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BorgioLl, Alessandro, “Il contratto preliminare di Societd”, Rivista delle
Societd, Mildn, 1982, fasc. 39, pp. 445-492,

Problemas atin poco estudiados en la doctrina —incluso en la italiana
que es tan rica—, poco analizados todavia en la jurisprudencia e igno-
rados por las leyes, o por las normas que regulan al negocio social, son
los relativos al precontrato de sociedad; su naturaleza y efectos, su dis-
tincién respecto al contrato definitivo, sus diferencias con la sociedad
irregular y con el contrato de sociedad en formacién; la distincién en-
tre un contrato preliminar de sociedad, y la constitucién sucesiva de
la 8. A, y multitud de otros problemas que crea tal fase precontractual,
tanto entre las partes que celebran el negocio preparatorio, y entre ellos
y la sociedad en formacidn, como entre ésta y quien actile a nombre o
por cuenta de ella (promotores, fundadores, representantes directos e
indirectos); el incumplimiento de la obligacién de aportar y de ingre-
sar a la sociedad, cuando se constituye de manera definitiva; los ele-
mentos esenciales (los “elementos caracteristicos” a que alude nuestro
articulo 2246 del Cédigo Civil), del negocio social, tanto en su estadio
preliminar como al convertirse en definitivo.

A muchos de estos problemas alude el estudio que resefiamos del
profesor Borgioli, que consideramos de gran importancia, no sélo por
la frecuencia en la prictica de negocios y tratos preliminares sobre so-
ciedades, sino también por la amplitud y claridad del trabajo, y por el
andlisis que contiene de la ley, la doctrina y la jurisprudencia, italianas
principalmente.

En nuestro derecho, la figura del contrato preliminar o precontrato
se regula en forma genérica en cinco articulos, 2243 a 2247, del Codigo
Civil del Distrito Federal, que, en lo conducente a sociedades mercanti-
les, serian aplicables supletoriamente a la LGSM, y ello, pese al silencio
de ésta sobre este problema de la supletoriedad (se aplica el principio
general de nuestro sistema juridico que consagra, en materia mercantil,
el articulo 22 del Cédigo de Comercio). Esos preceptos de nuestro Codi-
go, tanto se refieren a la promesa unilateral, como a los contratos pre-
paratorios, y a diferencia del Cédigo Civil italiano (articulo 2932), que,
en caso de incumplimiento, permite la ejecucién especifica de la obli-
gacién de celebrar contratos, en derecho mexicano la promesa de con-
tratar “sélo de origen a obligaciones de hacer, consistentes en celebrar
el contrato respectivo” (articulo 2245},

Esta severa y tan criticable restriccion diferencia fundamentalmente
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el tratamiento de la figura, en nuestro derecho, respecto al que pueda
merecer en el derecho italo.

En el case del negocio social, el precontrato debe contener los ele-
mentos esenciales de aquél, o sea, del contrato definitivo de sociedad.
Cudles sean ellos, constituye el primer problema que el autor analiza:
serdn la causa o finalidad propia del negocio, que debe ser comun a
quienes lo celebren, futuros socios; Ia pluralidad de éstos, y el capital
social, en cuanto a su cuantia, por ser un medio imprescindible para la
consecucion de] fin social.

Las aportaciones mismas pueden ser de secundaria importancia, por
lo que respecta al objeto de cada una, y a su entrega o tradicidn (a la
sociedad). Los datos faltantes pueden convenirse y llenarse posterior-
mente,

El precontrato, como el contrato definitivo de sociedad, tiene caric-
ter consensual, no real; en derecho meXicano se exige —como para Ja
saciedad civil— que se celebre por escrito, pero no en documento publi-
co, de donde entre nosotros no cabe un precontrato verbal, como si su-
cede, segin ejecutarias de la Suprema Corte, con el contrato definitivo.

En cuanto a la causa, el precontrato es una figura que suponc una
actividad posterior que deba realizarse; se trata de la funcién tipica del
contrato de sociedad, la cual se aplaza por el cardcter preliminar del ne-
gocio. Es, dice el autor, un programa de operacién que debe desarro-
llarse en el futuro y que las partes deben completar con pactos ulte-
riores, que satisfagan los requisitos del tipo social que convengan (o que
ya hayan convenido).

Como el definitivo, el preliminar de sociedad es un contrato pluri-
lateral (en acto o en potencia, yo diria); y en consecuencia, se le apli-
can las reglas de aquél, en cuanto a causas de invalidez de las adhesio-
nes de los socios, incumplimiento de éstos y, no obstante, subsistencia
del negocio; efectos que ocasionen causas como la muerte, la exciusién
y la separacién de socios.

En derecho italiano, dice Borgioli, la falta de forma acarrea la nu-
lidad en las sociedades personales; no en las de capitales, En México,
ni en un caso ni en el otro, en cambio, la falta de la forma escrita del
precontrato si provocaria su invalidez (nulidad), segin indica el articulo
2246 del Codigo Civil,

En cuanto al tipo de sociedad, tampoco es esencial que figure en el
precontrato; puede resultar de las estipulaciones de las partes. Si tam-
poco esto acaece, se aplica uno de los “tipos residuales”, o sea la socie-
dad simple (articulo 2249, pdrrafo segundo, Cédigo Civil italiano); o
bien, si se trata de un negocio comercial, ia sociedad en nombre colec-
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tivo, segtin indica la jurisprudencia y la doctrina (Ferri, Spada). Creo
que esta tltima solucién seria la aplicable en derecho mexicano, si el
pacto es omiso respecto a limitar la responsabilidad de algunos o de
todos los socios, y no establece distinciones entre ¢stos, y que no los ex-
cluya de la administraciéon de la sociedad que se constituya.

