao. Setvicio Editorial de la Uiiiversidad del País Vasco. 1987. 
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Y así, las dos guerras mundiales con las que inició histórica- 
mente el siglo XX, constituyeron el principio del fin del paradigma 
estatalista, así como el inicio de la conformación de una sociedad 
universal de naciones y la propia conformación de bloques econó- 
micos que se han desarrollado durante los últimos cincuenta años 
sobre una base geográfica, social y cultural. 

La irrupción del fenómeno de la globalización se hizo así pre- 
sente a partir de la segunda mitad del siglo XX y ha venido 
erosionando desde entonces el misnio centro nuclear del Estado: 
la soberanía.?' 

De hecho - c o m o  también se apuntó anteriormente-, la crisis 
de la soberanía estatal ha venido siendo jalonada desde dos extre- 
mos: la globalización de un lado y los localismos del otro, dando 
lugar precisamente al complejo fenómeno de la 'glo~alización'.'~ 

Ahora bien, lo interesante a destacar aquí es que la glocaliza- 
ción, a lo largo de los últimos años, ha minado la soberanía esta- 
tal hasta el extremo de hacer inviable el presupuesto estatal ista 
del positivismo jurídico, que le permitía identificar reductivainente 
el derecho con la ley del estado. 

Por ello mismo, la ley estatal ha debido alternar cada vez más 
con la creciente pujanza de los usos locales, de las costumbres 
internacionales, de las leyes extraestatales, de los tratados interna- 
cionales -incluidas las leyes modelo-, del derecho cooperativo de la 
integración, del arbitraje, de los contratos autorregulados y de un 
muy largo etcétera.-" 

. Lo importante a subrayar es que más allá de que la crisis del 
estado nacional es tan solo uno de los aspectos de la crisis de la 

'' Véase el completo estudio de Xavier Díez de Urdaiiivia. El Estado en el 
Contexlo Global. México. Editorial Porrúa. 2008. Tiiiibiéii puede coiisultarse con 
provecho José Kaiiióii Nawáez. "La soberanía en tiempos de globalización expli- 
cada a iiii hijo" en Historia Sociul del Derecho y (le la Jtr~liciu. México. Editorial 
I'orrúa. 2007. 

?" Vid siipra nota 10. 
"' Sobre los aiiteriores tenlas, pueden coiisultarse los trabajos que a coiiti- 

iiuacióii se citan: Cariiieii Aloiiso IAesiiia. El Derecho Mercantil del siglo XX: 
balance general de 1111 siglo que se agota" en V.V.A.A. IA Ciencia del Derecho dzr- 
janle el Siglo XV. México. 1 IJ-UNAM. 1!)98, I'etlro Alberto de Miguel Aseiisio. 
"El Derecho Iiiteriiacional Privado ante la Globalizacióii" en Anru~iio Espafiol (le 
Derecho Inlnrzacwnal Privudo. Madrid. 2001. 'loiiio 1 y fiaiicisco Goiizález de Cossío. 
"Mecaiiisiiios alteriiativos de solucióil de coiiti-oversias. Nota sobre el crecieiite 
desarrollo del área" en Ars. luris. Revista del Instiluto de üocrrmenlación e Investiga- 
ciósi ,Jzrrídicns de ln Fucz~ltatl de IEmdcl de la Univerdud Pana~~lericam. Núiiiero 30. 
México. Universidad Paiiaiiiericaiia. 2003. 
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dogmática positivista y de la niisina coclificación -piiclieiido tain- 
bién considerarse como parte de la niisina la renovada búsqueda 
de la justicia material a través de los clereclios humanos y la pro- 
liferación de las nuevas teorías cle la argumentación jurídica-,?.' 
dicha crisis del estado nacional es un 1n:igiiífico referente para 
entender a la clescodificación. 

Eii i-azón de lo anterior resulta conveniente intentar una coni- 
paración histórica -guardando desde luego todas las distancias 
debidas- entre la edad inedia y nuestros tiempos, entre el ius 
m e ~ a t o r r ~ m  bajoineclieval y nuestro derecho coniei-cial inmerso clen- 
ti-o del moceso de des~odificación.~ 

1 

Resulta Ilaniativo observar en primer lugar, que un número 
cada vez mayor de estiicliosos haya empezado a reconocer innegables 
siniilit~ides entre el iiioinento por el que actualmente atraviesa la 
<:ivilizaciOn occidental y la igiialinente radical coyuntura, qiie a 
partir de la Baja ldad  Media, fue propiciantlo paiilatiiiainente el 
atlveniiniento (le la Edad Moderna. 

Entoiices conio ahora, el orcleii político se debatía entre las 
fiierzas centrífugas del 'universalisino globalizador' y las f~ierzas 
centrípetas clel 'regionalisnio localista'. 

Igual Iioy que entonces, el coiiiercio fue u11 expoiiencial clina- 
mizaclor de la sociedad, creaildo nuevas forinas de vida, proiiio- 
viendo el desarrollo científico y tecnológico, fomentando una revi- 
talización cle las comunicaciones y propiciando un extraoi-clinario 
intercambio de bienes e ideas. 

Los paralelisnios son incontables: la brújula de ayer es el saté- 
lite de hoy, las embarcaciones para descubrir nuevos mundos, son 
nuestras naves espaciales en busca de nuevos horizontes interpla- 
netario~, la iinpi-enta de entonces, como factor niultiplicador de la 
cultura, es la computadora personal y el Internet de nuestros días ... 

?' Sobre tliclia crisis y las actiiales alteriiativas qiic se oheceii para la supe- 
iricióii de  la iiiisiiia, véase Paiiipillo. Hisl»i.icc ..., op. cii. 

?' Adeiiiás de las ol)i.as qiie se ciiaráii específicaiiieiiie a lo largo del preseiiie 
epígrak y clel sigiiieiitc, sobre la Iiistoi-i;i del clereclio iiieiraiitil piietlen coiisiil- 
iarse coii proveclio tres ohras clábicas: 1:raiicesco Ckilgaiio. Ifistorio dr.1 Ilcwcho 
Mor,crxlil. Versióii de Joaqiiíii Bisbal. Harceloiia. 1980, IZ,iid IZeliiiie. Ifi.~loi.Nr ( / / t i -  
voi:scd (M Ilr.c.tl~o hlr ,nr/~ii l .  71i-acliiccióii E. Góiiicz <)rl)aiie$i. iLlatlikl. Revista de 
Derecho I'rivaclo. 1!)4 1 y 1 .oipiizo Mossa. tli.slo& (Id D o r i ~ h o  h.I~ll.(r~ltil en 10s .sig/os 
XIX Y XX. li-adiiccióii fiaiicisco tleriiáii<lez Horoiido. Madrid. IZevista de Deieclio 
I'rivatlo. 1948. Sobre el sciititlo del trrs iirr.,r.o/orrr~ri cleiitro (le la expcrieiicia jiirí- 
clica iiiedieval coiisitleracla eii su iiitegritlatl, es recoiiieiitlal)le I;i lectiira de la 
extraortliiiaria obra de l'aolo (;rossi; Id O r d r i ~  Jir~.írlico Me~licwrl. 'li.acliicci6ii de  
Fraiicisco '1i)iiiis y Valiente y Clara Alvarcz. Mxlritl. Edit;i Marcial I'oiis. 1996. 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

Revista de Derecho Notarial Mexicano, núm. 124, México, 2011. 
DR © Asociación Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



En el ámbito jurídico también son cada día más los estudiosos 
de la ciencia del derecho europeo, que han observado las notabi- 
lísimas similitudes entre el ius covzmune europeo y el derecho co- 
munitario de nuestros díaszG 

Entre las múltiples similitudes que se presentan entre la Baja 
Edad Media y nuestros tiempos, se encuentra el que ambos momen- 
tos históricos constituyen épocas de coyuntura o de transición. En 
ambos nos encontramos, de manera especial, con paradigmas en 
crisis, paradigmas emergentes y, sobre todo, con una tensión dialé- 
ctica entre unos y otros, por cuanto que al dinamismo de las nuevas 
fuerzas, se oponen decididamente las inercias de la tradición. 

Pero la característica central que se pretende destacar aquí como 
similitud fundamental entre la Baja Edad Media y nuestros días, 
es la presencia de dos fuerzas contrarias: las centrífugas universa- 
les y las centrípetas locales. 

Durante la Baja Edad Media, fueron múltiples las fuerzas uni- 
versales, particularmente la Iglesia, el Imperio -tanto el Bizantino 
como realidad remota, cuanto el Carolingio primero y el Sacro 
Imperio Romano Germánico después como idealismos próximos- y 
el comercio. Pero también fueron varias -y no menos poderosas- las 
fuerzas locales, particularmente los señoríos agrarios, las ciudades 
fundadas sobre privilegios locales y las ascendentes monarquías, 
recelosas de cualquier intrusión en su soberanía, todavía pendiente 
de consolidarse para dar nacimiento al moderno estado nacional. 

En nuestros días también se aprecian oposiciones similares en- 
tre fuerzas universales como la comunidad de las naciones y los 
bloques económicos y políticos internacionales y supranacionales, 
por un lado y la creciente demanda de autonomía por parte de 
las regiones o divisiones políticas internas -las comunidades au- 
tonómicas, los lánders y las reggione- y las minorías étnicas, los 
pueblos tribales y las comunidades indígenas, por el otro. 

Las anteriores tensiones incidieron determinantemente en la 
elaboración y aplicación del derecho, que ha debido estructurar 
sus fuentes creativas en los distintos niveles -universal, regional, 
local e individual-, propiciando una rica coexistencia entre diver- 
sos ordenamientos plurales. 

