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LA CRISIS DE NUESTRO DERECHO MERCANTIL

1.1. DuraNTE cuatro décadas nuestro Derecho Mercantil mantuvo casi
intacta su presencia tradicional: un Cédigo antiquisimo, de 1889, y una docena
de leyes especificas que lo reformaron y que fueren promulgadas en los
afios treintas. La legislacién mercantil permanecié inmoévil frente a los cam-
bios de la vida mexicana de los dltimos cnarenta aifios, los mas completos y
drasticos de toda su historia. En lo esencial, el mismo estatuto mercantil
goberné la actividad econémica privada desde 1940 hasta el principio de
esta década. Las mismas normas para una sociedad semi-agricola de co-
mercio tradicional, como una industria incipiente v para la fluctuante socie-
dad mexicana de nuestros dias que después de un crecimiento ripido, casi
violento, adquirié una complejidad impresionante: incrementd su industriali-
zacion, aumentd explosivamente sus nicleos urbanos, tendié una densa trama
de comunicaciones y multiplicé sus relaciones econdémicas, tanto en el in-
terior del pais como con un amplio sector externo.

1.2. La inmovilidad de la legislacién provocé un estancamiento en la ju-
risprudencia y un progreso muy lento de la doctrina. La creatividad juridica
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parecié no responder adecuadamente ante el reto de las nuevas realidades
econémicas. Uno tras otro fueron archivandose los proyectos del Cédige de
Comercio. Fl de D. Joaquin Ropricuez y Ropricuez de 1943, el de la Se-
cretaria de Industria y Comercio de 1960, el de BARRERA GRAFF y MANTILLA
MoLina de 1971, el de Espivosa Barrios de 1973 y olres mas que como
dice MaNTILLA MOLINA, ni siquiera merecieron publicarse en mimedgrafo,
todos acompaiiaron en el limbo al ante-proyecto de 1929.

1.3. Cabe adelantar que este anquilosamiento no fue causado por la deca-
dencia de la ciencia juridica, sino més bien por necesidades de estrategia
politica a la que haremos referencia.

1.4. Pero la realidad social y econémica no podia esperar paciente-
mente la ventura de un Cédigo completo y ha terminado por imponerse
provocando la transformacién y la crisis del Derecho mercantil tradicional.
Una serie de nuevas leyes administrativas han penetrado el dmbito de la
actividad mercantil en abierta contradiceion a los principios gue nutrieron
al derecho comercial apartindose decididamente de la persecucién de una
justicia simplemente conmutativa para concentrar su efecto en el interés
social y en el fortalecimiento del orden publico.

1.5. Se ha producido en México un fenémeno similar al observado hace ya
muchos afios en los paises europeos,A particularmente en aquellos donde se
ha originado nuestra cultura juridica, sin embargo, en México tiene perfiles
singulares. En los dllimos cinco afios se han promulgado una Ley de Trans-
ferencia de Tecnologia, una Ley de Inversién Extranjera, una Ley de Pro-
teccién al Consumidor, una Ley de Invenciones y Marcas, una Ley de Socie-
dadss de Solidaridad Social, se han expedido también reglamentos y reformas
para hacer mis eficaz el control sobre la actividad bancaria, financiera
v bursatil, incluso se ha modificado la Constitucién, en su Articulo 27,
Parrafo Tercero B para permitir al Estado, como representante de la Nacién,
una intervencién mas eficaz con el objeto de hacer una distribucién equi-
tativa de lo riqueza piblica v lograr el desarrollo equilibrado del pais y el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién rurel y urbana.

1.6. Para efectos de este trabajo llamaremos nueves leyes a este complejo
legislativo, que emerge en contraste con la legislacién mercantil que se encon-
traba vigente en 1970, a la que designaremos como legislacién tradicional.

1.7. Es significativo gue el Segundo Congreso dc Derecho Mercantil haya
dedicado su seccién central al estudio de estas nuevas leyes y que en su
temario se excluyan los viejos temas polémicos del derecho tradicional. No es
excesivo afirmar que de ahora en adelante la doctrina mercantil deberd
emplear toda su energia en entender y encauzar este nuevo derecho,
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1.8. Nuestro derecho tradicional del comercio se originé mediante un
traspaso del contenido esencial de la doctrina, las leyes y los proyectos de otros
paises, en particular de Italia, Alemania, Suiza v Francia. Esta tecepcion se
justificd indicando que nuestras instituciones legales formaban parte de una
cultura juridica conectada estrechamente con el pensamiente de aquellos
paises. La legislacién tradicional tiene una congruencia notable derivada
de su fuente, una ciencia juridica bien desarrollada, también se caracteriza
porque sus normas tienen formas rigidas, ciertamente incapaces de enmar-
car un desenvolvimiento econémico y social rapide, sobre todo el de una
sociedad fluctuante como la nuestra.

1.9. El basamenlo de este derecho tradicional es 1a teoria de la autonomia
de la voluntad, que es el corolario juridico del dogma de la libertad indivi-
dualista. “Todo lo que ne esta prohibido esta permitide”, asi la legislacion
mercantil s6lo daba un conjunto de principios minimos inviolables dejando
a la voluntad de los particulares el libre desarrello de su actividad comercial,
particularmente a través del principio de la libertad de contratacién,

1.10. Este principio permea toda la legislacion tradicional pero tiene su
expresién mas cabal en el Articulo 78 del Codigo de Comercio, que estipula
que en las convenciones mercantiles cada uno se obliga de la manera y
términos que aparezca, que quiso obligarse sin que la validez del acio
dependa de formalidades o requisitos determinados. En el Cédigo Civil de
1928 que es de aplicacién supletoria en materia mercantil, se mantiene como
lo ha demostrado Néstor pE BUEN y otros autores, pricticamente intacta
la teoria de la autonomia de la voluntad, a pesar de que en su exposicion de
motivos se exprese un intento “socializante”.

