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LA DESCODIFICACION DEL DERECHO
MERCANTIL EN MEXICO'

3

Por: JuaN Pasro Pwreiniro Baiso?

Sumario: I Presentacion del tema, 11. éLa edad de la descodificacién?,
HL La descodificacion en perspectiva historica: globalizacién y localismos
en el medioevo vy en la actualidad, 1V, El ius mercatorum medieval y el
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1. PRESENTACION DEL TEMA

Dentro del presente congreso, destinado a reflexionar sobre la
codificacion mercantil mexicana con motivo del 120 Aniversario de

" El autor desea agradecer a las entidades convocantes de este Congreso
por su amable invitacién a participar, especialmente al D Oscar Gruz Barney,
Presidente del Tustre y Nacional Colegio de Abogados de México. En la confec-
cién de la presente ponencia, fueron de especial avuda las recomendaciones bi-
bliograficas hechas por el Dr Salvador Cirdenas Gutiérrez v las sugerencias y
revisién de varios borradores que hizo el Profesor Francisco Villalén Ezquerro. El
awtor agradece también de manera especial a la Escuela Libre de Derecho por
los apoyos prestados a sus trabajos de mvestigacion.

? Abogado por Ja Escuela Libre de Derecho. Doctor en Derecho cum laude
v Prenmmo Extraordinario del Doctorado por la Universidad Complutense de Ma-
drid. Investigador Nacional uivel I, nombrado por el CONACYL Autor de varios
libros y articulos cientificos y protesor a nivel heenciatura, maestria y doctorado
en las materias de Historia del Derecho, Filosofia Juridica, Derecho Comparado
y Derecho de la Integracion Americana.
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nuestro Cddigo de Comercio, resulta muy oportuno analizar también
el fenémeno de la descodificacién.

La importancia de la descodificacién es tan evidente en nues-
tros dfas, que a pesar de encontramos en un congreso onomdstico
del Cddigo de 1889, sus propios organizadores no tuvieron empacho
en ponerle el siguiente titulo: “Codificacion y descodificacién del derecho
mercantil mexicano”...

No obstante la importancia de la descodificacién del derecho
publico y privado en general y del derecho mercantil en lo particu-
lar, nuestra literatura cientifica no se ha ocupado del tema salvo
por algunas referencias mas bien tangenciales.®

En contrapartida, la descodificacién ha sido ampliamente estu-
diada en otras latitudes, donde frecuentemente se retoman las
reflexiones hechas por el tratadista italiano Natalino Irti, quien
escribié hace treinta aflos una monografia que se ha vuelto cldsica
en la materia.

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

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

En segundo sitio, se intentard encuadrar dichas conclusiones
dentro del marco de la globalizacién, que se tratard de entender

* A manera de ejemplo, pueden considerarse tres de los tratados y manua-
les méds comtinmente utilizados entre nosotros, como los de Jorge Barrera Graf.
Instituciones de Derecho Mercaniil. 4” reimpresién. México. Editorial Porraa. 2000,
el de Roberto L. Mantilla Molina. Derecho Mercantil. 29" edicién. México. Editorial
Porraa. 2001 y el de Elvia Arecelia Quintana Adriano. Ciencia del Derecho Mercantil.
Teoria, doctrina e instituciones. 2" edicién. México. Editan la UNAM y Porrida. 2004.
Igualmente, existen referencias al tema de la descodificacion en algunas mono-
grafias que discurren sobre diversos temas especificos relativos a la evolucién del
derecho mercantil mexicano durante los Gltimos afios, tales conio la de José
Maria Abascal Zamora. “Derecho Mercantil Mexicano. Evolucién y Reflexién” en
Obra Juridica Mexicana. 2" edicién. México. Edita la Procuradurfa General de la
Republica. 1987, la de Jorge Barrera Graf. “Evolucién del derecho mercantil en
México en el siglo XX” en DM’ Aiios de evolucion juridica en el mundo. Volumen
V. México. UNAM. 1979 y la de Elvia Arcelia Quintana Adriano. “El derecho
mercantil o comercial en el siglo XX" en La Ciencia del Derecho durante el siglo
XX. México. 11]J-UNAM. 1998, por no citar aqui mis que dos de los trabajos
conocidos. A pesar de que en las anteriores obras se trata el tema de la desco-
dificacién, se hace de manera mas bien indirecta, sin abundar sobre sus origenes,
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 mercutoruni
bajomedieval y el derecho comercial contempordneo, con el obje-
to de identificar algunas de las caracteristicas del derecho mercan-
til de nuestros tiempos.*

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

II. ¢<L.A EDAD DE LA DESCODIFICACION?

En materia de descodificacién existe —como se dijo— una obra
clasica escrita por el connotado iusprivatista italiano, Natalino Irti,
catedrético de la Sapienza de Roma. Dicha obra, escrita en 1978
y traducida al castellano en 1991, se llama La edad de la descodifi-
cacion.’

La traduccién castellana recoge, junto con el ensayo original
del profesor Irti, una segunda monografia que public6 en el afio
de 1990, La cultura del derecho civil.

Ambas monografias, reunidas en la referida versién espafola,
se encuentran enderezadas, desde la perspectiva fundamental del
derecho privado -aunque también a partir de diversas apreciaciones
de naturaleza histérica, filoséfica y politica-, a la comprensién del
fenémeno del desgajamiento de los cédigos del derecho privado,
como resultado del surgimiento de una creciente legislacion especial.

Su materia de estudio es —como observa el profesor Luna
Serrano en su presentacidon— ‘“la a veces desconcertante tension entre
la asentada centralidad del texto codificado y la vivacidad de la fragmen-
taria y cambiante, con frecuencia imperfecta y ain contradictoria, de la
legislacion especial”.®

* Me he ocupado ya de dichos paralelismos en Juan Pablo Pampillo Baliio.
“Del ius mercatorum bajomedieval al moderno Derecho Comercial Internacional”
en Anuario de la Cultura Juridica Mexicana. México. Suprema Corte de Justicia de
la Nacién. 2005 y en Juan Pablo Pampino Balifio. “Retos y Proyecciones del
Derecho Mercantil frente a la Globalizacién. Un intento de aproximacién filoséfica,
histérica y dogmdtica” en Panorama Internacional del Derecho Mercantil. Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados. 2 tomos. México. UNAM. 2006.

> Natalino Irti. La edad de la descodificacion. Traduccién e introduccion de
Luis Rojo Ajuria. Barcelona. Bosch. 1992.

% Presentacién de Agustin Luna Serrano en Irti. La edad de la descodificacion...,
op. cit., p. 8
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I.a importancia de la obra de N. Irti consiste en la identifica-
cién de un fenémeno que vino a reconfigurar la dinamica del
derecho privado, la descodificacién, analizando posteriormente
algunas de sus proyecciones en los dmbitos de la teorfa de las
fuentes juridicas, de la determinacién del derecho aplicable y de
la propia interpretacién y aplicacién del mismo.

Muchos de los planteamientos relativos a cuestiones de natu-
raleza estrictamente técnico-juridica -principalmente dentro del
ambito del derecho civil- como a) el estudio sobre la unidad de
un nuevo multi-sistema plural, b) las dinamicas generalidad-espe-
cialidad y normalidad-excepcionalidad, asi como las consideraciones
que se hacen sobre c¢) derogacién ticita, d) interpretacién, e) la-
gunas, f) analogfa y g) principios generales, son correctas desde
un punto de vista cientifico juridico y siguen ofreciendo una orien-
tacién adecuada y precisa para la comprensién del fenémeno de
la descodificaciéon y de sus implicaciones juridicas.

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 descodificacién, que lleva hasta el extremo de considerarla, mas
que como un fenémeno juridico propio de nuestro tiempo, como
el fenémeno juridico que define a nuestra era, misma que no duda
en llamar, desde su mismo titulo, ‘la edad de la descodificacién’.

El segundo tiene que ver con el papel residual que el jurista
italiano le atribuye al cédigo civil dentro de la légica del derecho
privado, mismo que -mas alld de nuestra incapacidad para juzgar
dentro del dmbito del derecho italiano- no podemos acoger entre
nosotros respecto de nuestro Cidigo Civil, aunque si —y en este
sentido la obra en comento nos es de especial ayuda— en relacién
con nuestro Cddigo de Comercio, que es €l que aqui nos interesa.

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

De un lado identifica el surgimiento y progresivo desarrollo de
las leyes especiales, que cumplieron el doble papel de rendir “un
extrinseco homenaje a la unidad de los cidigos” y de “dar respuesta las
demandas apremiantes de la realidad” que los habian rebasado.’

” Idem, p. 22
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Por el otro lado, sefiala el nuevo constitucionalismo del siglo
XX, que ademads de positivar los derechos fundamentales de liber-

“

recogi6é también otros derechos destinados “a desplegar.. contenidos
y formas” que conllevan el que la Constitucién “determina programas
y controles, dirige y coordina... fija modos de disfrute y limites a la pro-
piedad privada...”® De ahi que en palabras del civilista italiano: “El
Cédigo civil ha perdido... todo valor constitucional’: las libertades politi-
cas y civiles, el derecho de la propiedad, la iniciativa privada y econémi-
ca veciben hoy la tutela de la Constitucion”.”

Del anterior desgajamiento del Cédigo, jalonado hacia los lados
por las leyes especiales y hecho jirones hacia arriba por la Cons-
titucién, el profesor de la Universidad de Roma deduce que el
signo —santo y seflta— de la cultura juridica de nuestro tiempo es
la descodificacién.

En las propias palabras de Natalino Irti:

“La edad de la descodificacion —es decir, los afios que vivimos y
los que nos esperan en el Muro proximo— estd ante nuestros ojos con
la nitidez de su fisonomia. El Codigo civil ha perdido su cardcter de
centro del sistema de fuentes: ya mo mds sede de las garantias del in-
dividuo, ahora asumidas y desarrolladas por la Constitucién, ya no mds
sede de principios generales, ahora expresados, para singulares categorias
de bienes o clases de sujetos, por leves externas.”™

La opinién de Irti sobre el particular le lleva incluso a aven-
turar, de manera definitiva, la hipétesis segin la cual no habra
mas codificaciones en nuestros dfas: “el nuestro no es un tiempo de
nuevas codificaciones”."

Este primer planteamiento central que el civilista italiano nos
propone merece una revisién critica. <Realmente vivimos en la edad
de la descodificacién? <¢Es la descodificacién la causa de la crisis
del derecho contemporineo, o se trata mas bien de una mis de
sus consecuencias..?

Vistas las cosas desde una perspectiva histérica —como se in-
tentard hacer més adelante— todo parece indicar que la descodi-
ficacién es tan solo una parte —o si se preﬁere una de las pro-
yecciones— de una crisis mucho mayor y mas profunda.