'"fr. por todos Ricardo Alonso García. Derecho Comunitario, Derechos Nacio- 
nales y Derecho Común Europeo. Madrid. Editan Servicio de Publicaciones de la 
Facultad de Derecho, Universidad Coiiipliitense y Editorial Civitas. 1989. Sobre 
el particular también puede verse Juan Pablo Paiiipillo Baliño. "Del Derecho 
Coniunitario al Mos E~rropae~is" en Revista de Investiguczones Jurídicas de la Escueh 
Libre de Derecho. Número 31. México. ELD. 2007. 
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Dichas tensiones entre iiiiiversalisiiio y localismo, coinplicaron 
taiiibiéi-i la clináinica política, econóinica y social en ambas épocas. 
Pero, pi-ecisaiiiente por coinplicarla, la enriqilecieir)n, obligando a 
los orclenainieiitos .juríclicos a una necesaria armonización, también 
compleja, que los condujo Iiacia su progresiva sofisticación y per- 
feccionamiento. 

Es precisamente la anterior complicación, coinpkjiclad y sofisti- 
cación, la que nos explica la ausencia de códigos niercantiles en la 
Ktlacl Media, así como el propio fenómeno conteniporáneo de la tles- 
coclificacióii ... ( N o  de balde la codificación constituyó un esfuerzo 
de simplificación del derecho, debiclo a las pretensiones de seguri- 
dad de la burguesía y tan solo pei-clurable en virtud tlel ~~lentisseineut 
histórico que supuso la belle éf~oque, cuyo desfase con la i-ealidacl 
propició en alguna medicla el estalliclo de las revoluciones y las 
guerras que ocuparon el primer tercio clel siglo XX ...) 

En efecto, la clescodificación es -al nienos en parte- la con- 
secuencia del quiebre (le la soberanía estatal, que supuso la invia- 
I>ilidacl cte la identiticación tlel dereclio con la ley del estado y 
específicainente con el código como ley sistein5tica y conipleta por 
antonoiiiasia. 

Pero también, por otro lado, la codificación resultaba insoste- 
nible -y por ende la clescodificación tendía a sustituirla progi-e- 
siwmente- en la nieclicla en la que se ha venido desdibujaiido 
la iniageii piraniiclal del ordenamiento jurídico, concebido como 
un sistema geométrico cerrado, propuesta por la dogmAtica po- 
sitivista." 

La anterior concepción del ortlenamiento juríclico -monolítica 
y cerrada- resulta clel todo incapaz para explicar las relaciones 
entre los diferentes derechos, así como sus necesarias bisagras ar- 
ticulacloras y sus mismas porosidades ... 

Por ello es que actualniente algunos proponen conio imagen 
sustitutiva de la 'pirámide normativa' para comprender a los or- 
denamiento~ juríclicos, la que los visualiza conio un entramado de 
'redes horizontales' de naturaleza colaborativa . . . 2 b  

" (:lb por antoiioimsia Haiis Iíelseii. 'Ii~ovícc /)ron (ld cl(~irtl~o. '1 i -MI.  Roberto 
J .  Vei-iiego. Mt.xico. L'NAM. 1979. 

'' (:fi: Sergio 1 . 6 1 ~ ~  Ayllóii. C;lol1trliztcc~i611, Glntlo (10 DPIP~IIO y S ( , ~ I I I . I I ~ ( I ~  JII~~II~I 'IL.  
MCxico. Sii~)i.c.iii¿i (:ortc. d e  ~JiisticLi d e  la N;icióii. 2004. pp. !)5 SS. S o I m  cl 
p;i~.iiciilai puede vei-sc. i ; i i i i l ~ i t i i  la iiiiei-esaiiic. i-etlexióii iusfilosófica (pie Iiace 
Gregoi-io lioides Morclióii. IJ/rrrerlrtrrro J I I ~ ~ I N . ~  ?< RC~(IIIOIIP.\ IIILOI:F~~~~III~I'(I.S. / : ' I I S ~ O  de 
rtrrcr l~orírr ~ ~ o ~ ~ r r r ~ ~ i c c r r r c ~ ~ ~ ~ ~ l  del cl(:wtho. Navarra. .l'lioiiisoii-(:i\fitas. 2007. 
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IV. EL IUS MERCATORUM MEDIEVAL 
Y EL NUEVO DERECHO COMERCIAL. 

La comparación jurídica es una técnica extraordinaria para 
comprender mejor las características de cada ordenamiento. Sin 
embargo, su empleo por la ciencia del derecho comparado se ha 
agotado prácticamente en la comparación de los derechos vigentes, 
reduciéndose a una comparación meramente sincrónica u horizon- 
tal que desperdicia el vastísimo acervo hermenéutico que nos 
ofrecen los ordenamientos históricos para emprender un análisis 
comparativo de naturaleza diacrónica y ~ertical.~" 

Lo que aquí se pretende es servirnos de las técnicas compara- 
tistas para apreciar diacrónicamente dos ordenamientos jurídicos 
mercantiles: el bajomedieval y el contemporáneo. 

Conviene iniciar refiriéndonos primeramente a la reactivación 
comercial, igualmente presente en la Baja Edad Media y en nues- 
tros días. 

Hacia la Baja Edad Media se produjo una importante reactiva- 
ción comercia1,'derivada del reestablecimiento de la seguridad y las 
comunicaciones suspendidas durante la Alta Edad Media. El resta- 
blecimiento de las comunicaciones propició el auge de un intenso 
comercio, que supuso la reapertura de los mercados europeos, ce- 
rrados sobre sí mismos para el autoconsumo a consecuencia de la 
inseguridad generada por los bárbaros y los sa r raceno~ .~~  

De manera similar en nuestros días, el extraordinario auge 
comercial que experimentaron las sociedades capitalistas del primer 
mundo obedece también a una revitalización sin precedentes de 
las comunicaciones y de los medios de transpoi-teeY' 

Para comprender la importancia de este fenómeno baste el 
siguiente dato: hasta antes del auge de los medios de transporte 

?" Un ejemplo de las ventajas de la coiiiparacióii diacrónica nos lo ofrece el 
análisis y coinprensión del derecho comunitario europeo a partir del iw comnni- 
ne medieval. Cfr. Alonso. Derecho Comunitario ..., op. cit. Puede verse también la 
propuesta de coiiiparación diacrónica, tradicional-actual-proyectiva, hecha ante la 
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Coinparado en Juan 
Pablo Painpillo Balifio. "Los principios generales comunes en la jurisprudencia 
europea" en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Compumdo. Núme- 
ro 2 1. México. AMEDIP. 2007. 

SU En general véase a Henri Pireiine. Historia de Europa. Desde las invasiones 
hasta el siglo XVI. Traducción de Juan José Donieiicliina. México. Fondo de Cul- 
tura Econóinica. 1996. 

N Cfr. José Fontana Lázaro. "El coiiieirio y el transporte en la Edad Moder- 
na" en Los A~nuhnentos del Siglo X X .  Navarra. Biblioteca Básica Salvat. 1972. 
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iniciada por el ferrocarril hacia el primer tercio del siglo XIX, la 
velocidad del trasporte terrestre no podía superar -por ser el 
límite de la tracción animal- los 15 kilómetros por hora ... 

No está de más tampoco recordar aquí las repercusiones que 
han tenido en la economía los adelantos debidos a la segunda 
revolución industrial (1 830- 1880) con sus máquinas de vapor, el 
empleo de la energía eléctrica en diversos motores que transfor- 
maron la producción fabril y en especial aquellos inventos que 
contribuyeron a intercomunicar el mundo como lo fue la telefonía 
inventada por Be11 hacia el último tercio del siglo XIX.Y' La fiebre 
inventiva al servicio de las comunicaciones se tradujo en trenes, 
grandes tendidos ferroviarios, automóviles, grandes carreteras, te- 
lefonía internacional, cableados que recorrían el mundo hasta el 
advenimiento de la telefonía celular, la televisión, los satélites, la 
aviación, la computación y el Internet ... 

Los anteriores inventos cambiaron la faz del orbe y la vida del 
hombre a la vuelta de unos pocos años, acortando distancias, bo- 
rrando fronteras y modificando incluso la noción de tiempo, para 
hacer del hombre un ser ubicuo, para quien el mundo se ha vuel- 
to demasiado pequeño, para quien la tierra se ha convertido en 
la famosa 'aldea global'. . .":' 

Detrás del gran conlercio y del hipercapitalismo de nuestros 
días se encuentra pues una revitalización -sin precedentes- de las 
comunicaciones, que favorece un comercio y un intercambio trans- 
fronterizo de bienes e ideas. 

En segundo lugar puede notarse que durante la Baja Edad 
Media surgió un nuevo grupo de hombres, los rnercatores, que for- 
maron un estamento nuevo que desbordaría la rígida estratificación 
social altomedieval -oratores, bellatores, laboratores- y que constitui- 
ría una de las principales herzas modernizadoras de Europa. Se 
produjo entonces un giro copernicano en la 'idea de la riqueza', 
que pasó de la noción inmobiliaria altomedieval a la mobiliaria 
bajomedieval y moderna. Los mercaderes fueron, precisamente por 

"" Cfr. Francisco De Luis Martíri. "La segiiiicla revoliicióii industrial y sus 
coiisecueiicias" en Historia lh~iversal Contemporánea. Coordinador Javier Paredes. 
Toiiio 11. Barcelona. Editorial Ariel. 2001. 