1.11. A su vez, la teoria de la autonomia de la voluntad es corolario del es-
quema politico del liberalismo individualista. Como respuesta a la arbitra-
riedad y el despotismo del régimen libera! establecid el imperio de la ley v
la limitacion del poder. La Nacién se convierte en un estado de derecho
y se otorgd una Constitucion, en ella se garantiza la libertad particular v
se organiza y se limita al gobierno, El Estado no tiene otro fin que el de
proteger los infereses individucles,

Las autoridades que administran sélo pueden obrar dentro de las estrictas
atribuciones que les concedan las leyes.

1.12. Todo este sistema juridico politico, corresponde en lo econémico al
capitalismo. La democracia individualista es la faceta politica del liberalismo
v el sistema capitalista es su faceta socio-econdmica.

Por ello el derecho mercantil tradicional resulta la expresion sublimada
v legalista del capitalismo. Es segiin la expresion de Gamrricurs, la quinta
esencia del capitalismo.
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1.13. No es verdad, sin embargo, que el derecho mercantil sea una inven-
cién capitalista, el derecho mercantil existe mucho antes de la aparicién de
este sistema y seguramente le sobrevivira, lo que sucede es que el capital ha
utilizado los esquemas juridicos mas antiguos para sus propios fines y los
afina o los deforma hasta llevarlos en su propio beneficio al limite méiximo
de sus posibilidades. Los dirige como afirma el mismo GARRIGUES al servi-
cio de “una nueva mistica: la concepeién faustica del dinero como instru-
mento de sefiorio, poder y fuerza”.

1.14. Pero ni el liberalismo como sistema global ni sus dos caras comple-
mentarias, la democracia individualista y el capitalismo, son sistemas perennes,
ni tampoco lo son las Instituciones juridicas plegadas a el'os. Por eso,
después de un largo tedio de la legislacién se inicia la transformacién del
derecho mercantil mediante las nuevas leyes que hemos enumerado.

1.15. Estos ordenamientos interpretan la vida social de modo radicalmente
distinto de! derecho tradicional.

Empiezan por legitimarse como critica a un orden injusto, intentan
transformar el proyecto socio-politico vigente y sustitnirlo por otro. La
empresa de esta obra legislativa es mas ambiciosa que la de una “moderni-
zacion” del derecho tradicional. Constituye un ataque frontal a su basamento
ideoldgico, el dogma liberal v a su corolario juridico la autonomia de 'a
voluntad y la libertad de contratacion.

Por eso en todas estas nuevas leves se disminuyen las restricciones a
la accion del gobierno y se prohiben las renuncias y las convenciones en
contrario que pudieran hacer los particulares.

1.16. Sin tener todavia la congruencia ideoldgica del derecho tradicional,
tienen ya coincidencias suficientes como para atreverse a afirmar que cons-
lituyen un polo nuevo en la legislacién v que estin anticipando la creacion
de una trama legal completa que tendera a abarcar a toda la actividad co-
mercial o industrial. Confirma esta hipdtesis 'a histérica reforma al parrafo
tercero del Articulo 27.

CARACTERISTICAS DEL NUEVO DERECHO

1.17. Es dificil entrever una conciliacién entre el sistema tradicional y el
que va creindose a través de estas nuevas normas, va que ambos conjuntos
parten de principios opuestos. Siguiende las lineas trazadas por los moder-
nos estudiosos del Derecho Econdmico y revizando el contenido dogmatico
de eslas nuevas leyes, comprobamos que en todas se intenta responder a una
particular situacidn de crisis y de transformacién en 'a que viven las socie-
dades latino-americanas, aunque tienen su coloracién local muy original.
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1.18. Estos serian algunos rasgos novedosos:

1.18.1. Esta en la esencia de estos ordenamientos producir efectos directos
y rapidos en la realidad. El derecho tradicional contemplaba un campo eco-
némico en el que predominaba el comercio de importacién y la pequefia
industria v, en general condiciones relativamente estables, pero es insuficiente
su excesiva generalidad y su pretensién de permanencia. Por ello, también
las nuevas leyes intentan obtener un scntido més pragmatico dando a la
legislacién cicrto “caracter eldstico opuesto a la rigidez y al individualismo
del orden juridico tradicional”.

1.18.2. Estos ordenamicntos participan como se afirma en las exposiciones
de motivos que se han publicado y en las declaraciones oficiales producidas
en torno a ellas, de una reforma, de un proyecto socio-econémice nuevo al
que se le ha denominado de *“desarrollo compartide™ y que se opone a
otro que se considera vigente pero obsoleto y al que se le denomina de
“desarrollo estabilizador™.

1.18.3 Sus normas ticnen contenidos predominantemenle econdmicos,
de ahi Lambién la necesidad de su elasticidad.

1.184. Como consecuencia de lo anterior, se implementan gracias a me-
canismos juridicos novedosos o poco desarrollados en el pasado, como son eri-
terios generales ficilmente revocables, amplio campo para la negociacion
v desenvolvimiento de facultades discrecionales. Estos ordenamientos son
reflejo de un fendémeno politico, el incremente del poder estata), concreta-
mente en México, del ejecutivo que abandona el papel coordinador y pro-
motor de la vida econémica para intervenir en ella con la intencidn mani-
fiesta de corregir abusos y desajustes y con el efecto objetive de consolidar
una centralizacién del poder social de decision.