* Ibidem, p. 25
? Ibidem, p. 35
1 Ibidem, p. 37
" Ibidem, p. 39

87

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



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

Si bien es verdad que la codificacién del derecho, operada a
partir del siglo XIX, cambié el rumbo de nuestra tradicién juridica,
detrds de la codificacién se encuentra un fenémeno mas amplio y
profundo: la estatalizacién del derecho.

De hecho, es la estatalizacién del derecho la que explica la
codificacién, asi como el posterior voluntarismo y formalismos
caracteristicos de las dogmaticas juridicas del siglo XIX y de la
primera mitad del XX."

De ahi que la descodificacién sea —por lo menos en parte—
una proyeccién de la desestatalizacién del derecho, como resultado
de la crisis de una soberania estatal-nacional que se ha visto frag-
mentada tanto por la globalizacién como por los nuevos localismos
(glocalizacién)."

Por lo demas, las propias exigencias de la glocalizacién 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-
ficacién, bien que sobre bases politicas e ideolégicas muy distintas
de las decimonénicas —racionalismo y sistematizacién— lo mismo
que con un alcance —plenitud hermética— y contenido —normas—
también bastante diverso."

Ahora bien, el segundo planteamiento del profesor Irti que
amerita una nueva consideracién es su apreciaciéon sobre la condi-
cibn meramente residual que le atribuye al Cédigo Civil.

2 En general nos hemos ocupado de este tema en Juan Pablo Pampillo
Baliflo. Historia General del Derecho. México. Oxford University Press. 2008.

'* Sobre este proceso econémico y sus repercusiones dentro del dambito juridi-
co puede verse el interesante andlisis que ofrece Paolo Grossi..4spetti giuridici della
globalizzazione economica. Firenze. Academia dei Georgofili. 2004. lgualmente puede
citarse entre nosotros a Miguel Carbonell, quien observa sobre el particular: “Pa-
radéjicamente, la globalizacién genera no solamente précticas supranacionalizadoras,
sino también efectos disgregadores...Algunos autores sefialan este doble efecto de
la globalizacién (hacia arriba, pero también hacia abajo) y sostienen que serfa
mejor hablar de glocalizacion’, para dar cuenta de la combinacién de energfas...”
Miguel Carbonell. “Globalizacién y derecho: siete tesis” en Globalizacion y Devechos
Humanos. Coordinador Luis T. Diaz Miiller. México. UNAM. 2003, p. 3. Especifi-
camente sobre las proyecciones de este fenémeno dentro del ambito del derecho
mercantil puede verse el breve pero sugerente articulo de Francesco Galgano. “Los
caracteres de la juridicidad en la era de la globalizacién” en Jorge Alberto Silva
(coordinador). Estudios sobre lex mercatoria. México. 11J-UNAM. 2006.

" Es el caso de la codificacién acwal del derecho privado europeo, que sin
embargo, se estd desarrollando desde presupuestos completamente distintos a los
de la codificacién del siglo XIX, articulando mds bien principios que normas, sin
pretender conformar un cuerpo hermético de derecho. Cfr. Sergio Camara La-
puente (coordinador). Derecho Privade Europeo. Madrid. Editorial Colex. 2003.
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En sus propias palabras:

Al Cédigo 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 ‘especificados’ por leyes externas. Ahora funciona como dere-
cho residual... Nacidas como excepciones o como mero desarrollo de los
principios codzﬁcados las leyes especiales se apoderan de clases enteras
de relaciones, las someten a nuevas y diferentes logicas de regulaczon
expresan criterios generales y autonomos. El Codigo civil sufre asi una
inversion en su funcidn: no derecho general, sino residual...”"®

El anterior planteamiento, referido al derecho civil codificado,
parece —al menos en relacién con nuestro propto derecho— ex-
cesivo.

Mas alld del surgimiento y proliferacién de leyes civiles —y
mercantiles-especiales, asi como de las disposiciones constituciona-
les que han incido dentro del ambito del derecho privado, nuestro
Cédigo Civil sigue —y parece que seguiri— ofreciéndonos no sola-
mente los principios generales y comunes del derecho privado,
sino también los fundamentos del régimen de las obligaciones, las
bases del derecho de los contratos, el nicleo del derecho de fa-
milia, los ejes rectores en materia de derechos reales y préctica-
mente todos los elementos del derecho sucesorio.

No obstante —como se adelantaba— si bien los planteamientos
de N. Irti sobre la funcién residual del Cédigo no parecen apli-
carsenos en materia civil, resultan enteramente adecuados para com-
prender la dindmica del Cédigo de Comercio respecto de las leyes
especiales hacia los lados y del Cédigo Civil hacia el centro.

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

“Las leyes especiales, apropidndose de determinadas materias y clases
de relaciones, vacian de contenido la disciplina codificada, y expresan
principios que asumen una relevancia decididamente general. Alcanzan-
do un alto grado de consolidacion, las leyes especiales, surgidas en otro
tiempo como mero desarrollo de disciplinas generales, revelan légicas
autonomas y principios orgdnicos, que se contraponen a aquéllos .fijados
por el cédigo civil y después acaban por suplaniarlos del todo.”™

Por afnadidura, la condicién residual del Cédigo de Comercio
dentro del ambito de nuestro derecho mercantil debe contemplarse

" Irti. La edad de la descodificacion..., op. cit,, p. 33.
6 Idem, p. 32.
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desde una perspectiva mas amplia, no viéndola solamente en rela-
cién con las leyes especiales, sino también a partir de su articu-
lacién con el Cédigo Civil corno derecho comin general, con la
Constitucion —en especial con sus preceptos imperativos en materia
econémica— y, por supuesto, con el conjunto de los tratados in-
ternacionales aplicables en la materia, a pesar de que dentro de
su exposicién, N. Irti practicamente no se ocupa de ellos.

En efecto, la naturaleza residual de nuestro Cidigo de Comercio
dentro del derecho mercantil mexicano, se reduce todavia mas
cuando consideramos que el derecho mercantil es un ordenamiento
juridico trasnfronterizo, es decir, internacional. De ahi que la fun-
cién del Coédigo deba ser atn contextualizada dentro del ambito
del derecho comercial internacional.

Asi las cosas, una adecuada aproximacién a la descodificacién
del derecho mercantil mexicano puede hacerse a partir de la obra
de N. Irti, cuyas consideraciones sobre los ordenamientos juridicos
uni-multi-sistémicos, la dindmica norma general-norma especial, la
determinacién, interpretacién y aplicacién del derecho en la des-
codificacién, siguen siendo ttiles y vigentes y no se reproduciran
aqui por obvias razones.

No obstante, dicha aproximacién requiere también de la revisién
critica de los dos planteamientos a los que nos hemos venido re-
firiendo, revisiéon que puede hacerse —seguin se adelant6— con-
textualizando el fenémeno de la descodificacién dentro del proce-
so de la desestatalizacién de nuestra cultura juridica, para lo cual,
la comparacién entre la Edad Media y nuestros tiempos, entre el
ius mercatorum bajomedieval y nuestro derecho comercial actual, nos
ofrece algunas claves particularmente sugestivas, que nos permitiran
después entender mejor nuestro propio proceso de descodificacién
mercantil.

III. LA DESCODIFICACION EN PERSPECTIVA HISTORICA:
GLOBALIZACION Y LOCALISMOS EN EL MEDIOEVO
Y EN LA ACTUALIDAD

Desde un punto de vista histérico juridico, el fenémeno de la
descodificacién forma parte de la crisis de la dogmatica juridica
contemporanea, cdogmatica que tuvo su origen en la codificacién.

Eso no quiere decir sin embargo —como se ha adelantado—
que la descodificacién sea, ni el eje de dicha de crisis ni tampoco
una alternativa para su superacién."”

7 Cfr. Pampillo. Historia..., op. cit.
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En realidad, la codificacién de la tradicién juridica occidental
constituye una paradoja, pues se llegé a ella por medio de la es-
cuela del iusnaturalismo racionalista y, a través de ella, se transité
hacia la dogmatica vigente del iuspositivismo legalista formalista
que al final se desentendié de los contenidos materiales del dere-
cho natural.™

Es decir, que el iusnaturalismo racionalista condujo, por medio
de la codificacién, al iuspositivismo voluntarista, al consumarse la
expropiacién del derecho por el estado y la identificacién reduc-
tiva de lo juridico con la ley."

La dogmatica positivista —cuyo origen se encuentra pues en
la codificacién— se fue conformando a lo largo del siglo XIX como
resultado de los planteamientos de la Escuela de la Exégesis Francesa,
alcanzando su configuraciéon cientifica mas acabada en la Teoria
Pura del Derecho de Hans Kelsen, que fue, en realidad, la doctrina
juridica de la codificacién del derecho privado y de la constitucio-
nalizacién del derecho publico.

El siglo XIX fue, en efecto, el siglo de la codificacién del de-
recho privado, desde el Cidigo Civil Napoleon de 1804 hasta el
Cédigo Civil Alemdn de 1900, pasando en materia mercantil por
el Cédigo de Comercio Francés de 1807, por el Cédigo. De Comercio
Espagiol (Sainz de Andino) de 1829, por el Cédigo de Comercio Italiano
de 1882 y por el Cédigo de Comercio Alemdn de 1897.%

Ahora bien, la codificacién, la exégesis y la misma dogmatica
positivista solo fueron posibles en razén del estatalismo, es decir,
a partir del ascenso megalémano del Estado-Nacién moderno, cuyo
auge coincidié precisamente con el siglo XIX, que se extendid
—histéricamente hablando- hasta las guerras mundiales.

18 Véase por todos a Guido Fassé. Historia de la Filosofia del Derecho. Traduc-
ci6n por José F. Lorca Navarrete. Tercera edicion. Madrid. Ediciones Piramide.
1966.

1 Cfr. Pampillo. Historia..., op. cit.

* 20 Sobre la codificacién en general es cldsica la exposiciébn que ofrece
Francisco 'lomds y Valiente. Manual de Historw del Derecho Espasiol. Madrid. Edi-
torial Tecnos. 1997; brevemente sobre el particular puede consultarse también
nuestra obra Historia ..., op. cit. Sobre la polémica en torno a la codificacién en
Alemania vale la pena consultar la seleccion de textos: Thibaut y Savigny. La
Codificacion. Introduccién y seleccién de textos Jaques Stern. Madrid. Editorial
Aguilar. 1970. Particularmente sobre la codificacion mercantil en general, convie-
ne consultar a José Maria de Eizaguirre. El Derecho Mercantil en la Codificacion del
siglo XIX. Bilbao. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. 1987.
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Y asi, las dos guerras mundiales con las que inici6 histérica-
mente el siglo XX, constituyeron el principio del fin del paradigma
estatalista, asi como el inicio de la conformacién de una sociedad
universal de naciones y la propia conformacién de bloques econé-
micos que se han desarrollado durante los tltimos cincuenta afios
sobre una base geografica, social y cultural.