""fr. Marshall McLiihaii y B.R. l'owers. La nklfa global: transfonnuciones en 
la vida los medios de con~wticución ni~rndzules en el siglo XXI. li-ad. C.G. Ferrari. 
Barceloiia. Editorial Planeta. 1994 y Peter E Drucker. Munuging in a time of great 
chu~~go.  S11 visión sobre la administrución, la opn imción  basarla en l i  inj3rmución, la 
economía y la socieúud. Tradiiccióii de Jorge Cárdenas Naiinetti. Bogota. Editorial 
Noriiia. 1996. 
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su condición de nómadas, los profesionales del transporte y del 
intercambio; no producían nada, solo traficaban y permutaban, de 
una comunidad donde había exceso a otra, muchas veces inclusive 
cercana, donde había care~tía.~" 

De manera parecida, en nuestros días, la 1-evitalización de las 
comunicaciones y el progreso tecnológico ha propiciado el surgi- 
miento de un nuevo grupo de hombres, los empresarios profesio- 
nales, que son los creadores y administradores de un nuevo géne- 
ro de riqueza que ha venido a revolucionar la economía contem- 
poránea: el conocin~iento, la información. 

Superada la que se pensó en su momento que sería la fase 
final del comercio, la etapa del crédito, que seguía precisamente 
a la de la economía dineraria como etapa en la que los bienes 
de capital habían sustituido con su hiperfungibilidad a los bienes de 
producción o de consunio, el conocimiento y la información vinie- 
ron a revolucionar el concepto mismo de riqueza y, donde Bacon 
afirmaba: knowledge is powe?; hoy se afirma preferentemente knowled- 
ge is MoneyJ5 

El conocimiento y la información han desplazado a un segun- 
do término la riqueza dineraria del crédito o capital y a un tercer 
plano la mobiliaria de las mercaderías, reivindicando el mayor 
valor de los intangibles y en especial de los servicios, la actividad 
inventiva, la expresión original, el prestigio comercial arraigado en 
las marcas y los nombres comerciales. 

El conocimiento supone un cierto know-1zow del técnico y del 
profesionista, que es explotado de manera exclusiva y excluyente 
a través de cédulas o mediante beneficios atribuidos a la actividad 
inventiva de aplicación industrial a través de nuevos modos de 
propiedad, caracterizados por proveerle al titular de los mismos 
una parte significativa de las ganancias que obtienen quienes co- 
mercializan los bienes tangibles que integran sus inventos, su buen 
nombre, o sus expresiones originales. 

Los grandes operadores económicos de nuestros días ya no son 
pues los capitalistas del pasado, sino quienes a partir del conoci- 
miento y de la información lucran con las comunicaciones y los 
intangibles, adaptándose congenialmente a las nuevas exigencias 
de la sociedad del conocimiento. 

Cfr. Alberto 13ercovitz Rodiígriez-Cano "Oiigeii I~istórico del derecho iiier- 
cantil" en Est~stzcdios Jrciídicos en homenaje a Joaqrhl Ganigiies. Madrid. Editorial 
'lk!ciios. 197 1. 

Cfr. Druckec Mnnagiag ... op. cit. 
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Ahora bien, cabe notar que nuestra sociedad del conocimiento 
cada vez reclama mayores espacios de gratuidad pues, a la postre, 
el conocimiento y la información no ocupan un lugar físico, no 
conocen fronteras, pueden viajar a velocidades vertiginosas por las 
modernas redes de telecomunicación, pero sobre todo, son difusi- 
vos y constituyen bienes que no se agotan por su consumo y ade- 
más pueden multiplicarse al infínito.'"' 

Retornando nuestra exposición comparativa, puede decirse 
también, por otro lado, que la Baja Edad Media, gracias al resta- 
blecimiento de las comunicaciones y del comercjo, suscitó la for- 
mación de nuevos centros de aprovisionaniiento. Estos fueron como 
átomos concebidos a partir de su función exterior para i-elacionar- 
se unos con otros, formando una especie de unidad molecular de 
mercados interconectados por el trueque de importaciones y ex- 
portaciones. Y dichos áton~os empezaron a extenderse por toda la 
Europa occidental en las antiguas ciudades episcopales, en las 
grandes fortalezas y especialmente en los puertos. Así apareció una 
nueva vida urbana, caracterizada por su apertura hacia el exte- 
r i~ r . : '~  

De la misma manera en nuestros días, el auge de las coinuni- 
caciones, la revitalización del comercio, los avances tecnológicos y 
la creación de una nueva riqueza informática, ha propiciado el 
surgimiento de nuevos centros de aprovisionamiento, las computa- 
doras, que por encontrarse en todas partes, han revulsionado las 

"" Respecto de la econoiiiía de iiiercado, que eii bueiia iiiedida ha propicia- 
do una profuiidización de la pobreza y la desigualdad, han surgido recienteiiien- 
te -tras el agotaiiiiento del socialisiiio a partir de 1980 y actualiiiente con 
iiiotivo de la crisis iiiiinclial de 2008- diferentes plaiiteaiiiieiitos alteriiativos, entre 
los que pueden destacarse las coiisideracioiies lieclias por Fraiicisco Villalóii Ez- 
queri-o. Para Villalón, la ecoiioiiiía de la gratuidad iio supone una liiiiitacióii a 
la libertad de iiiei-cado, sino que parte del iiiisiiio ejercicio de dicha libertad en 
forina dinámica, lo que se traduce en la siistitucióii de la coiiipraventa por la 
donación coiiio paradigiiia del derecho coiitractual, presentando taiiibiéii iiitere- 
santes iinplicaciones eii iiiateria societaria, coiiiiiiiitaria, intelectual y sucesoria, a 
partir de la evoliicióii de la gratuidad en el viundo digital y particulariiieiite eii 
Iiiteriiet. Cfr. tainbién Eduardo Ruiz I'esce. "Etica, Política y Ecoiioiiiía" e11 Eiiii- 
lio Sufié Lliiiás (coorcliiiacloi) Filosojii, I.>olíticu y J r r  rídicu cle la  N w v u  Iltrstrución. 
México. Editorial Porrúa y Escuela Libre de Derecho. 2009 (en prensa). 

Eii palabras escritas por H.P. Glenii, hace iiiás de diez aíios: "No hay por 
el iiioiiieiito iiiia voliiiitad. 

" Cfr. Heiiri I'ireniie. I u  ciwk~des & la Edud M d u .  '1i.acliiccióii de Iiraiicisco 
Calvo. Madrid. A l i m m  Editorial. 1983. 
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formas organizativas existentes, saltando de la ciudad moderna, a 
la aldea global del presente. 

Y nuestra aldea global carece de una ubicación real, es utópica, 
es ubicua, está en todas partes y en ninguna, está en cada com- 
putadora personal y en la densa y entramada red de redes donde 
circula información y conocimiento, se hacen transacciones on-line, 
off-he,  de naturaleza tranfronteriza, se toman programas de cóm- 
puto en licencia gratuita u onerosa, se hacen pagos, se realizan 
votaciones y encuestas, e inclusive se trabaja, muchas veces, para 
empresas extranjeras o para jefes que no se conocen sino por su 
dirección electrónica merced al 'teletrabajo'. . 

Ahora bien, expuestas algunas de las principales similitudes 
existentes entre las sociedades bajomedieval y contemporánea, 
conviene referirse ahora a las igualmente asombrosas coincidencias, 
entre las culturas jurídicas objeto de nuestra comparación. 

Respecto del izu inercatorunz bajomedieval se puede observar en 
primer lugar que nació como un 'derecho de clase', que regulaba 
más que a la actividad comercial, a los sujetos que intervenían en 
ella, permeando incluso los ámbitos no comerciales de su vida 
jurídica. También fue un derecho de clase en razón de su mismo 
origen estamental, al margen del poder político, conformándose 
como una serie de prácticas, usos y costumbres entre quienes ejer- 
cían el comercio de manera habitual.:'!' 

En nuestros días puede aún reconocerse que el principio subjeti- 
vo sigue informando poderosamente al derecho mercantil, más que 
en cualquier otra disciplina jurídica. Si bien es verdad que la codifi- 
cación -sobre todo la francesa- buscó dentro del ámbito mercantil 
una objetivación del comercio a través de sus actos, no es menos 
cierto que dicha tendencia ha sido desvirtuada especialmente como 
resultado del proceso desestatalización del derecho mercantil. 

En efecto, los comerciantes han buscado durante los últimos 
años, cada vez con mayor frecuencia, alternativas al derecho comer- 
cial estatal, encontrándolas en muy diferentes lugares tales como en 
la costumbre mercantil, nacional e internacional, en los contratos 
autorregulados, en las cláusulas de incorporación por referencia de 
normas extraestatales corno lo son la lex mercatoria o los principios 
contractuales del UNIDROIT y un muy largo etcétera.4o 

?"fr. Emilio Sufié Llinás. Tratado de Dewcho Infomncitico. Volumen 1 .  Madrid. 
Universidad Coiiipluteiise de Madrid. 2000. 

Cfr. Galgano. Historia del Derecho Mercantil ..., op. cit. 
'O Cfi: Jorge Alberto Silva (coordinador). Estudios sohre lex m e ~ u t o ~ i a .  México. 

IIJ-UNAM. 2006. Sobre los principios coiitractuales del UNIDROIT, sus seiiiejaii- 
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Así también este fenómeno de desestatalización se acusa en la 
búsqueda de cauces informales para la resolución de conflictos, 
tales como el escalamiento, la mediación y el arbitraje, tanto per- 
sonal como institucionalizado, proliferando las cámaras comerciales 
expertas tales como el International Clzawzber of Comerce, o en sec- 
tores específicos de la industria, mediante asociaciones especializa- 
das tales corno la Lon,don Corn Trade Associat~on.~~ 

Respecto del ius mercatorum puede decirse en segundo lugar 
que fue un derecho de extracción preponderantemente consuetu- 
dinaria, o sea, que no tuvo sus orígenes ni en la ley ni en la ju- 
risdicción, que se configuró primeramente a partir de los usos de 
los comerciantes y que tardaría en ser aceptado por los~juristas 
letrados. Sin embargo, hay que observar también que con el paso 
del tiempo las costumbres fueron recopiladas por escrito en una 
serie de estatutos y los consulados o tribunales de comerciantes 
fueron también conformando una especie como de jurisprudencia 
que recogió, decantó y delimitó dichos usos originarios. 