1.18.5. Cabe sefialar que estas muevas leyes van acompaiiadas ademas, por
la intensificacién de la actividad estatal directa en la economia, El Estado ha
incrementado en los dltimos cinco afios una accidon operativa semejante
a la de los particulares, pero con la caracleristica de que afecta sobre todo a
ramas estratégicas de la econémica nacional v ticne una gran coordinacién
interna de la que obviamente carvece por su propia naturaleza el sector
privado. Por lo tanto se han multiplicado er niimero y variedad organismos
descentralizados, empresas paraestatales, para regular, para producir, para
distribuir, servicios y bienes. en ellas el Estado ticne una participacién
mayoritaria de capital generalmente y cuando constituye minoria estd do-
tado de dercchos de veto v otros privilegios que refuerzan su postura, y
hacen imposible la desviacién de estas entidades a fines distintos de los
del Estado.
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1.18.6. Este conjunto aparentemente abigarrado tiene una gran coecion
interna la que se ha logrado a través de la Secretaria del Patrimonio Naclonal
v de distintas leyes v reglamentos.

1.19, A tal punto que el poder de negociacidon del Estado frente a los
productores privados es muchisimo mayor que la simple suma del capital o de
los recursos que detenta.®

El Estado tiene, por primera vez, un aparato relativamente bien articu-
lado y eficaz para administrar propiedades inmuebles, recursos no renova-
bles, financieros y en general una enorme riqueza material que tiende a
acrecentarse y con la que se pretende constituir el instrumento bésico de un
desarrollo econdmico planificado.B

1.20. Por lo tanto ¢l Estado ha abandonado enteramente el papel subsi-
diario, supletorio y secundario que tenia respecto de la actividad de los
particulares, Ha reestructurado los marcos juridicos y econdmicos de la ac-
tividad privada y asume, con una nueva base constitucional, una responsabi-
lidad y una atribucién nucvas que lo enajenan definitivamente al modelo
liberal individualista.

Las nuevas leyes estin transformando al derecho mercantil tradicional
porque regulan la realizacion de actos de comercio come son la trans
ferencia de la tecnologia, las inversiones extranjeras, la venta masiva de
bienes, etc., pero su estudio dificilmente podria ubicarse en el derecho mer-
cantil clasico, son a nuestro juicio leyes administrativas “encaminadas a re-
gular una actividad estatal, una funcién administrativa”. Aqueila tendiente
a intervenir en la vida econémica. Corresponde a todas definir atribuciones
estatales para regular inversién foranea, para fomentar la inversion nacio-
nal, para aumentar empresas de trabajadores, para registrar el tlraspaso
tecnolbgico, para proteger al consumidor, para organizar empresas de tra-
bajadores, para regular el uso oficial de las invenciones y las marcas, para
interferir en el sistema de fijacién de precios, en la actividad de las bolsas
de valores, en los bancos y de otras instituciones financieras.

1.21. Las nuevas leyes intentan satisfacer necesidades individuales y colecti-
vas mediante la accién del Estado. Esto implica una merma en la esfera de la
accién de los particulares, caracteristica del Moderno Derecho Administrativo.
Todas ellas son normas imperativas que abandonan la conviccion de que el
libre juego de las leyes econdmicas es el mecanismo 6ptimo de regulacién
de la vida social.
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2. Por ello, y debido a la naturaleza de los negocies que intentan regular,
todos ellos de naturaleza economica, completos y cambiantes las atribuciones
que se otorgan al Estado no se enclerran en formas rigidas, perdurables,
sino elisticas y transitorias. Esto legitima y explica que en estas nuevas
leyes se desarrolle hasta un limite no alcanzado el poder discrecional de la
administracién piiblica.

2.1. La jurisprudencia mexicana define a la discrecionalidad, facultad
discrecional, o poder discrecional, como el fendmeno juridico-politico que se da
“cuando la ley le otorga a un funcionario administrativo un amplio campeo
de apreciacion, para decidir cémo debe obrar o dejar de hacerlo o deter-
minar libremente el contenido de su actuacién”. Fsta definicién coincide
con la que admite la doctrina europea. Este poder discrecional aparece en
todas las leyes nuevas objeto de esta revisién y ademds parece ser el elemento
operativo mas destacado en ellas.

2.2. a} La Ley de Registro Nacional de Transferencia de Tecnologia au-
toriza a la Secretaria de Industria y Comercio, entre muchas cosas a apro-
bar o reprobar, negar o aceptar el registro y dotar o privar defectos juridicos
a actos de traspaso tecnoldgico, entre otras causas porque la tecnologia a que,
segin el juicio de la autoridad, la tecnologia que involucren “esté libre-
mente disponible en el pais”, a gue la contraprestacién “constituya un gra-
vamen injustificado, excesivo para la economia nacional”, a que se impongan
“limites al desarrollo tecnolégico del adquirente”, a que se establezcan en
elios plazos excesivos (Articulo 7o. Ley L. T. T.).

El muy interesante Articulo 8o. establece un arbitrio administrative y
no una facullad discrecional al hacer dispensables v objeto de excepeién
ciertos impedimentos. Se trata de un arbitrio porque marca un limite de
apreciacién y la autoridad que puede actuar dentro de ese limite no puede
dejar de tomar una decisién como estaria autorizada si se tratara de una
facultad discrecional.

Sin embargo, la apreciacién de motivo de dispensa “cuando la tecnolo-
gla que se transflicra... sca de particular interés para el pais”, es un
juicio subjetivo y, por ende, se ejercita mediante una facultad discrecional.

2.2, b) La Ley para promover la Inversién Mexicana y Regular la Inver-
sién Extranjera, es mis generosa en la ampliacién del poder discrecional, Asi,
la Comisién Nacional que organiza estd dotada con miltiples atribuciones que
a mi juicio forman un poder discrecional mayor que se haya otorgado a un
drgano estatal, salvo el que la ley concede a los poderes supremos. La Co-
mision puede resolver sobre ¢! aumento o disminucién del porcentaje en que
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pueda recibirse la inversion extranjera, (mas alla de los limites de la
propia ley), cuando a su juicio sea conveniente para el pais (Articulo 50.).