La irrupcién del fenémeno de la globalizacién se hizo asi pre-
sente a partir de la segunda mitad del siglo XX y ha venido
erosionando desde entonces el mismo centro nuclear del Estado:
la soberania.*

De hecho —como también se apunté anteriormente—, la crisis
de la soberania estatal ha venido siendo jalonada desde dos extre-
mos: la globalizacién de un lado y los localismos del otro, dando
lugar precisamente al complejo fenémeno de la ‘glocalizacién’.?

Ahora bien, lo interesante a destacar aqui es que la glocaliza-
ci6n, a lo largo de los ultimos anos, ha minado la soberania esta-
tal hasta el extremo de hacer inviable el presupuesto estatal ista
del positivismo juridico, que le permitia identificar reductivamente
el derecho con la ley del estado.

Por ello mismo, la ley estatal ha debido alternar cada vez mds
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
integracién, del arbitraje, de los contratos autorregulados y de un
muy largo etcétera.*

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

2! Véase el completo estudio de Xavier Diez de Urdanivia. El Estado en el
Conlexto Global. México. Editorial Porrda. 2008. También puede consultarse con
provecho José Ramén Narvédez. “La soberania en tiempos de globalizacién expli-
cada a ni hijo” en Historia Social del Derecho y de la Justicia. México. Editorial
Porriia. 2007.

2 Vid supra nota 10.

#* Sobre los anteriores temas, pueden consultarse los trabajos que a conti-
nuaciéon se citan: Carmen Alonso Ledesma. El Derecho Mercantil del siglo XX:
balance general de un siglo que se agota” en V.VAA. La Ciencia del Derecho du-
ranle el Siglo XV. México. 11J-UNAM. 1998, Pedro Alberto de Miguel Asensio.
“El Derecho Internacional Privado ante la Globalizacion” en Anuario Espafiol de
Derecho Internacional Privado. Madrid. 2001, Tomo 1 y Francisco Gonzélez de Cossio.
“Mecanismos alternativos de solucién de controversias. Nota sobre el creciente
desarrollo del drea” en Ars. luris. Revisla del Instituto de Documentacion e Investiga-
cién Juridicas de la Facullad de Derecho de la Universidad Panamericana. Nimero 30.
México. Universidad Panamericana. 2003.
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dogmatica positivista y de la misma codificacién —pudiendo tam-
bién considerarse como parte de la misma la renovada bisqueda
de la justicia material a través de los derechos humanos y la pro-
liferacion de las nuevas teorfas de la argumentacién juridica—,*
dicha crisis del estado nacional es un magnifico referente para
entender a la descodificacién.

In razén de lo anterior resulta conveniente intentar una com-
paraciéon histérica —guardando desde luego todas las distancias
debidas— entre la edad media y nuestros tiempos, entre el ius
mercatorum bajomedieval y nuestro derecho comercial inmerso den-
tro del proceso de descodificaciéon.®

Resulta llamativo observar en primer lugar, que un ndimero
cada vez mayor de estudiosos haya empezado a reconocer innegables
similitudes entre el momento por el que actualmente atraviesa la
civilizacion occidental y la igualmente radical coyuntura, que a
partir de la Baja Edad Media, fue propiciando paulatinamente el
advenimiento de la Edad Moderna.

Entonces como ahora, el orden politico se debatia entre las
fuerzas centrifugas del ‘universalismo globalizador’ y las fuerzas
centripetas del ‘regionalismo localista’.

Igual hoy que entonces, el comercio fue un exponencial dina-
mizador de la sociedad, creando nuevas formas de vida, promo-
viendo el desarrollo cientifico y tecnolégico, fomentando una revi-
talizacién de las comunicaciones y propiciando un extraordinario
intercambio de bienes e ideas.

Los paralelismos son incontables: la brijula de ayer es el saté-
lite de hoy, las embarcaciones para descubrir nuevos mundos, son
nuestras naves espaciales en busca de nuevos horizontes interpla-
netarios, la imprenta de entonces, como factor multiplicador de la
cultura, es la computadora personal y el Internet de nuestros dfas...

# Sobre dicha crisis y las actuales alternativas que se ofrecen para la supe-
racion de la misma, véase Pampillo. Historia..., op. cit.

* Ademds de las obras que se citardn especificamente a lo largo del presente
epigrale y del siguiente, sobre la historia del derecho mercandl pueden consul-
tarse con provecho tres obras cldsicas: Irancesco Galgano. Historia del Deyvecho
Mercantil. Version de Joaquin Bisbal. Barcelona. 1980, Paul Rehme. Historia Uni-
versal del Devechio Mercantil. “Traduccion E. Gomez Orbaneja. Madrid. Revista de
Derecho Privado. 1941 y Lorenzo Mossa. Historia del Derecho Mercantil en los siglos
X1X y XX. Traduccion Francisco Herndndez Borondo. Madrid. Revista de Derecho
Privado. 1948. Sobre el sentido del ws mercatorum dentro de la experiencia jurf-
dica medieval considerada en su integridad, es recomendable la lectura de la
extraordinaria obra de Paolo Grossi. El Owden Juridico Medieval. “Iraduccion de
Francisco ‘Tomds y Valiente y Clara Alvarez. Madrid. Edita Marcial Pons. 1996.
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En el dmbito juridico también son cada dia mas los estudiosos
de la ciencia del derecho europeo, que han observado las notabi-
lisimas similitudes entre el ius commune europeo y el derecho co-
munitario de nuestros dfas.*

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

Pero la caracteristica central que se pretende destacar aqui como
similitud fundamental entre la Baja Edad Media y nuestros dias,
es la presencia de dos fuerzas contrarias: las centrifugas universa-
les y las centripetas locales.

Durante la Baja Edad Media, fueron multiples las fuerzas uni-
versales, particularmente la Iglesia, el Imperio -tanto el Bizantino
como realidad remota, cuanto el Carolingio primero y el Sacro
Imperio Romano Germanico después como idealismos préximos- y
el comercio. Pero también fueron varias -y no menos poderosas- las
fuerzas locales, particularmente los seforios agrarios, las ciudades
fundadas sobre privilegios locales y las ascendentes monarquias,
recelosas de cualquier intrusién en su soberania, todavia pendiente
de consolidarse para dar nacimiento al moderno estado nacional.

En nuestros dias también se aprecian oposiciones similares en-
tre fuerzas universales como la comunidad de las naciones y los
bloques econémicos y politicos internacionales y supranacionales,
por un lado y la creciente demanda de autonomia por parte de
las regiones o divisiones politicas internas —las comunidades au-
tonémicas, los ldnders y las reggione— y las minorfas étnicas, los
pueblos tribales y las comunidades indigenas, por el otro.

Las anteriores tensiones incidieron determinantemente en la
elaboracién y aplicacién 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.

% Cfr. por todos Ricardo Alonso Garcia. Derecho Comunitario, Derechos Nacio-
nales y Derecho Comin Europeo. Madrid. Editan Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense y Editorial Civitas. 1989. Sobre
el particular también puede verse Juan Pablo Pampillo Balifio. “Del Derecho
Comunitario al Mos Europaeus” en Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela
Libre de Derecho. Namero 31. México. ELD. 2007.
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Dichas tensiones entre universalismo y localismo, complicaron
también la dinamica politica, econémica y social en ambas épocas.
Pero, precisamente por complicarla, la enriquecieron, obligando a
los ordenamientos juridicos a una necesaria armonizacion, también
compleja, que los condujo hacia su progresiva sofisticaciéon y per-
feccionamiento.

Ls precisamente la anterior complicacion, complejidad y sofisti-
caciéon, la que nos explica la ausencia de coédigos mercantiles en la
Edad Media, asi como el propio fenémeno contemporaneo de la des-
codificacion... (No de balde la codificacién constituyé un esfuerzo
de simplificaciéon del derecho, debido a las pretensiones de seguri-
dad de la burguesia y tan solo perdurable en virtud del relentissement
histérico que supuso la belle époque, cuyo desfase con la realidad
propicié en alguna medida el estallido de las revoluciones y las
guerras que ocuparon el primer tercio del siglo XX...)

En efecto, la descodificacién es —al menos en parte— la con-
secuencia del quiebre de la soberania estatal, que supuso la invia-
bilidad de la identificacién del derecho con la ley del estado y
especificamente con el c6digo como ley sistemitica y completa por
antonomasia.

Pero también, por otro lado, la codificaciéon resultaba insoste-
nible —y por ende la descodificacién tendia a sustituirla progre-
sivamente— en la medida en la que se ha venido desdibujando
la imagen piramidal del ordenamiento juridico, concebido como
un sistema geométrico cerrado, propuesta por la dogmatica po-
sitivista.?

I.a anterior concepcioén del ordenamiento juridico —monolitica
y cerrada— resulta del todo incapaz para explicar las relaciones
entre los diferentes derechos, asi como sus necesarias bisagras ar-
ticulacloras y sus mismas porosidades...

Por ello es que actualmente algunos proponen como imagen
sustitutiva de la ‘pirdmide normativa’ para comprender a los or-
denamientos juridicos, la que los visualiza como un entramado de
‘redes horizontales’ de naturaleza colaborativa...®

¥ Clr. por antonomasia Hans Kelsen. Teoria pura del deyecho. “lrad. Roberto
J. Vernego. México. UNAM. 1979.

= Cir Sergio Lopes Avllon. Globalizacion, Estado de Devecho y Seguridad Jurvidica.
México. Suprema Corte de Justicia de la Naciéon., 2004, pp. 95 y ss. Sobre el
|)‘llll(.lll<ll puede verse también la interesante veflexion iusfilosofica que hace
Gregorio Robles Morchon. Pluralismo fuvidico v Relaciones Intersistémicas. Ensayo de
una leoria comunicacional del derecho. Navarra. Thomson-Civitas. 2007.
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IV. EL 1US MERCATORUM MEDIEVAL
Y EL NUEVO DERECHO COMERCIAL.

La comparacién juridica es una técnica extraordinaria para
comprender mejor las caracteristicas de cada ordenamiento. Sin
embargo, su empleo por la ciencia del derecho comparado se ha
agotado practicamente en la comparacién de los derechos vigentes,
reduciéndose a una comparacién meramente sincrénica u horizon-
tal que desperdicia el vastisimo acervo hermenéutico que nos
ofrecen los ordenamientos histéricos para emprender un anélisis
comparativo de naturaleza diacrénica y vertical.®

Lo que aqui se pretende es servirnos de las técnicas compara-
tistas para apreciar diacrénicamente dos ordenamientos juridicos
mercantiles: el bajomedieval y el contemporéneo.