Por lo que hace al derecho comercial contemporáneo, si bien 
es cierto que sigue encontrando una fuente extraordinariamente 
dinámica en los cada vez más sofisticados tratos que conciertan los 
grandes grupos empresariales transnacionales mediante complejísi- 
mos contratos autorregulados, no es menos cierto que dichos usos, 
tratos y costumbres mercantiles internacionales han sido recogidos 
en importantísimos estatutos de muy diversa índole, que van des- 
de convenios internacionales hasta leyes modelos, pasando por 
códigos de conducta comercial, recomendaciones dadas por asocia- 
ciones de comerciantes y un muy largo etcétera. 

Ello sin tener en cuenta el creciente interés que la ciencia del 
derecho mercantil ha suscitado entre muchos de los mejores juris- 
tas de nuestros días, que consideran la asesoría a los grandes 
consorcios como una actividad prestigiosa además de lucrativa. 

Al igual que el ius mercatorum puede decirse que el derecho 
comercial actual es un derecho eminentemente desnacionalizado, 
un derecho que trasciende fronteras al igual que el comercio y por 
tanto, un derecho cosmopolita cuyo ámbito territorial de aplicación 
alcanza en nuestra época la totalidad del orbe. 

zas y sus diferencias con el derecho norteaniericano y mexicano véase Jorge 
Adame Goddard. Contmlos Internacionales en Aniérica del Norte. Régimen Jurídico. 
México. UNAM y McGraw-Hill. 1999. 

-" Cfr. De Miguel. "El Derecho Iiiteriiacional Privado ante la Globalización ..., 
op. cit., tomo 1. 
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1)e littclio, la glol>alización econóinica, los iiietlios cle coniuiii- 
cación a distancia y en especial el Iiiternet, la I>íisqueda creciente 
de la productiviclaci y los cada día más sofisticados y conipl~jos 
niecanisnios negociales tle eficientización fiscal, Iian propiciado una 
creciente iiiteriiacioi~alización del coinercio, hasta el punto de que 
hoy puede decirse que las actividades transfronterizas han dejado 
de ser excepcioiiales para convertirse prácticaniente en la regla. 

Lo niisnio que el derecho niercantil b~joinedieval, el derecho 
coniei-cial de nuestro tiempo se nos presenta como un clerecho di- 
námico y versátil, capaz de aconiodarse a las exigencias siempre 
fl~ictuantes de los nuevos tratos y contratos. Es pues un del-echo 
dúctil, flexible, proteico, caracterizado por su factualiclad, por su 
íntiina relación con los Iiechos a partir de los cuales se constritye y 
con las cosas sol)re cuya objetividad edifica sus soluciones. 1.a prac- 
ticidad iiiisnia del comercio propicia qiie el derecho iiiercantil sea 
un tlereclio de iealidacles que I~iisca su reorientación partienclo de 
las misnias. 

Otra siniilitud característicit entre anibos ortlenaiiiientos nier- 
cantiles consiste en su vocación antifornialista y simple. El clerecho 
coniescial es por antononiasia un derecho consensual, pendiente 
niás [le intenciones y voluntades que de palabras, gestos rituales 
o fbrmalisnios soleinnes. I'or lo niisnio, el tlereclio mercantil actual 
es 1111 clerecl-io abierto a la novedad y a la realidad, a las que 
I~usca adaptarse en lugar de re<lucirlas a cauces estrechos y formas 
instriimentales. Así, conio ejernplo niáxinio del consensualisiiio, 
pueden citarse los modos de perfeccionamiento contractual en 
Internet hoy tipificados bajo los nombres de Drozuse 7iiu~p c~gtzements 
o c ( ~ c k  tu c~ccept c~gwenzents. 

lkdniente,  cabe destacar conlo característica común entre ani- 
bos orclenaniientos el provenir de una gran diversiclad de f~ientes. 
Dicha siqueza es particularniente notable en el derecl-io mercantil 
contemporáneo, qiie se nutre del tlerecho local, estatal, regional, 
internacional, siipi-aiiacioiial, legisla(lo, jiirispixiclencial y consiietudi- 
nasio, fbrinaiido iin complejo eiitraiiiado que se iinbrica con otras 
cliscipliiias ,jurídicas iiiuy cei-canas, conio el clerecho internacional 
privado, el derecho civil, el dei.eclio laboral y uii muy largo etcétera. 

De hecho, el profesor Jaime del Arenal, en la línea de los 
histosiaclores del clereclio cl& lian abortlaclo el ~eiiia de la cotlifi- 
cacibn clestle una perspectiva crítica, obsei-vi> hace cinco ahos, con 
niotivo del Bicentenario de la Codificación Napoleónica, que la 
crisis de la codificación pone de relieve la necesidad de volver 
articular una teoría de las fuentes del derecho más coiiiprensiv~i, 
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que junto a los códigos -y en general al derecho legislado- re- 
descubra la importancia de las costumbres y sobre todo de la 
ciencia jurídica.-'" 

finalmente, tanto durante el auge del ius mercatorum como 
actualmente, se aprecia uh importante enriquecimiento de las ins- 
tituciones jurídicas mercantiles. 

Al esplendor del ius mercatorurn debemos, entre muchas otras 
figuras, los consulados o tribunales comerciales, el seguro marítimo, 
la letra de cambio, las sociedades mercantiles y especialmente la 
accomandita, la banca, la echazón -que hunde sus orígenes en 
la Lex Rhodia de iactu- la hipoteca y el registro de embai-cacio- 
nes, las ferias comerciales, la contabilidad en partida doble y un 
muy largo etcétera. 

Por su parte, por solo recapitular algunas de las principales 
instituciones del derecho comercial internacional contemporáneo, 
podemos mencionar el contrato autorregulado, las cláusulas de 
solución informal de conflictos incluidos el escalamiento, la media- 
ción y el arbitraje, los contratos de teletrabajo, los contratos de 
licenciamiento, los contratos de acceso a bases de datos, los click 
to accept agreements, los contratos de tercerización o oustsourcing, 
los contratos de empresa conjunta, asociación en participación o 
joint venture, los contratos de arrendamiento de ancho de banda 
o collocation services agi-eements, los contratos de franquicia y un 
larguísimo etcétera. 

Por último, vale la pena tan sólo subrayar, que dentro del de- 
recho mercantil contemporáneo, podrían señalarse como caracte- 
rísticas adicionales y tendencias que han sido señaladas por varios 
tratadistas: a) la comercialización del derecho privado, b) la ten- 
dencia -no lineal- hacia su unificación y c) la desprivatización 
o socialización del derecho mercantil como consecuencia del sur- 
gimiento de las concepciones propias de la economía social de 
mercado, que han cobrado un nuevo auge a partir de la crisis 
financiera mundial de 2008.49 

'- Cfi: Jainie del Arenal. "A 200 aiios de la Codificación Napoleónica" en 
Kevktu de Inuestigcicionm Jirridicas de lu Escuelu Libre de Derecho. Número 28. Méxi- 
co. 2004. Del Arenal desarrolla su crítica histórica partiendo -al igual que se 
intenta hacer dentro del preseiite trabajo- de las ideas de E Toniás y V CI 1' lente, 
B. Clavero, G. Tawllo, M. Belloiiio y P. Grossi entre otros. En general sobre la 
codificación, sus presupuestos filosóficos, políticos y jurídicos, así coiiio eii torno 
al agotaiiiiento de los iiiisnios, I'anipii-io. Histori u.. . ,  op. cit. 

.'" Cfr. Galgano. I-listom del Derecho Mercantil ..., op. cit., Joaquín Garrigiies. 
"Setenta y cinco afios de derecho niercantil" en I,XXV Alíos (le euoliicióii j i~~fc l ica  
etL el rnl~vdo. Voliinieii V. México. UNAM. 1979 y Alfi-etlo Rocco. Principios de 
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Ahora bien, lo interesante a clestacar acliií es que todas las 
ca~icteiisticas antes iiiencioiiadas, propias del dereclio niercantil 
niotlerno y conteniporáneo (reactivación de las coinunicacioiies, 
timisforniacióii del conccpto ricpeza, siirgiiiiiento de la 'aldea glo- 
bal', natiiraleza clesiiacioiializada clel coniercio, proliferación de 
fiicntes y mecanisnios extraestatales de solución de controversias, 
preeininencia de las costunibres, condición iintifornlalista y variedad 
de soliiciones atípicas) apiintan, iodas ellas, hacia la inviabilitlad de 
la Codificación Mercantil ... 

Por ello iiiisnio Joaquín Carrigues se refería sin ambages a la 
" . s ~ ~ J , o ~ ~ ~ c i ó t ~  d~ los códigos ( 1 ~  cwtrle~rto", así conio a sil "inct~/)aci(lrid pnrcr 
cobv(ir Loda ln ~rlnier.in v~etrcl~~t i l" ,  destacando coiiio "la evnsicín de los 
códzgos de ro711erzio" había conienzaclo ya desde 1838, con la IAJ] (le 
Q~~rbiehns en I;rancia, coiisolidAndose posteriormente con la impor- 
tante l ~ y  (k. Sociec1crde.r Auónirms de 1867. De nxinera similar suce- 
[lió en Áleniania ciianclo en 1848 se publicó la Ley ( h ~ h i d ( r . .  l' 

k:n síntesis, para los efectos de la presente ponencia, conviene 
sulxtyar que la comparación entre el i lcs t~wr'cdonswi bqjomeclieval y 
el tlerecho comercial actiial viene a poner en evidencia la inviabili- 
dad originaria cle los códigos coi110 leyes conipletas y cerradas. 