Podra escoger libremente areas geogrilicas o aclividades econdmicas,
podrad apreciar cuando debe dar tratamicnto especial en casos concretos;
cuando deben de admitirse inversiones en empresas ya establecidas o en
nuevos establecimientos; cuando deben de aceptarse en nuevos campos de
actividad econémica o nuevas lineas de productos. .., etc. (Articulo 12}.

Podra autorizar cuando considere “conveniente a los intercses del pais”,
la adquisicién de mas del 25% del capital o mis del 499 de los activos
fijos de las empresas establecidas (Articulo 8o.).

En fin, se le otorga incluso la facultad de establecer criterios genecrales
y requisitos para la aplicacién de disposiciones legales (Articulo 12, frac-
cién V), o sea para expedir normas generales abstractas ¢ impersonales.

2.2. ¢) La Ley de Invenciones y Marcas introduce, precisamente a través
de las facultades discrecionales, una importante reforma al régimen de propie-
dad industrial. Por ejemplo, el poder estatal puede decidir, con entera
libertad, el otorgamiento de licencias obligatorias, en cuanto a su término
de duracién, sus condiciones su campo de aplicacién y el monto de regalias
{ Articulo 52).

El Titular de una patente deberd comprobar “a satisfaccién de la Secre-
taria de Industria y Comercio, el inicio de su explotacion™ (Articulo 41).

La misma Secrctaria podra por “cualquier causa de interés publico
determinar que la explotacién de ciertas patentes pueda hacerse mediante
vtorgamiento de licencias de esa naluraleza” (Articulo 56).

También podra declarar la Secretaria, por razones de interés pibiico,
el registro y uso dc marcas o prohibirlo (Articulo 125).

El titular de una marca deberd demaostrar a satisfaccién de la Secretaria
el uso efectivo de ella para no ver extinguide de pleno derecho el registro
correspondiente (Articulo 117), la propia SIC determinara a su juicio el
volumen y condiciones de comercializacién necesarias para entender que se
usa de modo efectivo una marca (Articulo 118).

2.2. d) La Ley de Proteccion al Consumidor intenta alcanzar sus fines, al
otorgar un amplio poder discrecional.

En el Articulo Go., por ejemplo, se le dan facultades para obligar a que
en los productos que estime perlinentes se incluyan indicacienes de sus ca-
racteristicas, para fijar normas y procedimientos a los que se someterin
las garantias de los productos y servicios, para ordenar modificaciones en los
sistemas de venta o arrendamiento o en la prestacion de servicios, para
determinar los productos que deben ostentar precios de fabrica, para fijar
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precics. v en general para dictar resoluciones, acuerdos o medidas adminis-
trativas pertinentes, para hacer cumplir las normas de proteccion de los
consumidores.

Incluso, se establece un sistema de publicidad para las reso'uciones de
caricter general.

En el Articulo 22 la SIC estd autorizada para fijar tasas méximas
de interés y cargos maximos adicionales en ventas a plazos. El ejercicio de
esta facultad podra tomar también el caricter de una disposicion de caracter
general.

2.2. €} La Ley de Sociedades de Solidaridad Social, al crear esta nueva
figura, la mantiene dentro de un marco de control estrecho, ejercido scgin
el caso, por la Secretaria de la Reforma Agraria o la Secretaria del Trabajo
v Previsién Social, estas dependencias otorgarin autorizacién para la cons-
titucién y funcionamiento de la sociedad (Articulo 70.), convocarin asam-
bleas generales cuando lo consideren necesario (Articulo 20), obtendran
toda clase de informes sobre las actividades sociales. Podran revocar las
actividades sociales (Articule 31).

El Ejecutivo podra, ademis, olorgar discrecionalmente a estas sociedades
estimulos, franquicias o subsidios o revocar su otorgamiento (Articulo 36}.

2.2. f) También se amplian las facultades discrecionales mediante reformas
introducidas a la legislacion cambiaria, mediante 'a ampliacién del campo
de aplicacién de la Ley de Atribuciones del Ejecutivo en Materia Econémica,
particularmente mediante los decretos que amplian v perfeccionan el con-
trol de precios.

2.3. Siempre podemos constatar que estas facultades estin afectando as-
pectos torales de cada una de las nuevas leyes o de las reformas mencionadas,
a tal punto que de oliminarse estas facultades se desquiciaria toda la estruc-
tura de estos ordenamientos. Pensemos, por ejemplo, ;eual seria el efecto
de suprimir en la Ley de Inversion Extranjera las atribuciones amplias,
de su Comisién Nacional?, o eliminar la facultad de calificar las contrapresta-
ciones en los contratos de asisiencia téenica, en la ley de Transferencia de
Tecnologia, etc.

CRITICA JURIDICA A LAS FACULTADES DISCRECIONALES.

2.4. Cualquier aplicacién concrela de un ordenamiento, es un acto de crea-
cién juridica.® El Magistrado o el burderata més letrista, al aplicar la dispo-
sicion mejor reglamentada, estin ejercitando cierto grade de libertad y de
discrecionalidad. Siempre hay un area que la ley deja a 'a prudente deci-
sion de quien debe cumplirla. Incluso muchas veces la oscuridad, la con
iradiccidn o-las lagunas de la ley, hacen “forzosa la diserecionalidad”.B
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La autoridad administrativa que busque cumplir mas con el espiritu que
con la letra de la ley, debera utilizar su imaginacién creadora para obtener
la méxima flexibilidad posible sin quebrantar la resistencia elemental de
toda norma escrita.