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

Hacia la Baja Edad Media se produjo una importante reactiva-
cién comercial, derivada del reestablecimiento de la seguridad y las
comunicaciones suspendidas durante la Alta Edad Media. El resta-
blecimiento de las comunicaciones propicié el auge de un intenso
comercio, que supuso la reapertura de los mercados europeos, ce-
rrados sobre si mismos para el autoconsumo a consecuencia de la
inseguridad generada por los barbaros y los sarracenos.*

De manera similar en nuestros dias, el extraordinario auge
comercial que experimentaron las sociedades capitalistas del primer
mundo obedece también a una revitalizacién sin precedentes de
las comunicaciones y de los medios de transporte.*

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

» Un ejemplo de las ventajas de la comparacién diacrénica nos lo ofrece el
andlisis y comprensién del derecho comunitario europeo a partir del ius comnni-
ne medieval. Cfr. Alonso. Derecho Comunilario..., op. cit. Puede verse también la
propuesta de comparacién diacrénica, tradicional-actual-proyectiva, hecha ante la
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado en Juan
Pablo Pampillo Balifio. “Los principios generales comunes en la jurisprudencia
europea” en Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado. Ntme-
ro 21. México. AMEDIP. 2007.

% En general véase a Henri Pirenne. Historia de Europa. Desde las invasiones
hasta el siglo XVI. Traduccién de Juan José Domenchina. México. Fondo de Cul-
tura Econémica. 1996.

3 Cfr. José Fontana Lizaro. “El comercio y el transporte en la Edad Moder-
na” en Los Fundamentos del Siglo XX. Navarra. Biblioteca Basica Salvat. 1972.
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iniciada por el ferrocarril hacia el primer tercio del siglo XIX, la
velocidad del trasporte terrestre no podia superar —por ser el
limite de la traccién animal— los 15 kilémetros por hora...

No estd de mas tampoco recordar aqui las repercusiones que
han tenido en la economia los adelantos debidos a la segunda
revolucion industrial (1830-1880) con sus maquinas de vapor, el
empleo de la energia eléctrica en diversos motores que transfor-
maron la produccién fabril y en especial aquellos inventos que
contribuyeron a intercomunicar el mundo como lo fue la telefonia
inventada por Bell hacia el Gltimo tercio del siglo XIX.* La fiebre
inventiva al servicio de las comunicaciones se tradujo en trenes,
grandes tendidos ferroviarios, automéviles, grandes carreteras, te-
lefonia internacional, cableados que recorrian el mundo hasta el
advenimiento de la telefonia celular, la televisién, los satélites, la
aviacion, la computaciéon y el Internet...

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

Detrds del gran comercio y del hipercapitalismo de nuestros
dias se encuentra pues una revitalizacién -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 surgié un nuevo grupo de hombres, los mercatores, que for-
maron un estamento nuevo que desbordaria la rigida estratificacién
social altomedieval —oratores, bellatores, laboratores— y que constitui-
ria una de las principales fuerzas modernizadoras de Europa. Se
produjo entonces un giro copernicano en la ‘idea de la riqueza’,
que pas6é de la nocién inmobiliaria altomedieval a la mobiliaria
bajomedieval y moderna. Los mercaderes fueron, precisamente por

32 Cfr. Francisco De Luis Martin. “La segunda revolucién industrial y sus
consecuencias” en Historia Universal Contempordnea. Coordinador Javier Paredes.
Tomo II. Barcelona. Editorial Ariel. 2001.

3 Cfr. Marshall McLuhan y B.R. Powers. La aldea global: transformaciones en
la vida y los medios de comunicacion mundiales en el siglo XXI. Trad. C.G. Ferrari.
Barcelona. Editorial Planeta. 1994 y Peter F. Drucker. Managing in a time of great
chango. Su vision sobre la adwinistracién, la organizacién basada en la informacion, la
economia ¥ la sociedad. Traducciéon de Jorge Cirdenas Nannetti. Bogota. Editorial
Norma. 1996.
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su condicién de némadas, los profesionales del transporte y del
intercambio; no producian nada, solo traficaban y permutaban, de
una comunidad donde habia exceso a otra, muchas veces inclusive
cercana, donde habia carestia.*!

De manera parecida, en nuestros dfas, la revitalizacién de las
comunicaciones y el progreso tecnolégico 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 economia contem-
pordnea: el conocimiento, la informacién.

Superada la que se pensé en su momento que serfa la fase
final del comercio, la etapa del crédito, que seguia precisamente
a la de la economia dineraria como etapa en la que los bienes
de capital habfan sustituido con su hiperfungibilidad a los bienes de
produccién o de consumo, el conocimiento y la informacién vinie-
ron a revolucionar el concepto mismo de riqueza y, donde Bacon
afirmaba: knowledge s power, hoy se afirma preferentemente knowled-
ge s Money.»

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

El conocimiento supone un cierto know-how 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 aplicacién 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 econémicos de nuestros dias ya no son
pues los capitalistas del pasado, sino quienes a partir del conoci-
miento y de la informacién lucran con las comunicaciones y los
intangibles, adaptindose congenialmente a las nuevas exigencias
de la sociedad del conocimiento.

M Cfr. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano “Origen histérico del derecho mer-
cantil” en Estudios Juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues. Madrid. Editorial
Tecnos. 1971.

% Cfr. Drucker. Managing... 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 informacién no ocupan un lugar fisico, no
conocen fronteras, pueden viajar a velocidades vertiginosas por las
modernas redes de telecomunicacién, pero sobre todo, son difusi-
vos y constituyen bienes que no se agotan por su consumo y ade-
mas pueden multiplicarse al infinito.*

Retornando nuestra exposicién comparativa, puede decirse
también, por otro lado, que la Baja Edad Media, gracias al resta-
blecimiento de las comunicaciones y del comercio, suscité la for-
macién de nuevos centros de aprovisionamiento. Estos fueron como
atomos concebidos a partir de su funcién exterior para relacionar-
se unos con otros, formando una especie de unidad molecular de
mercados interconectados por el trueque de importaciones y ex-
portaciones. Y dichos atomos empezaron a extenderse por toda la
Europa occidental en las antiguas ciudades episcopales, en las
grandes fortalezas y especialmente en los puertos. Asi aparecié una
nueva vida urbana, caracterizada por su apertura hacia el exte-
rior.”

De la misma manera en nuestros dias, el auge de las comuni-
caciones, la revitalizacién del comercio, los avances tecnoldgicos y
la creacién de una nueva riqueza informitica, ha propiciado el
surgimiento de nuevos centros de aprovisionamiento, las computa-
doras, que por encontrarse en todas partes, han revulsionado las

% Respecto de la economia de mercado, que en buena medida ha propicia-
do una profundizacién de la pobreza y la desigualdad, han surgido recientemen-
te —tras el agotamiento del socialisino a partir de 1989 y actualmente con
motivo de la crisis mundial de 2008- diferentes planteamientos alternativos, entre
los que pueden destacarse las consideraciones hechas por Francisco Villalon Ez-
querro. Para Villalén, la economia de la gratuidad no supone una limitacién a
la libertad de mercado, sino que parte del mismo ejercicio de dicha libertad en
forma dindmica, lo que se traduce en la sustitucion de la compraventa por la
donacién como paradigma del derecho contractual, presentando también intere-
santes implicaciones en materia societaria, comunitaria, intelectual y sucesoria, a
partir de la evolucién de la gratuidad en el mundo digital y particularmente en
Internet. Cfr. también Eduardo Ruiz Pesce. “Etica, Politica y Economia” en Emi-
lio Sunié Llinas (coordinador) Filosofic Politica y Juridica de la Nueva Iustracion.
México. Editorial Porrda y Escuela Libre de Derecho. 2009 (en prensa).

En palabras escritas por H.P. Glenn, hace mis de diez anos: “No hay por
el momento una voluntad.

3 Cfr. Henri Pirenne. Las ciudades de la Edad Media. "Traduccién de Francisco
Calvo. Madrid. Alianza 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 ubicacién real, es utépica,
es ubicua, estd en todas partes y en ninguna, esti en cada com-
putadora personal y en la densa y entramada red de redes donde
circula informacién y conocimiento, se hacen transacciones on-line,
off-line, de naturaleza tranfronteriza, se toman programas de cém-
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
direcciéon electronica merced al ‘teletrabajo’...*

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

Respecto del ius inercatorum bajomedieval se puede observar en
primer lugar que nacié6 como un ‘derecho de clase’, que regulaba
més que a la actividad comercial, a los sujetos que intervenian en
ella, permeando incluso los 4mbitos no comerciales de su vida
juridica. También fue un derecho de clase en razén de su mismo
origen estamental, al margen del poder politico, conformandose
como una serie de practicas, usos y costumbres entre quienes ejer-
cfan el comercio de manera habitual.®

En nuestros dias puede ain reconocerse que el principio subjeti-
vo sigue informando poderosamente al derecho mercantil, mas que
en cualquier otra disciplina juridica. Si bien es verdad que la codifi-
cacién —sobre todo la francesa— buscé dentro del ambito mercantil
una objetivacién del comercio a través de sus actos, no es menos
cierto que dicha tendencia ha sido desvirtuada especialmente como
resultado del proceso desestatalizacién del derecho mercantil.

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

% Cfr. Emilio Sufié Llinas. Tralado de Derecho Informdtico. Volumen 1. Madrid.
Universidad Complutense de Madrid. 2000.

3 Cfr. Galgano. Hisloria del Derecho Mercantil..., op. cit.

*® Cfr. Jorge Alberto Silva (coordinador). Estudios sobre lex mercatoria. México.
HJ-UNAM. 2006. Sobre los principios contractuales del UNIDROIT, sus semejan-
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Asi también este fenémeno de desestatalizacién se acusa en la
bisqueda de cauces informales para la resolucién de conflictos,
tales como el escalamiento, la mediacién y el arbitraje, tanto per-
sonal como institucionalizado, proliferando las cdmaras comerciales
expertas tales como el International Chamber of Comerce, o en sec-
tores especificos de la industria, mediante asociaciones especializa-
das tales corno la London Corn Trade Association.*

Respecto del ius mercatorum puede decirse en segundo lugar
que fue un derecho de extraccién preponderantemente consuetu-
dinaria, o sea, que no tuvo sus origenes ni en la ley ni en la ju-
risdiccién, que se configuré primeramente a partir de los usos de
los comerciantes y que tardarfa 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 recogid, decanté y delimité dichos usos originarios.

Por lo que hace al derecho comercial contemporéneo, si bien
es cierto que sigue encontrando una fuente extraordinariamente
dinamica en los cada vez més sofisticados tratos que conciertan los
grandes grupos empresariales transnacionales mediante complejfsi-
mos contratos autorregulados, no es menos cierto que dichos usos,
tratos y costumbres mercantiles internacionales han sido recogidos
en importantisimos estatutos de muy diversa indole, que van des-
de convenios internacionales hasta leyes modelos, pasando por
coédigos 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 dias, que consideran la asesoria a los grandes
consorcios como una actividad prestigiosa ademds de lucrativa.

Al igual que el jus 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 d4mbito territorial de aplicacion
alcanza en nuestra época la totalidad del orbe.

zas y sus diferencias con el derecho norteamericano y mexicano véase Jorge
Adame Goddard. Confratos Internacionales en América del Norte. Régimen Juridico.
México. UNAM y McGraw-Hill. 1999.