No ol~staiite, diclia inviabilidatl está refei-ida a los presupuestos 
filosóficos y nielotlológicos de la codificación deciinonónica, sin 
que pueda tanipoco generalizarse respecto de ciialquier otro tipo 
de codificación conio la que actiialniente está desarrollándose en 
Eiiropa.lí Ig-~ialmente, dicha inviabiliclacl tampoco cancela la posil~i- 
lidad -y lnsta la conveniencia- de las 1-ecopilaciones o 1-epei-torios 
que cumplan con la función práctica de reunir -sin pretender 
unificar definitivamente- el acervo cle disposiciones, reglas, prin- 
cipios y iiorinas aplicables a las activiclades coinerciales. 

V. L A  I>ESCO~I IF ICXCIÓN IIEl. D E R E C H O  COMERCIAI,  MEXICANO 

Ida codificación y la clescoclificación del dei-echo mercantil niexi- 
cano, debe entenderse dentro del anterior contex~o de estatalización 
y desestatalización de la tradición jurídica occidental. 

1)icho contexto nos explica, por un lacio, la 1-ecepción de la 
coclilicación en nuestro clereclio, coi110 parte (le la consolidación 
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del Estado Mexicano que nació de nuestra Independencia. Dentro 
cle dicho proceso, los hitos funclainentíiles f~ieron el Código de Co- 
mercio de 1854 (Código 1,ares) de efínlera vigencia, la refornla 
constitucional que federalizó la materia mei-cantil en 1884 y el 
Código de Comercio del mismo año y, finalmente, nuestro Código de 
Come~cio vigente, publicado el 15 de septiembre de 1889. l" 

También, por otro lado, el contexto anteriorniente expuesto 
nos ayuda a comprender niqjor las razones por las cuales, desde 
sus mismos orígenes, la codificación se encontraba -en su con- 
cepción original- condenada al fi-acaso. Así se dejó ver entre 
nosotros tempranamente, de manera similar a conio aconteció en 
Francia y en Alemania. 

Ya desde 1801, apenas al año de haber entrado en vigor nues- 
tro Código, Jacinto Pallares itlentiticaba una tendencia hacia espe- 
cialización y la regiilación cie la iiiateria niercantil a través de leyes 
particulares. Dicha dinámica habría de ser confirniacla iniiy pocos 
años después, apenas en 1005, por Silvestre Moreno Cora. I i  

Y es que en efecto, desde finales del siglo XIX y hacia prin- 
cipios del siglo XX, antes de la proniulgación cle la Cor~s~itzición de 
1917, podemos ubicar un primer momento en la historia de la 
descodificación de nuestro del-echo niercantil. 

Fue entonces cuando se produjo el clesgqjainiento del Código 
(le Comercio de varias disposiciones especiales, como la Ley úe Pa- 
lentes de 7 de junio de 1800, el Reglavmto de Cowetlows de 1 de 
noviembre de 1891, la Loy M i r ~ e m  de 4 de junio de 1892, la Ley 
sobw Compaízias de Segu~o.s de 16 de diciembre de 1892, la Ley de 
h u t i l u c i o m s  de Crédilo de 19 d e  niarzo cle 1807, la L q  de ~ a r -  
cas de 17 de diciembre de 1897, la Ley de hr.ocnr7iles de 29 de abril 
de 1890, la Lq s o h z  Aln~arenes (le ~ e p ó s i t o  de 16 de febrero de 
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1900, la LRy Monelnria de 25 de marzo de 1005 y la 4 de Insti- 
tuciones de Fimzas del 24 de mayo de 1910, entre otras. 

Una segunda fase en la historia de nuestro proceso de desco- 
dificación lo encontramos con la proclanlación de la Constitución de 
I917. En efecto, nuestra ley fundamental vigente positivó, desde 
su redacción original, importantes disposiciones que vinieron a 
replantear algunos aspectos del derecho privado decimonónico, 
confiriéndole un nuevo matiz social. 

Así, junto con las garantías individuales o derechos fundamen- 
tales de la primera generación -coino la libertad de trabajo e 
industria- el constitucionalismo social de la Revolución Mexicana 
incorporó a nuestra norma primaria diversas reivindicaciones en 
materia agraria y  obre^-a.48 Y dichas reivindicaciones se tradujeron 
a su vez, de un lado, en diversas limitaciones al derecho de pro- 
piedad y en la prohibición a las sociedades por acciones para 
explotar fincas ríisticas con fines agrícolas (artículo 27) y del otro, 
en la participación de los trabajadores en las utilidades de las 
empresas (artículo 123). 

Lo cierto es que la inclusión de las anteriores demandas socia- 
les -vista desde la óptica del proceso de descodificación del de- 
recho mercantil- vino a traducirse en la sustracción del ámbito 
del derecho privado dispositivo de importantes parcelas que fueron 
reguladas desde entonces de manera imperativa. 

El siguiente hito dentro de nuestra descodificación mercantil 
mexicano lo encontramos a partir de la segunda mitad de la dé- 
cada de los 1920's. Fue el resultado del intento de 'reconstrucción 
nacional' promovido a partir de la administración obregonista para 
reorganizar la economía tras diez años de revolución armada, aun- 
que también -al menos en parte- fue consecuencia también de la 
recepción de las elaboraciones de la ciencia italiana del derecho 
mercantil:l!' 

Este importante periodo de conformación de la legislación 
mercantil especial, particularmente de la corporativa y la financie- 
ra, durante el cual también se promulgó un nuevo Código Civil 

iY En geiieral sobre la Constitución de 1017 y la positivación de los derechos 
sociales pueden verse las obras de Jorge Carpizo. La Constitrcción Mesicn~~a de 
1917. 12" edición. México. Editan el IIJ-UNAM y Porrúa. 2000 y de Alfonso 
Noriega Cantíi. 1.0s rle~eclm soriclles rreacióu de /a Revolr~ción de 1910 y ríe la Cons- 
lilrlción (le 1917. México. UNAM-IIJ. 1088. 

w ~ f k  Ab, dscal. . "l>erecho Mercaiid Mexicano...", op. cit. y Barrera Graf. 
"Evoliicióii del dereclio inercaiitil ...", op. cit. 
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supletorio del derecho comercial, abarcó los gobiernos de A. Obre- 
gón (1920- l924), de RE. Calles (1924-1928), el Maximato (1928- 
1934) y las presidencias de L. Cárdenas (1934-1940) y de M. 
Ávila Camaclio (1 940- 1946). 

A partir de entonces se conformó un importante corpirs de 
leyes especiales, entre las que destacaron entre otras la &y que creó 
el Banco (le México de 25 de agosto de 1925, las Leyes de Institucio- 
nes de Crédito de 1924, 1926, 1932 y 1941, la Ley Monetaria del 25 
de julio de 1931, la Ley Ger~cml de Sociedndes Merc(rr~,tiles del 4 de 
agosto de 1932, la ~ c i  Grrned de T í tdos  y 0;Se~ac ion~s  de Crédito 
de 27 de agosto de 1932, la Lry del Contr~~to  de Seguro y la LPy 
General de Irstl:tircio?zes Mictrr.alktas de Sepros,  ambas del 3 1 de agos- 
to de 1935, la Ley (le Sociedníles Coo$erdivus de 1 de agosto de 
1938, la Ley de I/im C;eneralrrs de Cottwuicación de 19 de febrero 
de 1940, la Lpy de Q~ciebrcrs y S ~ f i p e ~ ~ ~ i ó n  de P ~ g o s  de 20 abril de 
1943 y la Lry F~dernl de ~ r d t h c i o n e s  de Fiolrzns de 29 de diciembre 
de 1950.:'' 

Dentro de este periodo se expidió también, el 30 de agosto de 
1928, el nuevo Código Civil para el Distrito y Territorios Federales, 
todavía vigente con sus diferentes reformas en la capital de la 
República y origen del Código Civil Federal de 29 de mayo de 2000, 
que es actualmente s~ipletorio del Código d~ Contercio y en general 
del derecho mercantil. 

Así las cosas, para mediados del siglo XX, el proceso de des- 
codificación se encontraba completaniente perfilado hacia los lados 
por un cuerpo completo de leyes especiales, hacia arriba por la 
Constitución y hacia el centro por un nuevo Código Civil-pudien- 
do afirmar desde entonces Joaquín Rodríguez Rodríguez en su 
CWSO de Derecho Mewantil que el Código de Cotnercio era un código 
muerto, ' i t n  esqueleto (le1 qwe penden. sólo unos jiror~,es''.~' 

Durante la segunda mitad del siglo XX y prácticamente hasta 
su última década, nos encontramos con un largo irttpasse que pu- 
diéramos llamar de consolidación y aplicación de la legislación 

"" Uii balaiice del clereclio iiiercaiitil mexicano hacia iiiediados del siglo XX, 
coi1 algiiiia refei-eiicia a la legislación especial eiitoiices vigente puede eiicoiitrarse 
en Manuel G. Escobedo. "Derecho Mei-caiitil" eii Evohrciórr del De~ecl~o Mexicano. 
Voliiineii 1 1 .  México. Esciiela Libre de Dereclio. 1943. 

'' Joaqiiíi~ Roclrígiiez Roclrígiiez. Curso de Derecho Me~ccmtil. México. Pori-íia. 
1947. p. 17. A pesar de lo aiiterior, conviene destacar que diimiite esta misnia 
época se realizaroii diversos trabajos para la i-e-codificación ineiraiitil, i-esiiltado 
de los ciiales fiiei-oii los proyectos -no pi-eseiitados al Coiigi-eso- de 1945, 1947 
y 1930. Cfi  Barrera Graf. "Evoliicióii del derecho iiieiraiitil ...", op. cit. 
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mercantil, durante el cual, más allá de algunas rcformas más o
menos significativas, el proceso de descodificación no presentó una
mayor evolución salvo por lo relativo a la expedición de la Ley de
Nauegación y Comercio Marítitno del 21 de noviembre de 1963, que
fue en realidad el último desmembramiento especialmente signifi-
cativo del derrccho mercantil general.s2

Se debe destacar sin embargo dentro de este largo periodo de
tiernpo (1950-1990) un significativo viraje nacionalista, proteccio-
nista e inten encionista en la política económica del Estado Mexi-
cano.