2.5. Esta libertad en ciertos casos, se extiende hasta permitir que la ley
autorice a funcionarios a que en su estricta aplicacién, pueda ejercitar su
arbitrio dentro de limites miximos y minimos. Pertenccen a esta especie
las disposiciones penales. A esta atribucién se le ha llamado el Arbitrio
Administrativo.

2.6, Pero el poder discrecional es un fenémeno juridico distinto. La juris-
prudencia mexicana ha absorbido ya la doctrina més avanzada y ha logrado
esclarecer las diferencias con el arbitrio administrativo. La facultad discre-
cional se produce cuando la ley identifica su contenido dogmatico con la
voluntad del funcionario encargado de aplicarla. Como dice LiNaREs, el 6r-
gano legislativo hace poner la propia voluntad del érgano administrativo
como contenido dogmatico de la norma. Esta figura permite ciertas modali-
dades como son la inclusién de férmulas eldsticas, la inclusién de férmulas
con amplios géneros dogmaticos y la insuficiencia u oscuridad para normar
ciertas relaciones.

2.7. La ley prevé, pues, su propio contenido como algo elastico, que se
completa con la decision del funcionaric administrative quien determina
“si debe obrar o debe abstenerse” y “como y cuando debe obrar, v aun
para determinar libremente el contenido de su propia actuacién™.A

El poder discrecional nace cuando la ley escrita, necesariamente rigida y
de dificil modificacion se vuelve incapaz para gobernar situaciones varia-
bles, complejas o cambiantes. Es entonces cuando para no obstaculizar el
cumplimiento, €l fin mismo de la ley, el Organo legislativo permite que
la libertad de decisién del funcionario administrativo, otorgue a la norma la
suficiente elasticidad y eficacia para “producir los efectos que de ella se

esperan”.B

2.8. Esto explica por qué en todas las leyes nuevas que revisamos y cuyo
objeto es precisamente regular relaciones econdmicas cambiantes, deba de
emplearse este instrumento de técnica legislativa que permite, a través
de resoluciones subjetivas  casuisticas y cambiantes, regular una realidad
econdmica que ya no puede abarcarse en el marco rigide del derecho tra-
dicional.

2.9. Las facultades diserecionales han tenido un desarrollo lento en México.
Paulatinamente se ha pasado de una estricta regulacién del acto adminis-
traiivo, a una orientacion mas libre y dinamica hasta que en los tltimos
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afios, y particularmente en las leyes que estudiamos, el fenémeno de la
ampliacién del poder discrecional se ha magnificado.

2.10. Nusstra Constitucién no autoriza ni reprueba el otorgamiento del uso
de facultades discrecionales a la administracién piblica. Sin embargo, el
exdmen de la estructura constitucional, obliga a admitir que el poder dis-
crecional no se contrapone a su esencia juridico-politica que se caracteriza
por un poder ejecutivo fuerle y a la vez que dicho poder o facultad ne puede
utilizarse en forma caprichosa o arbitraria, otorgando en consecuencia a
los particulares defensas a través del juicio de garantia frente al ejercicio
abusivo de la facultad discrecional,

2.11. En efecto, el Articulo 16 de la Constitucién obliga a fundar y a mo-
tivar los actos de la autoridad competente que puedan originar incluse simples
molestias a las personas.®

Si bien las facultades discrecionales son enteramente juridicas al per-
mitir no sblo la mejor satisfaccién de la necesidad social, sino el cumpli-
miento eficaz de la ley, sin las cuales seria incapaz de gobernar situaciones
complejas o cambiantes, también lo es que la autoridad no puede dejar
sujetarse a un razonzmiento B que “partiendo de hechos objetivos e indubita-
bles llegue a conclusiones que no se opongan a la légica, al sentido comin,
a la justicia o a la equidad”, y muy principalmente que no rebasen o contra-
digan los fines de la norma.

2.12. En este seniido, la jurisprudencia mexicana ha legitimado esta prac-
tica legislativa otorgandole cierto marco a través de numerosas ejecutorias que
han ido constituyendo jurisprudencia y adquiriende por lo tanto una fuerza
legal. Estas serian algunas de las notas mas caracteristicas:

2.12.1. Explicita e implicitamente A se estiman constitucionales y legitimas
las leyes que otorgan facultades diserecicnales a la administracién puablicaB

2.12.2. Las {acultades deberan ejercitarse en los términos de la ley de la
que emanan, debiendo sujetarse en su caso, a los procedimientos que la ley
estahlezca.

2.12.3. El poder judicial puede censurar en la resolucion del juicio de am-
paro, las facultades discrecionales cuando se ejerciten en forma arbitraria
o caprichosa, cuando no se invoquen las circunstancias que concretamente
se refieren el caso discutido, cuando dichas circunstancias resulten alteradas
o sean inexactos los hechos en que se pretende apoyar la resolucién, o
cuando el razonamiento en que se motive el uso de la facu'tad discrecional
sea contrario a las reglas de la l16gica o de la experiencia.

2.12.4.. Se ha establecido también que el uso de la facultad discrecional no
es una actividad absolutamente subjetiva, intima o exclusiva, por lo que
no puede ejercitarse de modo arbitrario o caprichoso. Sin embargo, €l poder
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judicial no puede legar al extremo de imponer su propia opinién a la
autoridad administrativa si ésta demuestra que actué con fundamento legal
y de acuerdo con los principios de la légica, con ello la Suprema Corte ha
dejado perfectamente claro que el érgano jurisdiccional no puede sustituir
a la autoridad administrativa en el uso de la autoridad discrecional, por
lo que, como afirma CARRILLO FLORES.® mis bien debe hablarse de limites
juridicos al poder discrecional que de sustituciéon en el titular del ejercicio
de dicho poder.