' Cfr. De Miguel. “El Derecho Internacional Privado ante la Globalizacién...,
op. cit., tomo 1.
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De hecho, la globalizacién econdmica, los medios de comuni-
cacion a distancia y en especial el Internet, la bisqueda creciente
de la productividad y los cada dia mas sofisticados y complejos
mecanismos negociales de eficientizacién fiscal, han propiciado una
creciente internacionalizacion del comercio, hasta el punto de que
hoy puede decirse que las actividades transfronterizas han dejado
de ser excepcionales para convertirse practicamente en la regla.

Lo mismo que el derecho mercantil bajomedieval, el derecho
comercial de nuestro tiempo se nos presenta como un derecho di-
namico y vevsatil, capaz de acomodarse a las exigencias siempre
fluctuantes de los nuevos tratos y contratos. Es pues un derecho
duacul, flexible, proteico, caracterizado por su factualidad, por su
intiia relacién con los hechos a partir de los cuales se construye y
con las cosas sobre cuya objetividad edifica sus soluciones. La prac-
ticidad misma del comercio propicia que el derecho mercantil sea
un derecho de realidades que busca su reorientacién partiendo de
las mismas.

Otra similitud caracteristica entre ambos ordenamientos mer-
cantiles consiste en su vocacién antiformalista y simple. El derecho
comercial es por antonomasia un derecho consensual, pendiente
mds e intenciones y voluntades que de palabras, gestos rituales
o formalismos solemnes. Por lo mismo, el derecho mercantil actual
es un derecho abierto a la novedad y a la realidad, a las que
busca adaptarse en lugar de reducirlas a cauces estrechos y formas
instrumentales. Asi, como ejemplo maximo del consensualismo,
pueden citarse los modos de perfeccionamiento contractual en
Internet hoy tipificados bajo los nombres de browse wrap agreements
o click to accept agreements.

Finalmente, cabe destacar como caracteristica coman entre am-
bos ordenamientos el provenir de una gran diversidad de fuentes.
Dicha riqueza es particularmente notable en el derecho mercantil
contempordneo, que se nutre del derecho local, estatal, regional,
internacional, supranacional, legislado, jurisprudencial y consuetudi-
nario, formando un complejo entramado que se tmbrica con otras
disciplinas juridicas muy cercanas, como el derecho internacional
privado, el derecho civil, el derecho laboral y un muy largo etcétera.

De hecho, el profesor Jaime del Arenal, en la linea de los
historiadores del derecho que han abordado el tema de la codifi-
cacion desde una perspectiva critica, observé hace cinco afos, con
motivo del Bicentenario de la Codificacion Napolednica, que la
crisis de la codificacién pone de relieve la necesidad de volver
articular una teoria de las fuentes del derecho mas comprensiva,
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que junto a los cédigos —y en general al derecho legislado— re-
descubra la importancia de las costumbres y sobre todo de la
ciencia juridica.*

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

Al esplendor del ius mercatorumn debemos, entre muchas otras
figuras, los consulados o tribunales comerciales, €l seguro maritimo,
la letra de cambio, las sociedades mercantiles y especialmente la
accomandita, la banca, la echazén —que hunde sus origenes en
la Lex Rhodia de iactu— la hipoteca y el registro de embarcacio-
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 contemporaneo,
podemos mencionar el contrato autorregulado, las cladusulas de
solucién informal de conflictos incluidos el escalamiento, la media-
cién 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 tercerizacién o oustsourcing,
los contratos de empresa conjunta, asociacién en participacién o
joint venture, los contratos de arrendamiento de ancho de banda
o collocation services agreements, los contratos de franquicia y un
larguisimo etcétera.

Por ultimo, vale la pena tan sélo subrayar, que dentro del de-
recho mercantil contemporaneo, podrian sefnalarse como caracte-
risticas adicionales y tendencias que han sido sefnaladas por varios
tratadistas: a) la comercializacién del derecho privado, b) la ten-
dencia —no lineal— hacia su unificacién y c) la desprivatizacién
o socializaciéon del derecho mercantil como consecuencia del sur-
gimiento de las concepciones propias de la economia social de
mercado, que han cobrado un nuevo auge a partir de la crisis
financiera mundial de 2008.*

# Cfr. Jaime del Arenal. “A 200 anos de la Codificacion Napolednica” en
Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho. Ndmero 28. Méxi-
co. 2004. Del Arenal desarrolla su critica histérica partiendo -al igual que se
intenta hacer dentro del presente trabajo- de las ideas de F. Tomis y Valiente,
B. Clavero, G. Tarello, M. Bellomo y P Grossi entre otros. Fn general sobre la
codificacién, sus presupuestos filoséficos, politicos y juridicos, asi como en torno
al agotamiento de los mismos, Pampino. Hisloria..., op. cit.

¥ Cfr. Galgano. Historia del Derecho Mercantil..., op. cit,, Joaquin Garrigues.
“Setenta y cinco afios de derecho mercantil” en LXXV Arnos de evolucion juridica
en el mundo. Volumen V. México. UNAM. 1979 y Alfredo Rocco. Principios de
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Ahora bien, lo interesante a destacar aqui es que todas las
caracteristicas antes mencionadas, propias del derecho mercantil
moderno y contemporaneo (reactivaciéon de las comunicaciones,
transformacién del concepto riqueza, surgimiento de la ‘aldea glo-
bal’, naturaleza desnacionalizada del comercio, proliferacién de
fuentes y mecanismos extraestatales de solucion de controversias,
preeminencia de las costumbres, condicién antiformalista y variedad
de soluciones atipicas) apuntan, todas ellas, hacia la inviabilidad de
la Codificacion Mercantil...

Por ello mismo Joaquin Garrigues se referfa sin ambages a la
“superacion de los codigos de comercio”, asi como a su “incapacidad para
cobijar toda la materia mercantil”, destacando como “la evasién de los
codigos de comercio” habia comenzado ya desde 1838, con la Ley de
Quicbras en Francia, consolidindose posteriormente con la impor-
tante Ley de Sociedades Anénimas de 1867. De manera similar suce-
di6 en Alemania cuando en 1848 se publicé la Ley Cambiaria."

En sintesis, para los efectos de la presente ponencia, conviene
subrayar que la comparacién entre el s wercatorum bajomedieval y
el derecho comercial actual viene a poner en evidencia la inviabili-
dad originaria de los codigos como leyes completas y cerradas.

No obstante, dicha inviabilidad estd referida a los presupuestos
filosoficos y metodologicos de la codificacion decimonédnica, sin
que pueda tampoco generalizarse respecto de cualquier otro tipo
de codificacion como la que actualmente estd desarrollindose en
Europa.” Igualmente, dicha inviabilidad tampoco cancela la posibi-
lidad —y hasta la convenicncia— de las recopilaciones o repertorios
que cumplan con la funcién practica de reunir —sin pretender
unificar definitivamente— el acervo de disposiciones, reglas, prin-
cipios y normas aplicables a las actividades comerciales.

V. LA DESCODIFICACION DEL DERECHO COMERCIAL MEXICANO

La codificacion y la descodificacion del derecho mercantil mexi-
cano, debe entenderse dentro del anterior contexto de estatalizacion
y desestatalizaciéon de la tradicién juridica occidental.

Dicho contexto nos explica, por un lado, la recepcion de la
codificacién en nuestro derecho, como parte de la consolidacion

Derecho Mercaniit. Edicién facsimilar. México. “Iribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal. 2006.
" Garrigues. “Setenta y cinco anos de derecho mercantil...”, op. cit.,, p. 95,
" Vida supra nota 11.
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del Estado Mexicano que nacié de nuestra Independencia. Dentro
de dicho proceso, los hitos fundamentales fueron el Cédigo de Co-
mercio de 1854 (Codigo Lares) de efimera vigencia, la reforma
constitucional que federalizé la materia mercantil en 1884 y el
Cédigo de Comercio del mismo afo y, finalmente, nuestro Cédigo de
Comercio vigente, publicado el 15 de septiembre de 1889.'

También, por otro lado, el contexto anteriormente expuesto
nos ayuda a comprender mejor las razones por las cuales, desde
sus mismos origenes, la codificacién se encontraba —en su con-
cepcidon original— condenada al fracaso. Asi se dej6 ver entre
nosotros tempranamente, de manera similar a como acontecié en
Francia y en Alemania.

Ya desde 1891, apenas al afio de haber entrado en vigor nues-
tro Cédigo, Jacinto Pallares identificaba una tendencia hacia espe-
cializacién y la regulacién de la materia mercantil a través de leyes
particulares. Dicha dinamica habria de ser confirmada muy pocos
anos después, apenas en 1905, por Silvestre Moreno Cora."”

Y es que en efecto, desde finales del siglo XIX y hacia prin-
cipios del siglo XX, antes de la promulgacion de la Constitucion de
1917, podemos ubicar un primer momento en la historia de la
descodificaciéon de nuestro derecho mercantil.

Fue entonces cuando se produjo el desgajamiento del Cédigo
de Comercio de varias disposiciones especiales, como la Ley de Pa-
tentes de 7 de junio de 1890, el Reglamento de Corredores de 1 de
noviembre de 1891, la Ley Minera de 4 de junio de 1892, la Ley
sobre Compaiiias de Seguros de 16 de diciembre de 1892, la Ley de
Instituciones de Crédito de 19 de marzo de 1897, la Ley de Mar-
cas de 17 de diciembre de 1897, la Ley de Ferrocarriles de 29 de abril
de 1899, la Ley sobre Almacenes de Depésito de 16 de febrero de

v Sobre la codificaciéon mexicana, considerando también la mercantil, puede
verse la completa monografia de Oscar Cruz Barney. La codificacion en México:
1821-1917 Una aproximacion. México. UNAM-II]. 2004. En torno a la codificacion
del derecho civil véanse los ensayos de Marfa del Refugio Gousdlez. “Notas para
el cstudio del proceso de la codificacién avil en México” en Jorge A. Sinches
Cordero (coordinador). Libio del Cincuentenario del Codigo Civd. México. 11J-UNAM.
1978, Irancisco de lcasza Dutour. “La codificacion civil en México, 1821-1884” en
Revista de Twvestigaciones Juridicas de la Fscnela Libre de Deyecho. Nimero 9. México
y Fernando Alejandro Vizques Pando. “Los iicios de la tendencia codificadora
en México” en Howenaje a Mannel Boda Martivez. México. Editorial Pormia.
1992. ¢

T Che Jacinto Pallaves. Deiecho Mercantil Mexicano. México. Tipogratia de
Joaguin Guerra y Valle. 1891 y Silvestre Moreno Cova. Tralado de Derecho Mercantil
Mexicano. México. Herrero Hermanos y Sucesores. 1905,
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1900, la Ley Monetaria de 25 de marzo de 1905 y la Ley de Insti-
tuciones de Fianzas del 24 de mayo de 1910, entre otras.