Dicho viraje se tradujo en la Nacionaliz.ación de la Industria Eléc-
trica por virtud de Reformas Constitucionales del 27 de septiembre
de 1960, en la exclusión de la participación de extranjeros en el
desarrollo de actividades financieras por virtud de reformas a di-
versas leyes del 22 de diciembre de 1962, en la protección a la
inversión mexicana y los nuevos límites a la inversión extranjera
recogidos en la ky dc Tiansferencia de Tbcnología de 30 de diciem-
bre de 1972 y en la Ley ltara Protnouer la Inaersión Mexicana y
Regular la Inuersión Extranjera del I de marzo de 1973, así como
en el primer intento de protección de los derechos de los consu-
midores ofrecido por la 14 Federal de Prctección al Consu,midor del
22 de diciembre de 1975.

Adicionalmente, vale la pena poner de relieve que durante este
periodo se consolidó la legislación financiera por virtud de la
creación de la Comisión Nacional de Valores en 1946 y la expe-
dición de la Ley del Mercado de Valores del 2 de enero de 1975. No
obstante, con posterioridad vendría la Nacionaliznción de la Banca
de 1982, que daría lugar a la publicación de la ky del Seruicio
Público de Banca y Crédito de 3l de diciernbre de 1982 y a la pos-

52 La anterior estaticidad del derecho nle¡'cautil ftre descrita exprrcsivanrente
por F. Villalón coruo la'paradoja de Bryce', por cuanto <¡ue Ia constituciótr
tuexicaua, teórical¡rente rígirla, fue objeto de nrúltiples y cor¡stantes refornras
durante dicho periodo, r¡¡ientras qr¡e en coutrapartida, la legislación ulercantil
uo fue objet<l de una atención coutinua por parte del legislador secundario a
pesar de estar recogida ell llornlas flexibles. Cfr. liancisco Javier Villalón Ezquerrc.
"[,a Escisiórr: la realidad ante la ley" en Ctwtletnos del Instilttto de Inaestigaciones

Ju,rídicas. Número 3. México. UNAM. 1986. Puede encolltrarse una completa
enunreración y descripción de las leyes especiales hasta 1975 en Bar¡era Graf.
"Evolución del derecho urercantil,.,", op. cit. Con posterioridad, pueden c<¡¡rsul-
tarse las obras de Rafael de Pina Vara. Elemeutos de Derucho Mercantil Mexi¡ano.
México. Editorial Porrúa. 1992 y r¡rás recienteulellte, la obra cle Quintana Adria-
no. Ciencia del Derccho Menanlil..., op. cit.

108
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terior de 14 de febrero de 1985, a la I l y  General (le 0rgan.iu~ciones 
y Actiuidades A~~xi1iare.s del Crédilo del 14 de enero de 1985 y a una 
serie de reglamentos OI-ghicos de los diversos bancos gubernamen- 
tales. 

Finalmente, el último periodo que es posible identificar dentro 
de nuestro proceso de descodificación del derecho mercantil se 
ubica a partir de la década de los 1990's. 

1;iie entonces cuando se dejó sentir el golpe de timón que se 
dio hacia 1985, cuando México abandonó su política económica 
cerrada de 'sustitución de las importaciones', para abrirse a la 
economía internacional mediante su adhesión al GATT.."" 

¡,a apertura comercial de México habría de cleseinbocar en la 
firma del TLCAN en 1992, como el primero de más de treinta 
tratados de libre comercio que se han suscrito en los últimos años 
como parte de nuestro proceso de inserción a la gl~balización.~~ 

A partir de los 1090's se produjo así una importante actuali- 
zación y reforma en nuestra legislación coniercial en consonancia 
con las nuevas exigencias de la economía abierta de mercado. 

Iktre las más destacadas leyes especiales de este periodo que 
vinieron a operar la adecuación de nuestro marco legal a la aper- 
tura comercial podernos identificar la Ley de la Projliedarl I~rdust~inl 
de 27 de junio de 199 1, la Ley sobre ~ e k o l o g i a  y Norrnt~limción del 
1 de julio' de 1 992, la L q  ~ e & d  de Protección al Consr~mirlor de 24 
de diciembre de 1992, la Ley Federal de Co~redl~ría Pública del 29 de 
diciembre de 1992, la Ley hdercrl de Compete.rrcia Económu.-a de 24 
de diciembre de 1992, la Ley de Comrcio Exterior de 27 de julio de 
1993, la Ley úe I n v o s i h ~  ~xircoljern del 27 de dicieinbre de 1993, 
la Ley de Navegación de 4 de enero de 1994, la Ley Adunneru del 
15 de diciembre de 1995, la Ley Federal del Derecho he Autor del 24 
de diciembre de 1096 y Ley de Co,ncursos Mercantiles de 27 de abril 
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[le 2000. Pero adeniis cle las anteriores disposiciones, hay que 
decir que durante este periodo se produjeron importantes reforinas 
legislativas a otros ordenainientos, destacando igualmente la misma 
adopción de un importante núiiiero de 'leyes modelos' por parte 
de nuestro derecho interno, como la de Arbitraje Comercial Interna- 
cional, Comercio Eleclrhico y I;i~nicr.s Eleclrónicc~~, entre otras. 

Adicionalmente, dada la creciente sofisticación de algunos 
ámbitos específicos cle la práctica inei-cantil, sobre todo en inate- 
ria financiera, es destacable también la coiiforiiiación de un con- 
junto de  leyes, reglamentos y circulares, que se promulgaron 
paralelamente al proceso de re-privatización de la banca a partir 
de 1990. Dentro de las mismas, destacan la nueva Ley de Instilu- 
cimes de Crédito y la Ley pnra Regular las Agrufmciones Financieras 
del 18 de julio de 1990, la Ley del Banco de México de 23 de 
diciembre de 1993, así como múltiples refornias a las demás leyes 

-. 
financieras vigentes. ' l  

Además, coino parte del proceso de interi~acionalizacióii del 
comercio, debe tenerse en cuenta el número creciente de tratados 
internacionales que han sido suscritos por México sobre tenias tan 
diversos como arbitraje comercial, contratación internacional, po- 
deres o títulos de crédito, así como la adhesión de nuestro país a 
la OMC y la OCDE, entre otros foros multilaterales de comercio 
internacional, que promueven la adopción de medidas comunes 
por parte de sus miembros en diferentes materias.:'" 

Así las cosas y de manera esquemática, puede afirmarse que 
en materia de descodificación del derecho inei-cantil niexicaiio es 
posible hablar de las siguientes etapas: a) 'codificación del derecho 
mercantil' ( 1854- l88c)), b) 'descodificación temprana' a través de 
leyes particulares (1 889- 19 17), b) 'profundización de la descodifi- 
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cación' corno resultado de la Constitución de 1917, de la promul- 
gación del nuevo Código Civil de 1928 y de la consolidación de la 
legislación mercantil especial, corporativa y financiera (1 9 17- 1 %O), 
d) 'consolidación práctica de la descodificación' dentro del contex- 
to de una economía cerrada caracterizada por el interevencionismo 
estatal (1 950- 1990) y e) 'consumación de la descodificación' dentro 
del contexto de una economía de n~ercado, de la apertura comer- 
cial y la globalización, a través de nuevas leyes, importantes refor- 
mas, la adhesión de México a diversos foros internacionales de 
comercio y la suscripción de un número creciente de tratados 
de libre comercio (1990 a la fecha).5i 

Como resultado del anterior proceso y tras ciento veinte años de 
vigencia, el Código de Comercio solamente regula en la actualidad: a) 
algunas generalidades sobre los comerciantes, en especial ciertas obli- 
gaciones secundarias comunes relativas a su contabilidad y correspon- 
dencia, b) el comei-cio y sus actos en general, c) el registro de co- 
mercio, d) los principios del comercio electrónico, e) la actividad de 
los factores, comisionistas y dependientes, O algunos muy pocos con- 
tratos mercantiles, como la compraventa, el préstamo, el depósito y 
el transporte y g) los juicios mercantiles y el arbitraje comercial. 

La naturaleza general y residual de los anteriores contenidos, 
escasos y secundarios -salvo por la materia procesal-, pone en 
entredicho la misma viabilidad futura del Código. Piénsese por 
ejemplo que la materia contractual y de las obligaciones se en- 
cuentra especialmente disuelta, hacia el centro por el régimen 
común del derecho civil y por los principios contractuales de la 
lex mercatom'a y hacia los lados por los contratos especiales regula- 
dos por la legislación y los tratados internacionale~.~~ 

El único contenido realmente central que permanece dentro 
del Código - c o m o  se adelantaba- es el relativo a los procedimien- 
tos y al arbitraje. Sin embargo - c o m o  se ha dicho reiteradamente 
a lo largo de este Congreso- dicha materia debiera y tiende a 
ocupar un lugar propio y separado del Código ... 

" Es muy posible que con inotivo de la crisis econóniica de 2008 se presen- 
ten iiiiportaiites cambios en la ecoiioniía iiiundial, donde previsibleniente habrán 
de ganar terreno las ecoiioiiiías iiiixtas, con una mayor iiitervencióii estatal y la 
búsqueda de nuevos esquemas de reparto de la riqueza, según se observó arriba 
en la nota 35. Sin enibargo, no pensaiiios en este momento que dichos cambios 
afecten al proceso de descodificación tal y como Iia quedado descrito. 