2.12.5. Finalmente, los Tribunales Colegiados de Circuito, han establecido
la jurisprudencia que distingue al arbitrie administrativo en el cual el érgano
de aplicacién puede escoger entre dos extremos, maximos y minimos, pero
en ¢l que necesariamente debera de actuar en contraste con la facultad
discrecional donde amén de no existir necesariamente el méximo y el mi-
nimo, el funcionario administrativo cuenta con un campo tan amplio de
apreciacion y decision que podria incluso abstenerse de resolver.

2.13. A nuestro juicio no es exacto que el poder discrecional desalie por
si mismo, en su formulacién tedrica, los principios del estade de derecho
que conduzca obligadamente a la inseguridad juridica. Como hemos visto,
el poder discrecional esti firmemente engarzado en el orden juridico que
limita su elasticidad en dos términos, uno es la necesidad de que exista
la norma que la otorga sin la cual no puede legitimarse y a cuya finalidad
sirve, de tal modo que si contradice el texto de la ley o su contenido teleo-
légico, careceria de validez juridica, cuyos efectos podrian ser destruidos
por la autoridad judicial mediante el amparo, en virtud del principio, esta-
blecido en la Constitucién y ratificado plenamente por la jurisprudencia,
de que las autoridades s6lo pueden hacer lo que lz ley les permite.

El otro término es la facultad de la autoridad judicial para censurar
su uso no solo en funcién de su origen legal, sino de la razonabilidad que
como nota precisa le exige la doetrina y la jurisprudencia mexicana.

2.14. Tampoco nos parecen anticonstitucionales aquellas leyes que otorgan
facultad a la auwtoridad para fijar criterios generales de aplicacion, porque
si bien éstas pueden ser consideradas como normas generales, abstractas e
impersonales, no pueden asimilarse a las leyes o predicarse que la admi-
nistracién pihiblica estd haciendo uso de la facultad legislativa que la Cons-
titucién reserva al poder legislativo.

En efecio, dichas normas generales cuando su expedicion es autorizada
expresamente por las leyes, solo pueden tener el alcance de permitir la
correcta interpretacién y aplicacién de ésta, sin poderlas de ninguna manera
contradecir, ni tampoco excederse en cuanlo a su finalidad a cuyo servicio

se encuentren,
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2.15. Ademas, es cvidente que la expedicion y la publicacién de estos cri-
lerios generales hacen posible a los particulares el alcance preciso en el ejerci-
cio de la facultad discrecional y con esto contribuyen notublemente al afian-
zamiento de la seguridad juridica, la que no se respetaria de igual modo
manteniendo criterios internos secretos o por medio de innumerables deci-
siones concretas que podrian variarse de modo capricheso y cuya existencia
puede producir una deformacidn o alteracién grave en la condicién de la
seguridad juridica.

2.16. Si bien consideramos que es inoperante en abstracto la critica que se
hace de este poder discrecional al que se le estima de anticonstitucional,
asimismo reconocemos que estas criticas toman un relieve muche mas im-
portante cuando se refieren a las peculiaridades de la realidad en que se
aplica el derecho en México. Coincidimos, por ejemplo, en el peligro que
sefia'a BARRERA GRAFF en reciente trabajo. cuando afirma que la atribucién
a un érgano de la administracién piablica de un camule de facultades, mu-
chas de las cuales son de interpretacién casuistica y subjetiva y tan ilimi-
tadas, podrian rebasar los limites de la ley y convertirse en arbitrarias y
contrarias cuando se ejerciten, al Articulo 16 de la Constitucion.

2.17. Por otra parte, la vaguedad, insuficiencia y oscuridad de las normas
que consagran estas facultades y que parecen en muchos casos enteramente
voluntarias, constituyen un serio peligro para la seguridad juridica, ya que
facilmente el poder discrecional mediante interpretaciones torcidas podria
excederse mucho mas alld de l2 norma que lo genera.

Estos peligros inherentes a la elasticidad de estas normas administrati-
vas, podrian compensarse con los beneficios sociales que se logran gracias
a su actividad y eficacia, siempre y cuando la censura del poder judicial
pueda y deba hacer de estas facultades que en su uso fuera oportuno y
eficaz a través del juicio de garantias.

2.18. Es aqui donde resalta la importancia que pueda tener la aplicacién
del Articulo 124 de la Ley de Amparo que en su Fraccién 11 prescribe que no
se concedera la suspensién del acto reclamado cuando se siga perjuicio a
interés social o se contravengan disposiciomes de orden piiblico.

Es evidente que el cardcter de estas leyes se fundamenta precisamente
en el interés social y que podrian considerarse de orden piblico. Asi lo
declaran cxpresamente la Ley de Proteccién al Consumidor en su Articulo
lo., la Ley de Inversion Extranjera en su Articulo lo. y la de Inversiones
y Marcas en su Articulo Zo.

219. La jurisprudencia de la Suprema Corte ha mantenido el criterio de
que la estimacién del concepto de orden piblico no es ajena a la funcién de los
juzgadores en el caso concreto de que lo sometan a su fallo v que podra
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concederse la suspensién si ésta no priva a la colectividad de un beneficio
que le otorgan las leyes, o si no se le infiere un dafio que de otra manera
no resentiria (ver informe de la Segunda Sala, 1973, pagina 44).