Una segunda fase en la historia de nuestro proceso de desco-
dificacién lo encontramos con la proclamacién de la Constitucion de
1917. En efecto, nuestra ley fundamental vigente positivé, desde
su redaccion original, importantes disposiciones que vinieron a
replantear algunos aspectos del derecho privado decimonénico,
confiriéndole un nuevo matiz social.

Asi, junto con las garantias individuales o derechos fundamen-
tales de la primera generacién —como la libertad de trabajo e
industria— el constitucionalismo social de la Revolucién Mexicana
incorporé a nuestra norma primaria diversas reivindicaciones en
materia agraria y obrera.*® Y dichas reivindicaciones se tradujeron
a su vez, de un lado, en diversas limitaciones al derecho de pro-
piedad y en la prohibicién a las sociedades por acciones para
explotar fincas risticas con fines agricolas (articulo 27) y del otro,
en la participacién de los trabajadores en las utilidades de las
empresas (articulo 123).

Lo cierto es que la inclusién de las anteriores demandas socia-
les —vista desde la 6ptica del proceso de descodificacién del de-
recho mercantil— vino a traducirse en la sustraccién del dmbito
del derecho privado dispositivo de importantes parcelas que fueron
reguladas desde entonces de manera imperativa.

El siguiente hito dentro de nuestra descodificacién mercantil
mexicano lo encontramos a partir de la segunda mitad de la dé-
cada de los 1920’s. Fue el resultado del intento de ‘reconstruccién
nacional’ promovido a partir de la administracién obregonista para
reorganizar la economia tras diez afios de revolucién armada, aun-
que también —al menos en parte- fue consecuencia también de la
recepcion de las elaboraciones de la ciencia italiana del derecho
mercantil.*

Este importante periodo de conformacién de la legislacién
mercantil especial, particularmente de la corporativa y la financie-
ra, durante el cual también se promulgé un nuevo Cidigo Civil

*® En general sobre la Constitucién de 1917 y la positivacién de los derechos
sociales pueden verse las obras de Jorge Carpizo. La Constilucién Mexicana de
1917. 12" edicion. México. Editan el I[]-UNAM vy Porrda. 2000 y de Alfonso
Noriega Cantit. Los derechos sociales creacion de la Revolucion de 1910 y de la Cons-
titucion de 1917. México. UNAM-II]. 1988.

¥ Cfr. Abascal. “Derecho Mercantil Mexicano...’
“Evolucién del derecho mercantil...”, op. cit.

y

, op. cit. y Barrera Graf.
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supletorio del derecho comercial, abarcé los gobiernos de A. Obre-
géon (1920-1924), de PE. Calles (1924-1928), el Maximato (1928-
1934) y las presidencias de L. Cardenas (1934-1940) y de M.
Avila Camacho (1940-1940).

A partir de entonces se conformé un importante corpus de
leyes especiales, entre las que destacaron entre otras la Ley que cred
el Banco de 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 General de Sociedades Mercantiles del 4 de
agosto de 1932, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
de 27 de agosto de 1932, la Ley del Contrato de Seguro y la Ley
General de Instituciones Mutualistas de Seguros, ambas del 31 de agos-
to de 1935, la Ley de Sociedades Cooperativas de 1 de agosto de
1938, la Ley de Vias Generales de Comunicacion de 19 de febrero
de 1940, la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos de 20 abril de
1943 y la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 29 de diciembre
de 1950.*

Dentro de este periodo se expidié también, el 30 de agosto de
1928, el nuevo Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales,
todavia vigente con sus diferentes reformas en la capital de la
Republica y origen del Cédigo Civil Federal de 29 de mayo de 2000,
que es actualmente supletorio del Cddigo de Comercio y en general
del derecho mercantil.

Asi las cosas, para mediados del siglo XX, el proceso de des-
codificacion se encontraba completamente perfilado hacia los lados
por un cuerpo completo de leyes especiales, hacia arriba por la
Constitucién y hacia el centro por un nuevo Cédigo Civil-pudien-
do afirmar desde entonces Joaquin Rodriguez Rodriguez en su
Curso de Derecho Mercantil que el Cédigo de Comercio era un cédigo
muerto, “un esqueleto del que penden solo unos jirones”.

Durante la segunda mitad del siglo XX y précticamente hasta
su Gltima década, nos encontramos con un largo impasse que pu-
diéramos llamar de consolidacién y aplicaciéon de la legislacion

* Un balance del derecho mercantil mexicano hacia mediados del siglo XX,
con alguna referencia a la legislacién especial entonces vigente puede encontrarse
en Manuel G. Escobedo. “Derecho Mercantil” en Evolucién del Devecho Mexicano.
Volumen 11. México. Escuela Libre de Derecho. 1943.

* Joaquin Rodriguez Rodriguez. Curso de Derecho Mercantil. México. Porrtia.
1947. p. 17. A pesar de lo anterior, conviene destacar que durante esta misma
época se realizaron diversos trabajos para la re-codificacién mercantil, resultado
de los cuales fueron los proyectos —uo presentados al Congreso— de 1945, 1947
y 1950. Cfr. Barrera Graf. “Evolucién del derecho mercantil...”, op. cit.
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mercantil, durante el cual, mas alld de algunas reformas més o
menos significativas, el proceso de descodificacién no presenté una
mayor evolucién salvo por lo relativo a la expedicién de la Ley de
Navegacion y Comercio Maritimo del 21 de noviembre de 1963, que
fue en realidad el Gltimo desmembramiento especialmente signifi-
cativo del derecho mercantil general.®*

Se debe destacar sin embargo dentro de este largo periodo de
tiempo (1950-1990) un significativo viraje nacionalista, proteccio-
nista e intervencionista en la politica econémica del Estado Mexi-
cano.

Dicho viraje se tradujo en la Nacionalizacion de la Industria Eléc-
trica por virtud de Reformas Constitucionales del 27 de septiembre
de 1960, en la exclusién de la participacién de extranjeros en el
desarrollo de actividades financieras por virtud de reformas a di-
versas leyes del 22 de diciembre de 1962, en la proteccién a la
inversiébn mexicana y los nuevos limites a la inversién extranjera
recogidos en la Ley de Transferencia de Tecnologia de 30 de diciem-
bre de 1972 y en la Ley para Promover la Inversién Mexicana Yy
Regular la Inversion Extranjera del 9 de marzo de 1973, asi como
en el primer intento de proteccién de los derechos de los consu-
midores ofrecido por la Ley Federal de Proteccion al Consumidor del
22 de diciembre de 1975.

Adicionalmente, vale la pena poner de relieve que durante este
periodo se consolidé la legislacién financiera por virtud de la
creacion de la Comisién Nacional de Valores en 1946 y la expe-
dicién de la Ley del Mercado de Valores del 2 de enero de 1975. No
obstante, con posterioridad vendria la Nacionalizacion de la Banca
de 1982, que daria lugar a la publicacién de la Ley del Servicio
Piiblico de Banca y Crédito de 31 de diciembre de 1982 y a la pos-

52 La anterior estaticidad del derecho mercantil fue descrita expresivamente
por F. Villalén como la “paradoja de Bryce’, por cuanto que la constitucién
mexicana, tedricamente rigida, fue objeto de multiples y constantes reformas
durante dicho periodo, mientras que en contrapartida, la legislacién mercantil
no fue objeto de una atencién continua por parte del legislador secundario a
pesar de estar recogida en normas flexibles. Cfr. Francisco Javier Villalén Ezquerro.
“La Escisién: la realidad ante la ley” en Cuadernos del Instituto de Investigaciones
Juridicas. NtGmero 3. México. UNAM. 1986. Puede encontrarse una completa
enumeracién y descripcién de las leyes especiales hasta 1975 en Barrera Graf.
“Evolucion del derecho mercantil...”, op. cit. Con posterioridad, pueden consul-
tarse las obras de Rafael de Pina Vara. Elementos de Derecho Mercantil Mexicano.
México. Editorial Porrda. 1992 y mas recientemente, la obra de Quintana Adria-
no. Ciencia del Derecho Mercantil..., op. cit.
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terior de 14 de febrero de 1985, a la Ley General de Organizaciones
y Actividades Auxiliares del Crédito del 14 de enero de 1985 y a una
serie de reglamentos organicos de los diversos bancos gubernamen-
tales.

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

Fue entonces cuando se dej6 sentir el golpe de timén que se
dio hacia 1985, cuando México abandoné su politica econdémica
cerrada de ‘sustitucién de las importaciones’, para abrirse a la
economia internacional mediante su adhesiéon al GATT.*

La apertura comercial de México habria de desembocar en la
firma del TLLCAN en 1992, como el primero de mas de treinta
tratados de libre comercio que se han suscrito en los tltimos afios
como parte de nuestro proceso de insercién a la globalizacién.™

A partir de los 1990’s se produjo asi una importante actuali-
zaciéon y reforma en nuestra legislaciéon comercial en consonancia
con las nuevas exigencias de la economia abierta de mercado.

Entre las mas destacadas leyes especiales de este periodo que
vinieron a operar la adecuacién de nuestro marco legal a la aper-
tura comercial podemos identificar la Ley de la Propiedad Industrial
de 27 de junio de 1991, la Ley sobre Melrologia y Normalizacion del
1 de julio de 1992, la Ley Federal de Proteccion al Conswmidor de 24
de diciembre de 1992, la Ley Federal de Correduria Piblica del 29 de
diciembre de 1992, la Ley Federal de Competencia Econémica de 24
de diciembre de 1992, la Ley de Comercio Exlerior de 27 de julio de
1993, la Ley de Inversion Extranjera del 27 de diciembre de 1993,
la Ley de Navegacion de 4 de enero de 1994, la Ley Aduanera del

15 de diciembre de 1995, la Ley Federal del Derecho de Autor del 24
de diciembre de 1996 y Ley de Concursos Mercantiles de 27 de abril

. Cfr. Rodolfo Cruz Miramontes. “El Comercio Exterior de México en la
Ultima Década” en Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iberoamericana. Namero 29. México. 1999. Véase también Jorge Witker
y Gerardo Jaramillo. Comeicio Exterior de México, Marco Juridico y Operativo. Méxi-
co. UNAM y McGraw-Hill. 1996.

"t En general véase Marco Antonio Conteras. Los regimenes inlernacionales del
comercio exterior. México. Montel y Soriano Editores. 2007, Rodolto Cruz Mira-
montes. Las relaciones comerciales mullilaterales de México y el Tratado de Libre Comer-
cio con la Union Ewopea. México. 11]-UNAM. 2003, Loretta Ortiz y Fernando A.
Vazquez Pando. Aspectos juridicos del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
México. Fditorial 'Thenus. 1998 y Filiberto Pacheco Martinez. Derechio de la Inie-
gracion Econdinica. México. Editorial Porrda. 2002.
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de 2000. Pero ademads de las anteriores disposiciones, hay que
decir que durante este periodo se produjeron importantes reformas
legislativas a otros ordenamientos, destacando igualmente la misma
adopcién de un importante nimero de ‘leyes modelos’ por parte
de nuestro derecho interno, como la de Arbitraje Comercial Interna-
ctonal, Comercio Electronico y Firmas Electrénicas, entre otras.