'' Cfr. Javier Arce Gasgollo. Cotztmtos Mercunliles Atípicos. 8" edición. México. 
Editorial Porrúa. 2001 y Oscar Vá~quez del Mercando. Conlrnlos Mercantiles. 13' 
edicióii. México. Editorial Porrúa. 2004. 
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Así las cosas, no es posible augurarle un futuro promisorio a 
nuestro Código de Comercio, que si se desviste de la materia proce- 
sal, se quedará completamente desnudo.. . 

La descodificación de nuestro derecho mercantil se caracteriza 
así por: a) la proliferación y consolidación de las leyes especiales, 
que han venido incluso a replantear la unidad de la materia mer- 
cantil, conformando diversos sectores que han desarrollado una 
serie de principios e instituciones propios, b) un nuevo equilibrio 
dentro del derecho privado entre la autonomía de la voluntad y las 
normas imperativas de contenido social recogidas por la Constitución, 
c) una progresiva internacionalización del derecho mercantil que se 
ha traducido en un vasto aparato de tratados, leyes modelo, juris- 
prudencia, costumbres y estándares, d) el recurso al Código Civil 
como derecho común supletorio y e) la pervivencia anacrónica de 
un Código de Comercio prácticamente derogado en su integridad. 

Lo cierto es que como resultado de la descodificación del de- 
recho mercantil mexicano, nuestro sistema de fuentes se integra 
hoy en día por: a) la preeminencia de las disposiciones constitu- 
cionales que limitan el ámbito del derecho privado dispositivo, b) 
la presencia, en segundo lugar, de varios tratados internacionales, 
en diversas materias y también con distintos alcances, incluyendo 
las normas de ius cogen, c) la consolidación de una legislación 
mercantil nacional especial, d) el recurso cada vez más generaliza- 
do a los usos y costumbres comerciales, generales y específicos, en 
sus diversos niveles, global, regional, nacional, local, e) la prolife- 
ración de una normatividad terciaria y derivada contenida en re- 
glamentos y circulares y f) el reservorio del derecho común suple- 
torio contenido dentro del Código Civil. 

Pero el anterior sistema de fuentes, plural y variado, ofrece 
ventajas e inconvenientes a los operadores jurídicos prácticos. Por 
un lado, las ventajas propias de un sistema de fuentes plural y 
variado se encuentran en su mayor riqueza de referentes y, por 
ende, en su mayor flexibilidad y adaptabilidad a los casos concre- 
tos. Sin embargo, por el otro lado, su instrumentación resulta 
necesariamente más compleja, así como más difícil la previsión 
anticipada del sentido de sus soluciones materiales  concreta^.^^ 

5 V f r .  Juan Pablo Painpino Baliílo. "Nociones generales y esquemas orde- 
nadores introductorios al curso de Historia General del Derecho" en Revkta de 
Investigaciones Jurz'dicas de la Escuela Libre de Derecho. Número 28. México. ELD. 
2004 y Julio Montejano Hiltori. Las ,fuentes ,formales del Derecho condicionantes de 
un derecho justo. Tesis profesional. México. Escuela Libre de Derecho. 1992. 
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Ahora bien, con el propósito de potenciar las anteriores ven- 
tajas y de acotar los referidos inconvenientes, conviene apuntar 
por lo menos algunas consideraciones generales. 

En primer sitio, cabría reiterar aquí la referida inviabilidad de 
las concepciones jurídicas sistemáticas y herméticas que pretendie- 
ron explicar al derecho según la forma geométrica de la pirámide 
normativa a partir del paradigma estatalista. 

Dicha imagen pirainidal del ordenaniieilto jurídico resulta 
- c o m o  se dijo- incapaz de comprender las nuevas porosidades 
y la misma articulación de los diferentes derechos de nuestro tiem- 
po, caracterizados por el entrecruzamiento de normas, reglas y 
principios de diferente procedencia, jerarquía, naturaleza y ámbito 
de aplicación. 

Hoy por hoy parece más ajustada a la realidad contemporánea 
de la glocalización la figura de las 'redes horizontales colaborativas' 
como imagen sustitutiva de la pirámide normativa."(' 

En segundo lugar merecería la pena subrayar la necesidad de 
retomar tina serie de principios y reglas profundamente arraigados 
dentro de nuestra tradición jurídica. Los principios a que nos re- 
ferimos fueron característicos del pluralismo de la jurisprudencia 
romana clásica y del ius commune europeo medieval y están siendo 
-significativamente-propuestos nuevamente por la doctrina.'" 

Nos referimos particularmente a la dinámica generalidad-espe- 
cialidad en la determinación y aplicación del derecho, que se 
encuentra estrechamente vinculada con cuestiones de derogación 
tácita e interpretación según el 'principio de especialidad'."' 

Dicho principio, frecuentemente expresado en su formulación 
latina -1ex specialis derogas generalis-, hunde en realidad sus raíces 
en el derecho romano y en el derecho canónico clá~ico."~ 

Vid supra nota 28. 
Es el caso del propio N. !di. JA edad de la, descotlificución ..., op. cit., pero tarn- 

bién, indudableniente, de las teorías de la arguinentación jurídica, que durante 
los últinios arios, han venido a rehabilitar la tópica, la retórica, la lógica material 
y la dialéctica, tal conio fue articulada en la Antigüedad y en la Edad Media por 
Aristóteles, Cicerón, Vico y i i i i  largo etcétera, como sucede especialmente en los 
casos de l'h. Viehweg y de Ch. Pereltnan. Un panorama de estas teorías de la 
arguiiientación puede verse eii Manuel Atienza. ¡.as Rozunes del Derecho. T e o h  de 
la, Argu~mentución Jcridicu. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 1997. 

Cfr. José Antonio Tardío Pato. "El principio de especialidad norniativa (lex 
specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales" en Revista, (le Administración Pública. 
Núniero 162. Madrid. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. 2003. 

" Efectivaniente, en sus Cuestiuwes, Papiniano observaba: In loto jum generi 
per specimn derogulrtr, es decir, en todo el derecho el género se deroga por la 
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Ahora bien, conviene obsei-var que diclio principio de especia- 
lidad traclicionalinente Iia alternaclo con el principio (le tempo- 
raliclacl -/ex poslnior d e m p r  Iriori- y con el de jerarquía - 1 ~ x  
superior del-og(~r iuleriori-, como 'principios fcwmales' que remiten 
a la regla superior, especi:il y posterior. 

Sin eiiibargo, e11 su concepción original roniaiia y iiieclieval, 
dichos principios admitían también el regreso a la regla del 'cle- 
reclio coniíin' -que sienipi-e era general y muclias veces inferior y 
anterior-, cuando el principio superior, especial y posterior era 
iiisuficiente o inacleciiado para 1-esolver el caso concreto. Se trata 
del principio característico cle la 'teoría de los estatutos' del 'cle- 
1-echo coniíin europeo', segíin el cual, ante la inicloneiclad ele los 
ircrn pl-opl-ir, cabía la aplicacióii paliativa y siipletoria clel ilrs c o w  
~ n u n e . " ~  

1.0 interesante a clestacar aquí -para los efectos de la iiistru- 
ineiitación de la clescodificación del derecho niei-cantil mexicano- 
es que el operador jurídico tenía libertad para aplicar los principios 
forniales de e~~ecialiclacl, teniporalidad y jerarquía, o el diverso 
principio foriiial de aplicación supletoria del derecho comíin, a 
partir de la consitlei-ación de un 'priiicipio inaterial', o de conte- 
nido, que le pei-initía valorar ciiríl era el iiiejor derecho para i-e- 
solver el caso co~icreto. '~~ 

Así pues, 1s propuesta concreta para la reconducción de la 
plui~aliclatl cle fuentes que supoiie la descodificación i~iei-cantil 
supone, que ante la vocaciOn de niúltiples orcleiiamie~itos jurídicos 
para aplicarse a un caso concreto y niás allá del eiiipleo de los 
principios formales anteriorniente enunciados, el operador jurídico 
pueda, en ciertos casos, valorar niaterialinei~te -de iiianera pi-u- 
dencial y ateiidienclo a diversos criterios objetivos que orienten una 
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decisión racional evitando toda arbitrariedad- cuál es la norma, 
principio o regla que ofrece una solución más adecuada al conflic- 
to planteado."" 

Por lo demás y para no extendernos en rnayoi-es consideracio- 
nes, baste señalar que la descodificación en general y la descodi- 
ficación del derecho mercantil mexicano en particular parecen 
procesos definitivos respecto de los cuales no se vislumbran vueltas 
al pasado. 

La crisis y el agotamiento de la codificación en su versión de- 
cimonónica fue definitiva y no resultaría viable un regreso al pa- 
radigma de una ley estatal completa y cerrada que pretendiera 
fijar definitivamente las normas del derecho privado comercial. 

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que no sea posible, 
de un lado, la reunión física con pretensiones meramente instru- 
mentales y prácticas, de repertorios o compilaciones que puedan 
ofrecerle a los operadores jurídicos prácticos prontuarios accesibles 
y ordenados que reúnan, junto con el cuerpo de leyes especiales, 
tratados internacionales, costumbres, jurisprudencia y doctrina, los 
mismos principios generales del derecho coniún. 