2.20. Resulta asi evidente el papel estratégico de la censura judicial al po-
der discrecional porque si los jueces de Distrito negaran la suspension a los
actos reclamados que provengan del ejercicio de este poder, ateniéndose a la
declaracién enfatica de las leyes, o a la interpretacién que sobre su con-
tenido ha hecho reiteradamente el ejecutivo o a cualquier razén de estado,
la proteccién de la justicia federal se volveria inoperante dada la calidad
especifica de los negocios mercantiles. Con esto se destruiria ese soporte
basico del poder discrecional que es la censura judicial y entonces los peli-
gros y riesgos que apuntan sus criticos se volverian enteramente factibles.

2.21. Cabria observar que el poder discrecional no puede ser calificado ex-
clusivamente dentro de los margenes teoréticos de la ley, la jurisprudencia o
la doctrina. Es evidente que toda la estructura juridica es enteramente
dependiente de.su origen politico particularmente en un pais donde, como
en México, no existe una neta separacién o contrapeso entre los poderes.
Esto nos impone una dltima reflexién, una modesta y breve interpretacin
politica.

3. Critica Politica.

3.1. En realidad las normas juridicas son dirigidas, aplicadas e interpreta-
das mediante actividades estatales, en su expresi6én ultima son actos politicos,
El conjunto de esa actividad juridico-politica, tiene una orientacién bastante
precisa que obedece a un proyecto, a un modelo, a ciertos objetivos que
pretende alcanzar el poder piblico y del cual se deriva, no sélo la creacion
formal del derecho, sino su modelacién y deformacién a través de la
aplicacién concretz que en dichos casos hacen las autoridades administra-
fivas y judiciales,

La Ley de Inversion Extranjera, por ejemplo, intenta regular muy fir-
memente un campo que, con algunas restricciones, habia dejado el Estado
libre a los intereses de los particulares. Tanto la situacién anterior de falta
de legislacién y la actual de legislacién restrictiva, dependen de una politica
legislativa y ésta de la politica general del pais.

Es por eso indispensable encuadrar a los fenémenos juridicos parciales
en el panorama general de la estructura del poder.

3.2. Bien es sabido que en México dicha estructura no obedece al esquema
formal de la Constitucién. Como afirma GonziLEz Casanova “la dinamica
politica, la institucionalizacién del cambio, los equilibrios y controles, la
concentracion y distribucién del poder hacen de los modelos clasicos elemen-
tos simbélicos que recubren y sancionan una realidad distinta”.
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3.3. México tiene un sistema polilico suigeneris, una organizacion singular
que proviene de su propia cultura politica y estd a medio camino entre la
dictadura y la democracia cuyo eje central o picza maestra es un poder
ejecutivo fuerte encarnado en el Presidente de la Reptblica dotado de un
mandato temporal.

3.4, Fl Presidente estid dotado de amplisimas facultades, muchas se des-
prenden del texto constitucional, otras de circunstancias y practicas diversas.
El Constituyente del 17 creé un poder ejecutivo muy poderose, a medida
que ha transcurrido el tiempo sus atribuciones se han ampliado dentro del
margen estrictamente legal. Pero nuestro presidencialismo se nutre ademas
con zbdicacién que el poder legislativo ha hecho de su funcién y con la
relativa debilidad del poder judicial, quien se inclina frecuentemente ante
los intereses principales del Ejecutivo, Por lo tanto, los “poderes”™ que con-
trapesan el del Presidente de la Republica son los de grupos sociales bien
aglutinados (obreros sindicalizados, empresarios, caudillos locales etc),
que ejercitan una gran capacidad de presién debida a su ubicacién estra-
tégica en la sociedad. Este ejercicio es oculto y emponzoita y oscurece, como
lo sefialé Cosio VILLEGAS, nuesira vida piiblica.

3.5. El proyecto social y econémico del pais del que deriva la politica le-
gislativa, tiene como centro directriz a un peder ejecutive muy fuerte atem-
perado con su temporalidad sexenal y con la presencia de los grupos
“opresores”. Este provecto heredado de la Revolucién y que se intentd
sintetizar en la Constitucion de! 17, contiene una contradiccién principal:
por una parte acepta la tesis del liberalismo clasico, consagrando la libre
inciativa de los particulares en la economia y por la otra, otorga al Estado
en ese mismo campo la facultad de actuar como promotor y aun como
factor motriz de dicha actividad en aras del interés colectivo.

3.6. Consolidado el poder politico, el Estado se reservé para si areas esira-
I¢gicas v dotdé de marcos juridicos a la actividad particular, pero dejé a
é:1a la tarea fundamental en el desarrollo, después de Ia Segunda Guerra
Mundial, y arrastrades por la ilusion del industrialismo, doté a los empre-
sarios tanto natives como extranjeros, de magnificas veritajas como protec-
cién arancelaria, estimulos fiscales, materias primas y mano de obra barata,
baja tasa de impuestos, ete,

Este modelo de distribucién de funciones fue acompafiade con una
concentracién progresiva del poder politico y por una depresion de los
rasgos democraticos del sistema.

La relativa marginacion del Estado en la actividad econdmica y su caréicter
de promotor y coordinador, se reflejé en la legislacién mercantil precisa-
mente al mantener los marcos juridicos favorables a la actividad privada y
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como no podia haber otros mejores que las leves liberales vigentes, se les
mantuvo casi sin cambio. Cualquier intento de reforma global terming
en un fracaso porque los grupos de presion, defensores de los intereses de la
oligarquia, resultaron eficaces para disuadir al Goblerno en una tarca de
reforma. Esto explica el triste destino de los proyectos del cédigo de comercio
y también los forcejeos que han acompafiado siempre a la expedicidn de
las nuevas leyes que hemos registrado. Creo que también esta aqui la clave
para entender el retraso con el que, con relacion a otros paises, utilizé México
la modalidad de las facultades discrecionales, Un Estado poco intervencio-
nista en ¢l campo econdémico no necesita del uso de estas fé6rmulas elasticas.