Adicionalmente, dada la creciente sofisticacién de algunos
ambitos especificos de la practica mercantil, sobre todo en mate-
ria financiera, es destacable también la conformacién de un con-
junto de leyes, reglamentos y circulares, que se promulgaron
paralelamente al proceso de re-privatizaciéon de la banca a partir
de 1990. Dentro de las mismas, destacan la nueva Ley de Instilu-
ciones de Crédito y la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras
del 18 de julio de 1990, la Ley del Banco de México de 23 de
diciembre de 1993, asi como multiples reformas a las demas leyes
financieras vigentes.”

Ademas, como parte del proceso de internacionalizaciéon del
comercio, debe tenerse en cuenta el nimero creciente de tratados
internacionales que han sido suscritos por México sobre temas tan
diversos como arbitraje comercial, contratacién internacional, po-
deres o titulos de crédito, asi como la adhesién de nuestro pais a
la OMC y la OCDLE, entre otros foros multilaterales de comercio
internacional, que promueven la adopcién de medidas comunes
por parte de sus miembros en diferentes materias.*

Asi las cosas y de manera esquematica, puede afirmarse que
en materia de descodificacién del derecho mercantil mexicano es
posible hablar de las siguientes etapas: a) ‘codificacién del derecho
mercantil’ (1854-1889), b) ‘descodificacién temprana’ a través de
leyes particulares (1889-1917), b) ‘profundizaciéon de la descodifi-

* Sobre el derecho financiero tras la reprivatizacion bancaria véase a Miguel
Acosta Romero. Nuevo Derecho Bancario. Panorama del Sistema Financiero Mexicano.
8 edicion. México. Editorial Porrtia. 2000 y a José Gomerz Gordoa. Ll derecho
[financiero mexicano y sus reformas constitucionales. México. UNAM y PGIDF. 1993.

* En general, véanse Luis Ferndndez de la Gandara y Alfonso-Luis Calvo
Caravaca. Derecho Mercantd Internacional. Madrid. Editorial Tecnos. 1995, Alfonso-
Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez. Derecho Internacional Prrvado.
6’ edicion. Granada. Editorial Corvares. 2005, y entre nosotros Elvia Arcelia
Quintana Adriano. I Comercio Exterior de México. México. Editorial Porraa. 2003,
Francisco José Contreras Vaca. Derecho Internacional Privado. Parte Especial. 27 edi-
cion. México. Oxford University Press. 2006 y Leonel Pevernieto Casiro. Derecho
Duernacional Privado. Parte General. 8 edicion. México. Oxford University Press.
2003.
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cacién’ corno resultado de la Constitucion de 1917, de la promul-
gacion del nuevo Cédigo Civil de 1928 y de la consolidacién de la
legislacién mercantil especial, corporativa y financiera (1917-1950),
d) ‘consolidacién practica de la descodificacién’ dentro del contex-
to de una economia cerrada caracterizada por el interevencionismo
estatal (1950-1990) y e) ‘consumacién de la descodificacién’ dentro
del contexto de una economfa de mercado, de la apertura comer-
cial y la globalizacién, a través de nuevas leyes, importantes refor-
mas, la adhesiéon de México a diversos foros internacionales de
comercio y la suscripcién de un nimero creciente de tratados
de libre comercio (1990 a la fecha).”

Como resultado del anterior proceso y tras ciento veinte afios de
vigencia, el Cidigo 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 comercio y sus actos en general, c) el registro de co-
mercio, d) los principios del comercio electrénico, e) la actividad de
los factores, comisionistas y dependientes, O algunos muy pocos con-
tratos mercantiles, como la compraventa, el préstamo, el depésito 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 Cédigo. Piénsese por
ejemplo que la materia contractual y de las obligaciones se en-
cuentra especialmente disuelta, hacia el centro por el régimen
comun del derecho civil y por los principios contractuales de la
lex mercatoria y hacia los lados por los contratos especiales regula-
dos por la legislacién y los tratados internacionales.?

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

* Es muy posible que con motivo de la crisis econémica de 2008 se presen-
ten importantes cambios en la economia mundial, donde previsiblemente habrin
de ganar terreno las economias mixtas, con una mayor intervencién estatal y la
biisqueda de nuevos esquemas de reparto de la riqueza, segiin se observé arriba
en la nota 35. Sin embargo, no pensamos en este momento que dichos cambios
afecten al proceso de descodificacién tal y como ha quedado descrito.

* Cfr. Javier Arce Gargollo. Contratos Mercantiles Atipicos. 8" edicién. México.
Editorial Porria. 2001 y Oscar Vazquez del Mercando. Contratos Mercantiles. 13’
edicién. México. Editorial Porrita. 2004.
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Asi las cosas, no es posible augurarle un futuro promisorio a
nuestro Cédigo de Comercio, que si se desviste de la materia proce-
sal, se quedara completamente desnudo...

La descodificacién de nuestro derecho mercantil se caracteriza
asi por: a) la proliferacién y consolidacién 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 autonomia de la voluntad y las
normas imperativas de contenido social recogidas por la Constitucion,
) una progresiva internacionalizacién del derecho mercantil que se
ha traducido en un vasto aparato de tratados, leyes modelo, juris-
prudencia, costumbres y estdndares, d) el recurso al Cédigo Civil
como derecho comin supletorio y €) la pervivencia anacrénica de
un Cédigo de Comercio practicamente derogado en su integridad.

Lo cierto es que como resultado de la descodificacién del de-
recho mercantil mexicano, nuestro sistema de fuentes se integra
hoy en dia por: a) la preeminencia de las disposiciones constitu-
cionales que limitan el dmbito 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 consolidacién de una legislacion
mercantil nacional especial, d) el recurso cada vez mis generaliza-
do a los usos y costumbres comerciales, generales y especificos, en
sus diversos niveles, global, regional, nacional, local, €) la prolife-
racién de una normatividad terciaria y derivada contenida en re-
glamentos y circulares y f) el reservorio del derecho comin suple-
torio contenido dentro del Cédigo Civil.

Pero el anterior sistema de fuentes, plural y variado, ofrece
ventajas e inconvenientes a los operadores juridicos practicos. 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 instrumentacién resulta
necesariamente mas compleja, asi como mas dificil la prevision
anticipada del sentido de sus soluciones materiales concretas.”

% Cfr. Juan Pablo Pampino Balifio. “Nociones generales y esquemas orde-
nadores introductorios al curso de Historia General del Derecho” en Revista de
Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho. Nimero 28. México. ELD.
2004 y Julio Montejano Hilton. 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 propésito de potenciar las anteriores ven-
tajas y de acotar los referidos inconvenientes, conviene apuntar
por lo menos algunas consideraciones generales.

En primer sitio, cabria reiterar aqui la referida inviabilidad de
las concepciones juridicas sistemdticas y herméticas que pretendie-
ron explicar al derecho segin la forma geométrica de la piramide
normativa a partir del paradigma estatalista.

Dicha imagen piramidal del ordenamiento juridico resulta
—como se dijo— incapaz de comprender las nuevas porosidades
y la misma articulacién de los diferentes derechos de nuestro tiem-
po, caracterizados por el entrecruzamiento de normas, reglas y
principios de diferente procedencia, jerarquia, naturaleza y ambito
de aplicacién.

Hoy por hoy parece més ajustada a la realidad contemporinea
de la glocalizacién la figura de las ‘redes horizontales colaborativas’
como imagen sustitutiva de la pirdimide normativa.®

En segundo lugar mereceria la pena subrayar la necesidad de
retomar tina serie de principios y reglas profundamente arraigados
dentro de nuestra tradicién juridica. Los principios a que nos re-
ferimos fueron caracteristicos del pluralismo de la jurisprudencia
romana clasica y del ius commune europeo medieval y estan siendo
—significativamente-propuestos nuevamente por la doctrina.®!

Nos referimos particularmente a la dindmica generalidad-espe-
cialidad en la determinacién y aplicacién del derecho, que se
encuentra estrechamente vinculada con cuestiones de derogacién
tdcita e interpretacién segin el ‘principio de especialidad’.®

Dicho principio, frecuentemente expresado en su formulacién
latina —lex specialis derogas generalis—, hunde en realidad sus raices
en el derecho romano y en el derecho candnico clasico.®

% Vid supra nota 28.

8 Es el caso del propio N. !di. La edad de la descodificacion..., op. cit., pero tam-
bién, indudablemente, de las teorias de la argumentacién juridica, que durante
los dltimos aiios, han venido a rehabilitar la t6pica, la retérica, la l6gica material
y la dialéctica, tal como fue articulada en la Antigiiedad y en la Edad Media por
Aristételes, Cicerdn, Vico y un largo etcétera, como sucede especialmente en los
casos de Th. Viehweg y de Ch. Pereltnan. Un panorama de estas teorias de la
argumentacién puede verse en Manuel Atienza. Las Razones del Derecho. Teorias de
la Argumentacion Juridica. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 1997.

%2 Cfr. José Antonio Tardio Pato. “El principio de especialidad normativa (lex
specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales” en Revista de Administracion Publica.
Namero 162. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2003.

% Efectivamente, en sus Cuestiones, Papiniano observaba: In lolo jure generi
per speciam derogalur, es decir, en todo el derecho el género se deroga por la
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Ahora bien, conviene observar que dicho principio de especia-
lidad tradicionalmente ha alternado con el principio de tempo-
ralidad —flex posterior derogar priori— y con el de jerarquia —lex
superior derogar inferiori—, como ‘principios formales’ que remiten
a la regla supcrior, especial y posterior.

Sin embargo, en su concepcién original romana y medieval,
dichos principios admitian también el regreso a la regla del ‘de-
recho comin’ -que siempre era general y muchas veces inferior y
anterior-, cuando el principio superior, especial y posterior era
insuficiente o inadecuado para resolver el caso concreto. Se trata
del principio caracteristico de la ‘teoria de los estatutos’ del ‘de-
recho comiin europeo’, segiin el cual, ante la inidoneidad de los
mra propria, cabia la aplicaciéon paliativa y supletoria del ius com-
mune."*

Lo interesante a destacar aqui —para los efectos de la instru-
mentacién de la descodificacién del derecho mercantil mexicano—
es que el operador juridico tenia libertad para aplicar los principios
formales de especalidad, temporalidad y jerarquia, o el diverso
principio formal de aplicacion supletoria del derecho comun, a
partir de la consideracion de un ‘principio material’, o de conte-
nido, que le permitia valorar cudl era el mejor derecho para re-
solver el caso concreto.”