Igualmente, no resulta descabellada la posibilidad de una co- 
dificación del derecho mercantil e inclusive del conjunto del pri- 
vado internacional por materias en distintos niveles -global, 
continental o regional-, que reúna principios generales aplicables 
dentro de diversos campos. Es el caso -como se dijo- de los prin- 
cipios del UNIDROIT, de los Restatemenls del Derecho anglosajón 
y de los propios esfuerzos actualmente empeñados por varios ius- 
privatistas europeos, que no pretenden sin embargo la conformación 
de un código completo y cerrado de normas, sino más bien de 
un cuerpo homogéneo de principios, parcial, flexible y abierto, que 

'" Esta es la propuesta hecha dentro de la doctrina noi-tcaiiiericaiia por el 
estudioso del derecho iiiteriiacioilal privado David F. Cavers, quien ha propuesto 
que el juez, ante una situación iiiteriiacional litigiosa, deba seguir en la deteriiii- 
nación del tlereclio aplicable iiii iiiétodo 're~\ltlt-selective', que le permita al juez 
apreciar el contenido iiia~erial de las iiornias poteiici;iliiieii~e aplical>les, hahili- 
táiidolo para elegir aquélla que sima iiiejor para tliriiiiir los intereses eii coiiflic- 
to, conforiiie a ciertos criterios de preferencia, que coiisidereii la vol~iiitad de las 
partes contrataiites, los víiiculos más estrechos de la relacióii jurídica, la iiiayor 
protección de quien sufi-e u11 dafio, etcétera. Cfi: Jiiaii Pablo Iknpillo Balifio. 
"Notas para iiii aiiálisis coiiiparativo de la recepción de la doctrina de los vín- 
culos iiiás estrechos en el Coiivenio de Roiiia y eii la Convención de México. 
Revista hle.ricuuu de Dcncho Inlcrrincionul Privado y Cot~~pumrlo.  Núiiiero 18. Méxi- 
co. AMEDII? 2005. 
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permita la articulación y armonice los diferentes derechos aplicables 
a la práctica privada internacional. 

V. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS 

A manera de conclusiones y perspectivas de la presente ponen- 
cia, pueden proponerse las siguientes hipótesis: 

Primera. La descodificación es un fenómeno presente e impor- 
tante dentro del derecho mexicano en general y específicamente 
dentro del derecho mercantil. Sin embargo, no ha sido objeto de 
una reflexión profunda y completa entre nosotros, a diferencia 
de lo sucedido en otras latitudes, donde la doctrina ha abordado 
este tema siguiendo frecuentemente las líneas generales de la obra 
clásica de Natalino Irti La edad de la descodificación de 1978. 

Segunda. El análisis de N. Irti sobre la descodificación -a la 
que entiende como una nueva dinámica entre los Códigos, jalonados 
hacia arriba por la Constitución y hacia los lados por las Leyes Es- 
peciales- resulta adecuado para comprender el nuevo multi-sistema 
jurídico plural, así como las nuevas lógicas de generalidad-especia- 
lidad en la determinación del derecho aplicable y en la interpre- 
tación jurídica. Adicionalmente, siguen siendo útiles sus considera- 
ciones en torno a la derogación tácita, las lagunas, la analogía y 
los principios generales. 

Tercera. Sin embargo, hay dos planteamientos centrales en la 
obra del profesor italiano que nos parecen dignos de revisarse. El 
primero tiene que ver con la importancia, en nuestro criterio ex- 
cesiva, que le concede a la descodificación, hasta el extremo de 
considerarla como el fenómeno jurídico que define nuestro tiempo. 
El segundo está relacionado con el papel meramente residual que 
le asigna al Código Civil como resultado de la misma. 

Cuarta. Para efectos de contextualizar las aproximaciones de 
Natalino Irti a la comprensión de la descodificación, conviene in- 
tentar enmarcarlas dentro del actual fenómeno de la 'glocalización' 
(globalización + localismos) como uno de los principales aspectos 
de la crisis de la dogmática jurídica contemporánea del positivismo 
legalista formalista. 

Quinta. La comprensión de la glocalización y sus efectos sobre 
el comercio y el derecho mercantil resulta más accesible a través 
de la comparación entre las similitudes existentes entre la Baja 
Edad Media y nuestro tiempo. Dicha comparación nos ayuda a 
entender mejor la dependencia de codificación respecto del para- 
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dignia estatalista y la imagen geométrico piraniidal del ordena- 
miento jurídico como un sistema cerrado propuesta por la dog- 
mática positivista. 

Sexta. Estando por un lado en crisis la soberanía del estado 
-y por ende la ley del estado por antonomasia, el código- y 
siendo por el otro inadecuada la comprensión de los ordenaniien- 
tos conio sistemas herméticos para coiiiprender las necesarias ar- 
ticulaciones entre los diferentes derechos de nuestro tiempo, la 
codificación -en su diseño deciinonónico- resulta radicalmente in- 
adecuada para acoger al derecho mercantil. En otras palabras, la 
desestatalización es el contexto histórico que nos permite entender 
el fenómeno de la descodificación. 

Séptima. Entre las principales siniilitudes que pueden encontrar- 
se entre la sociedad bajomedieval y la sociedad contemporánea por 
lo que respecta al comercio, podernos seííalar: a) la reactivación de 
las coinunicaciones y la búsqueda de una mayor seguridad en las 
mismas como vehículo del intercambio, b) la preponderancia del 
sujeto mercantil sobre la actividad coiiiercial, c) la transformación 
del concepto riqueza, que atraviesa por las fases inmobiliaria, mo- 
biliaria, diiieraria, crediticia e intangible (conocimiento e información) 
y d)  la transformación del lugar de aprovisioi~ün~ieiito, distribu- 
ción y encuentro entre la oferta y la denianda, de la ciudad, a la 
'aldea global'. 

Octava. Entre los principales datos que nos ofrece la compara- 
ción entre los ordenes jurídicos mercantiles medieval y coiitempo- 
ráneo, nos encontramos: a) la primacía del estatuto personal, b) 
la naturaleza desnacionalizada de las soluciones, c) la proliferación 
de técnicas estamentales o gremiales, en definitiva, extraestatales, de 
regulación y solución de conflictos, d) la preeminencia de las fuen- 
tes consuetudinarias, e) la condición antifornialista, reicentrista, 
dinámica y aconiodaticia de las soluciones jurídicas, f) el rigor 
comercial conio garantía de la seguridad del tkifico, f) la diversidad 
de fuentes, g) la variedad de soluciones atípicas e innominaclas, 
h) la inviabilidad de los códigos corno leyes coiiipletas y cerradas, 
así como la conveniencia práctica de 1-ecopilacioiies o repertorios 
abiertos. 

Nozwntr. Adicionaliiiente, pueden seííalarse coino característi- 
cas del derecho niercantil actual las siguientes: a) la conierciali- 
zacibii del derecho privado, b) la tendencia -no lineal- Iiacia la 
unificación del derecho privado y c) la desprivatización o sociali- 
zación del derecho mercantil coiiio consecuencia del surgiiniento 
de las concepciones de la economía social de mercado. 
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Dicnnc~. Denti-o de Ia historia de niiestro derecho patrio, po- 
clenios iil~icar los siguientes llitos dentro de nuestro proceso de 
(lescodificacióii: a) 'codificación del derecho iiiercaiitil' (1 854- 1889), 
b) 'descoclificación temprana' a través de leyes particulares (1 889- 
19 17), b) 'profiindización de la descodificación' conlo resultado de 
la Cox~tilzcrió~r de 19 1 7, de la proniulgación del nuevo Cddigo Civil 
de 1928 y de la consolidación de la legislación niercantil especial, 
corporativa y finaiiciera ( 19 17- 1950), cl) 'consolitlación práctica de 
la descodificación' tlentro del contexto de una economía cerrada 
caracterizada por el interevencionisino estatal (1950-1990) y e) 
'consumación de la descodificación' dentro del contexto de una 
ecoiioniía de riiercxlo, de la apertura comercial y la globalización, 
a través de nuevas leyes, importantes reformas, la adhesión de 
México a diversos foros internacionales de comercio y la siiscrip- 
ciún de un núiiiero creciente de tratados de libre comercio (1990 
a la fecha). 

Dicitnn P~'inirm. Ida clescoclificación del clereclio mexicano supo- 
ne: a) la proliferación y corisolidaciún de las leyes especiales, que 
lian venido a replailtear la unidad de la inateria mercantil, 1)) un 
nuevo eqiiilibrio tlentro clel dei-echo privado entre la autonoinía 
de la voluntad y las normas imperativas de contenido social reco- 
gidas por la Co?utilución, c) una progresiva interilacioilalización 
del dereclio niercantil que se ha tratlucido en un vasto aparato de 
tratados, leyes modelo, jurisprudencia, costuinbres y estándares, d) 
el recurso al Código C i d  como derecho común supletorio y e) la 
pervivencia allacrónica de uii Código de Coi,rercl:o prácticamente 
clerogado en su totalidad. 

Décinrci S q i ~ d n .  Ante la pluralidad y variedad de nuestro sis- 
tenia de tueiites, vale la pena retomar algunos principios pro- 
fundaniente arraigados dentro de nuestra tradición jurídica. Parti- 
cularmente se propone, junto con el ciiipleo de los principios 
forinales para la cletermi~ación e interpretacih del derecho apli- 
cable (especialidad, jerarquía y temporalidad), la coiisicieración de 
un principio iiiaterial que permita a los operadores jurídicos prác- 
ticos considerar también los coiiteniclos de los ordenainientos con 
vocaciím para aplicarse a u11 caso concreto, a efectos de perinitir- 
les la selección de la norma, regla o principio más idónea para 
resolver el caso coiicreto. 

Décima Errercr. La descodificxión del derecho niercaiitil y pri- 
vado en general es un fenómeno irreversible en el sentido de 
iinposibilitar un regreso a la codificación desde los presupuestos 
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filosóficos y con la estructura y contenido de sil versión decinio- 
nónica. Sin einbargo, dicha irreversibilidad no impide la coiifor- 
niacióii de 1-epei-toi-ios y pi-ontuarios que siivaii colmo apoyo a la 
práctica, ni la codificacióii parcial, abierta y flexible de principios 
de derecho privado coino piueban los del UNIDROIT, los Resla- 
leineni~ del clei-echo anglosqjón y los proyectos que se han \fenicio 
<lesarrollando durante los íil~iinos aiíos dentro del áiiiliito regional 
europeo. 
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