3.7. El cambio que se ha producido al iniciarse esta década, radica en esen-
cia en el activismo del Estado mexicano en la economia, por ello, se eliminan
o se atenilan los valladares que imponen las leyes y la tradicion legisla-
tiva y la doctrina clasica a la interferencia del gobierno en Iz vida econémica.

El debilitamiento de esta restriccién esti produciendo en primera ins-
tancia una penetracion en los campos de accién de la iniciativa privada, v
como consecuencia una modificacién importante en la legislacién y ¢l con-
siguiente disgusto y reactivamiento de los grupos de presi6n.

Hemos afirmado, siguiendo las tesis oficiales, que se intenta pasar de un
ruodelo de desarrollo a otro, del desarrollo estabilizador al desarrollo com-
partido. Por supuesto que este cambio no es gratuito, obedece a presiones
crecientes dentro de una sociedad organizada injustamente y a las que
desata el grave deterioro de la economia nacional.

3.9. Entre otros muchos acontecimientos la transferencia masiva de re-
cursos del sector agricola al urbano para estimular la industrializacién, el use
abusivo de los recursos externos, y el endurecimiento del control politico,
han ido acercando al pais a una crisis estructural de la que fueron signos
inequivocos el movimiento popular de 1968 y los crecientes disturbios y
violencias que han ido multiplicindose en la ciudad y en el campo de México,

Ante el peligro de esa crisis estructural, el Estado requiere de un acopio
muy intenso de atribuciones. Para ello requiere de una poderosa base eco-
ndmica cuyos fundamentos juridice-politicos, estaban ya en la Constitucién
de 1917 y los que ha ampliado en la reforma reciente al Articulo 27. Con
ese instrumento econdémico el Estado puede planificar la economia y estar
en mejores condiciones para manipular las condiciones objetivas.

3.10. Es por ello que el capital privado sc retrae, temeroso ante la
modificacion del ambiente tradicional. El sector piiblico mucho maés certero
y agresivo, toma sin vacilar su lugar. A tal punto que la inversién piiblica
ha sido por primera vez mayor que la privada. Es evidente que la ten-
dencia intervencionista se hard mais intensa, como indica GUAJARDO SUAREZ,
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en la medida en que la empresa privada carezca de interés, de capital, o
sea Impotente para atender su propio campo con eficacia econdmica, con
capacidad técnica, con justicia social. No es aventurado suponer —afirma—
que “la desapariciém de la libre empresa, ocurre por suicidio clasista mas que
por muerte natural”.

3.11. Creo que estas circunstancias nos dan ia clave para entender el nuevo
derecho en el que el Estado y sus funciones adquicren un relieve de importan-
cia dificil de exagerar. Si bien estas leyves que acompanadas por otras como
la de Asentamientos Humanos y Desarrollo Urbano, forman una trama,
parecen destinadas a velar por los intereses de los que se consideran mas
débiles y para provocar una mejor distribucion de la riqueza, también es
cierto que se vuelven herramientas para acelerar el fenomeno de concen-
tracion del poder en México.

3.12. Muchos autores progresistas se entusiasman ante la idea de la trans-
ferencia del poder econdmico del sector privado al sector pablico y en
general aplauden cualquier aumento del peder estatal, consideran que debi-
litar al Fstado mexicano obstaculiza la estrategia de reforma interior y
de defensa de la independencia del pais. Pero otras gentes también progresistas
pero quizas mis licidas, afirman que un Estado hipertrofiado no puede
carantizar reformas benéficas, que puede utilizar su poder tn extinguir el
cada vez mis escaso espacio de libertad personal y colectiva que incluso,
puede conducir a una [orma de capitalismo de Estado mis corrompido e
injusto que el capitalismo mexicano de hoy.

De producirse esle fenémeno, el poder discrecional tendria un creci-
miento cancerigeno, liberado de sus soportes de legalidad y de censura
judicial, los que se resquebrajarian al suprimirse las escasas notas de inde-
pendencia que todavia hoy tienen los poderes formales particularmente el
judicial. Se afirma entonces que México podria cncaminarse a un sistema
absolutista pretendidamente legitimado, en funcién de conceptos abstractos
como €l interés colectivo, o la reforma social.

3.13. Quizds resulten catastrofistas eslas opiniones, pero no hay duda que
es sombria la evidencia que nos muestran algunos investigadores sociales o
politicos serios, los que afirman que el aumento del poder discrecional y en
general el crecimiento y la articulacién del poder estatal, {ueron acompafia-
dos en los meses finales del sexenio anterior, de una declinacién peligrosa en
nuestra escasa vida democratica. Toda forma de oposicién se pulverizé, la
vida sindical se conirold con mano de hierro, se agredié verbalmente a los
empresarios pero se tolerd la acumulacién excesiva, se redujo el espacio
critico y a la vez se invitd al didlogo. El nuevo régimen que concentra sus
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energias en ser independiente ha atenuado esa tendencia antidemocratica pero
no la ha suprimido.

3.14. Octavio Paz, con la claridad que lo caracteriza, ha dicho que
debemos defender v fortalecer al Estado mexicano, pero “a condicitn de
que sea realmente nacional, popular y democratico”. La contradiccién
entre la necesidad de promover la reforma y un ejecutivo demasiado pode-
roso, solo puede resolverse mediante la democratizacién otorgando al poder
y a sus leyes la legitimidad que sélo da la voluntad popular. En una dicta-
dura €l poder discrecional es el mecanismo eficaz para la destruccién cabal
del orden juridico, en una sociedad libre puede ser el instrumento que
garantice el desarrollo y el perfeccionamiento del dereche frente a la nueva
realidad. Y en ese sentido dirigimos nuevamente nuestra esperanza y nues-
tra exigencia.
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