Asi pues, la propuesta concreta para la reconduccién de la
pluralidad de fuentes que supone la descodificaciéon mercantil
supone, que ante la vocacion de maltiples ordenamientos juridicos
para aplicarse a un caso concreto y mas alla del empleo de los
principios formales anteriormente enunciados, el operador juridico
pueda, en ciertos casos, valorar materialmente —de manera pru-
dencial y atendiendo a diversos criterios objetivos que orienten una

especie. D. 50, 17. 80. Es el mismo principio que a través de su ratio loci, habria
de retomar Juan Graciano en sn Decreto, o Concordia discordantivm canones, que
formié el primer libro del Corpus luris Canonici. Clr. Pawmpino. Historia..., op. cit.

“' Se trata del principio ubi cesar statutum, habet locia ins civile, es decir, que
al final de la vigencia de los derechos propios (estatutos), podia tener fugar lugar
la aplicacion supletoria del derecho (civil) comian. Ch. Pampitlo. Historw..., op. cit.

" La metodologia para fa determinacion y aplicacién del derecho dentro de
la jurisprudencia romana clisica, asi como en la época del 1w commune europeo,
muchas veces se guiaba por criterios materiales que buscaban la regla que resol-
viera de la manera mis adecuada el problema planieado. Cfr. Juan B. Vallet
de Govusolo. Metadologia de la Determmacion del Derecho. 2 tomos. Madrid. Centro de
Estudios Ramon Areces. 1994,
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decisién racional evitando toda arbitrariedad— cudl es la norma,
principio o regla que ofrece una solucién mas adecuada al conflic-
to planteado.*

Por lo demas y para no extendernos en mayores consideracio-
nes, baste sefialar que la descodificacién en general y la descodi-
ficacién 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 codificacién en su versién de-
cimonénica fue definitiva y no resultarfa 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 reunién fisica con pretensiones meramente instru-
mentales y préacticas, de repertorios o compilaciones que puedan
ofrecerle a los operadores juridicos précticos prontuarios accesibles
y ordenados que retinan, junto con el cuerpo de leyes especiales,
tratados internacionales, costumbres, jurisprudencia y doctrina, los
mismos principios generales del derecho comuin.

Igualmente, no resulta descabellada la posibilidad de una co-
dificacién del derecho mercantil e inclusive del conjunto del pri-
vado internacional por materias en distintos niveles —global,
continental o regional—, que reuna principios generales aplicables
dentro de diversos campos. Es el caso —como se dijo- de los prin-
cipios del UNIDROIT, de los Restatements del Derecho anglosajén
y de los propios esfuerzos actualmente empefiados por varios 1us-
privatistas europeos, que no pretenden sin embargo la conformacién
de un cédigo completo y cerrado de normas, sino més bien de
un cuerpo homogéneo de principios, parcial, flexible y abierto, que

® Esta es la propuesta hecha dentro de la doctrina nortcamericana por el
estudioso del derecho internacional privado David E Cavers, quien ha propuesto
que el juez, ante una situacién internacional litigiosa, deba seguir en la determi-
nacion del derecho aplicable un método ‘“result-selective’, que le permita al juez
apreciar el contenido material de las normas potencialmente aplicables, habili-
tindolo para elegir aquélla que sirva mejor para dirimir los intereses en conflic-
to, conforme a ciertos criterios de preferencia, que consideren la voluntad de las
partes contratantes, los vinculos mdas estrechos de la relacién juridica, la mayor
proteccién de quien sufre un daio, etcétera. Cfi. Juan Pablo Pampillo Baliio.
“Notas para un andlisis comparativo de la recepciéon de la doctrina de los vin-
culos més estrechos en el Convenio de Roma y en la Convencién de México.
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado 3 Comparado. Namero 18. Méxi-
co. AMEDIP. 2005.
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permita la articulacién y armonice los diferentes derechos aplicables
a la practica privada internacional.

V. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

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

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

Segunda. El andlisis de N. Irti sobre la descodificacion —a la
que entiende como una nueva dindmica entre los Cédigos, jalonados
hacia arriba por la Constitucién y hacia los lados por las Leyes Es-
peciales— resulta adecuado para comprender el nuevo multi-sistema
juridico plural, asi como las nuevas légicas de generalidad-especia-
lidad en la determinacién del derecho aplicable y en la interpre-
tacién juridica. Adicionalmente, siguen siendo ttiles sus considera-
ciones en torno a la derogacién ticita, las lagunas, la analogia 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 descodificacién, hasta el extremo de
considerarla como el fenémeno juridico que define nuestro tiempo.
El segundo estd relacionado con el papel meramente residual que
le asigna al Cédigo Civil como resultado de la misma.

Cuarta. Para efectos de contextualizar las aproximaciones de
Natalino Irti a la comprensién de la descodificacién, conviene in-
tentar enmarcarlas dentro del actual fenémeno de la "glocalizacién’
(globalizacién + localismos) como uno de los principales aspectos
de la crisis de la dogmatica juridica contemporanea del positivismo
legalista formalista.

Quinta. La comprensién de la glocalizacién y sus efectos sobre
el comercio y el derecho mercantl resulta mas accesible a través
de la comparacién entre las similitudes existentes entre la Baja
Edad Media y nuestro tiempo. Dicha comparacion nos ayuda a
entender mejor la dependencia de codificacién respecto del para-
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digma estatalista y la imagen geométrico piramidal del ordena-
miento juridico como un sistema cerrado propuesta por la dog-
maética positivista.

Sexta. Estando por un lado en crisis la soberania del estado
—y por ende la ley del estado por antonomasia, el cédigo— vy
siendo por el otro inadecuada la comprensién de los ordenamien-
tos como sistemas herméticos para comprender las necesarias ar-
ticulaciones entre los diferentes derechos de nuestro tiempo, la
codificacién -en su disefio decimonénico- resulta radicalmente in-
adecuada para acoger al derecho mercantil. En otras palabras, la
desestatalizacién es el contexto histérico que nos permite entender
el fenémeno de la descodificacion.

Séptima. Entre las principales similitudes que pueden encontrar-
se entre la sociedad bajomedieval y la sociedad contemporanea por
lo que respecta al comercio, podernos senalar: a) la reactivacién de
las comunicaciones y la basqueda de una mayor seguridad en las
mismas como vehiculo del intercambio, b) la preponderancia del
sujeto mercantil sobre la actividad comercial, ¢) la transformacion
del concepto riqueza, que atraviesa por las fases inmobiliaria, mo-
biliaria, dineraria, crediticia e intangible (conocimiento e informacién)
y d) la transformacién del lugar de aprovisionamiento, distribu-
cién y encuentro entre la oferta y la demanda, de la ciudad, a la
‘aldea global’.

Octava. Entre los principales datos que nos ofrece la compara-
cién entre los ordenes juridicos mercantiles medieval y contempo-
raneo, nos encontramos: a) la primacia del estatuto personal, b)
la naturaleza desnacionalizada de las soluciones, c) la proliferacion
de técnicas estamentales o gremiales, en definitiva, extraestatales, de
regulacion y solucién de conflictos, d) la preeminencia de las fuen-
tes consuetudinarias, e) la condicién antiformalista, reicentrista,
dindmica y acomodaticia de las soluciones juridicas, f) el rigor
comercial como garantia de la seguridad del trafico, f) la diversidad
de fuentes, g) la variedad de soluciones atipicas e innominadas,
h) la inviabilidad de los c6digos corno leyes completas y cerradas,
asi como la conveniencia practica de recopilaciones o repertorios
abiertos.

Novena. Adicionalmente, pueden senalarse como caracteristi-
cas del derecho mercantil actual las siguientes: a) la comerciali-
zacion del derecho privado, b) la tendencia —no lineal— hacia la
unificacién del derecho privado y c) la desprivatizacién o sociali-
zacion del derecho mercantil como consecuencia del surgimiento
de las concepciones de la economia social de mercado.
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Décuna. Dentro de la historia de nuestro derecho patrio, po-
demos ubicar los siguientes hitos dentro de nuestro proceso de
descodificacién: a) ‘codificaciéon del derecho mercantil’ (1854-1889),
b) ‘descodificacion temprana’ a través de leyes particulares (1889-
1917), b) ‘profundizacién de la descodificacién’ como resultado de
la Constitucion de 1917, de la promulgacién del nuevo Cidigo Civil
de 1928 y de la consolidacién de la legislacion mercantil especial,
corporativa y financiera (1917-1950), d) ‘consolidacién practica de
la descodificacién’ dentro del contexto de una economia cerrada
caracterizada por el interevencionismo estatal (1950-1990) y e)
‘consumaciéon de la descodificacién’ dentro del contexto de una
economia de mercado, de la apertura comercial y la globalizacién,
a través de nuevas leyes, importantes reformas, la adhesion de
México a diversos foros internacionales de comercio y la suscrip-
cién de un namero creciente de tratados de libre comercio (1990
a la fecha).

Décima Primera. La descodificacion del derecho mexicano supo-
ne: a) la proliferacién y consolidacién de las leyes especiales, que
han venido a replantear la unidad de la materia mercantil, b) un
nuevo equilibrio dentro del derecho privado entre la autonomia
de la voluntad y las normas imperativas de contenido social reco-
gidas por la Constituciéon, ¢) una progresiva internacionalizacién
del derecho mercantil que se ha traducido en un vasto aparato de
tratados, leyes modelo, jurisprudencia, costumbres y estandares, d)
el recurso al Cddigo Civil como derecho comin supletorio y e) la
pervivencia anacrénica de un Cddigo de Comercio practicamente
derogado en su totalidad.

Décima Segunda. Ante la pluralidad y variedad de nuestro sis-
tema de fuentes, vale la pena retomar algunos principios pro-
fundamente arraigados dentro de nuestra tradicién juridica. Parti-
cularmente se propone, junto con el empleo de los principios
formales para la determinacion e interpretacion del derecho apli-
cable (especialidad, jerarquia y temporalidad), la consideracion de
un principio material que permita a los operadores juridicos prac-
ticos considerar también los contenidos de los ordenamientos con
vocacion para aplicarse a un caso concreto, a efectos de permitir-
les la seleccion de la norma, regla o principio mas idénea para
resolver el caso concreto.

Décima Tercera. La descodificaciéon del derecho mercantil y pri-
vado en general es un fendémeno irreversible en el sentido de
imposibilitar un regreso a la codificaciéon desde los presupuestos
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filosétficos y con la estructura y contenido de su versién decimo-
nénica. Sin embargo, dicha irreversibilidad no impide la confor-
macién de repertorios y prontuarios que sirvan como apoyo a la
practica, ni la codificacién parcial, abierta y flexible de principios
de derecho privado como prueban los del UNIDROIT, los Resta-
temenis del derecho anglosajon y los proyectos que se han venido
desarrollando durante los Gltimos afos dentro del ambito regional
europeo.
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