Las partes en el precontrato, resultan vinculadas en cuanto a la fina-
lidad de la sociedad futura, y su participacion en el capital, aun cuando
todavia no se determine. De donde, el incumplimiento por parte de
alguno(s) de ellos, concede al o a los otros, accidn de indemnizacidon
por dafios, vy, en ltalia, también accién de cumplimiento. Entre noso-
tros, no procede ésta (sino solamente accidén para que se celebre el con-
trato definitivo); pero, sf, a mi juicio, la de indemnizacién, que no ex-
cluye ¢l texto del articulo 2245, y que, en cambio, permite cl texto del
artfculo 1949 del Cddigo Civil del Distrito Federal.

Jorge BARRERA GRAF

Uria, Rodrigo, “Joaquin Garrigues, maestro del derecha”, Revista de
Derecho Mercantil, Madrid, ndm. 164, abril-junio de 1982, pp. 215-
218.

Este breve y emotivo estudio del ilustre director de la revista que lo
publica, que con €] fundara el insigne homenajeado, don Joaquin Ga-
rrigues, es el primero de cinco mds de otros escritos elaborados en me-
moria de este maestro, por distinguidos profesores, miembros conno-
tados todos ellos de la escuela de Garrigues de mercantilistas espafio-
les, y todos ellos reputados profesores de la especialidad en diversas
universidades hispdnicas.

Contribuyen al homenaje con sendas notas necroldgicas, al cual quie-
ro ahora agregar mi nombre, como otro mercantilista discipulo de don
Joaquin Garrigues, y como amigo suyo que fui antes y durante los lar-
gos afios de vida y convivencia en la CNUDMI; Antonio Polo, José
Girdn Tena, Evelio Verdera Tuells, Aurelio Menéndez v Manuel Oli-
vencia Ruiz, con todos ellos me une cordial amistad, y la actividad co-
mun de ser profesores de derecho mercantil, y los mismos sentimientos
de admiracion por el maestro, v de pena por su reciente fallecimiento:
el 10 de enero del presente aiio de 1983,

Otro comercialista mexicano, que abrevé también de las ensefianzas
de Garrigues y que, igualmente, fue amigo y admirador suyo, Roberto
L, Mantilla Molina, se hubiera seguramente unido a este homenaje, si
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su prematura muerte —30 de octubre de 1982—, no hubiera acontecido
dos meses antes de la de don Joaquin. Con ocasién del trinsito del
ilustre maestro mexicano, don Joaquin me envié una sentida misiva
de condolencia, sin que entonces nos percatdramos de la cercania de
su deceso.

Los seis estudios aludidos, examinan desde diversos 4ngulos y pun-
tos de vista la vida y la personalidad del jurista extraordinario que
fue Garrigues; como maestro del derecho (Urfa), la proyeccién inter-
nacional de su magisterio (Polo), su contribucién al derecho mercantil
durante los ultimos cincuenta afios (Girdén), como profesor universitario
(Verdera), como miembro y protagonista de la reforma de la legislacién
mercanti] espafiola (Menéndez), y su labor en la Comisién de las Na-
ciones Unidas para el derecho mercantil internacional (Olivencia).

Su personalidad de eminente jurista se proyecté en nuestro pafs, y de
ello fuimos beneficiados los mercantilistas mexicanos, primero, a través
de sus obras innovadoras (mds que renovadoras, como dice Girén Tena)
y perdurables, el Curso de derecho mercantil, cuyo primer tema se re-
cibié en México en 1936, al inicio de la Guerra Civil espafiola, obra
que se reimprimié aqui por la benemérita casa Porrda; el Tratado; el
libro de Instituciones, y tantas obras momnogrificas como escribio; des-
pués, indirectamente, a través del magisterio y de las obras del doctor
Joaquin Rodriguez Rodriguez, dentro del Seminario de Derecho Priva-
do que dirigi6, y que fue uno de los primeros, preclaros, alumnos de
Garrigues. Recuerdo, con agradecimiento, la influencia de estos dos
maestros en algunos de mis libros y ensayos: desde la tesis profesional
en 1943, elaborada bajo la direccién de Rodriguez en que tanto influye-
ron los sistemdticos y claros estudios de Garrigues sobre la quiebra, hasta
el ultimo, sobre sociedades, recientemente pubicado, que Garrigues ya
no conocid. Me cupo el privilegio y la honra de su amistad, de su con-
sejo, de su continua cdtedra en el seno de la CNUDMI, en que fuimos
por muchos e inolvidables afios, delegados de nuestros respectivos paises,

El estudio de Rodrigo Uria resalta dos facetas del maestra desapare-
cido, la del intelectual, “recio y austero”, y la del amigo, “afable y
bondadoso”. Lo sitia en los previos afios de la contienda espafiola, los
que durante ella vivié con independencia y altivez frente al sistema,
y los siguientes afios de la guerra mundial; cdmo inicié y fortalecié su
magisterio y su influencia “con la pobre ayuda del poder piiblico”, has-
ta convertirse en un maestro, a la altura de otros espafoles como Or-
tega, Ramén y Cajal, Menéndez Pelayo.

Antonio Polo, contempordneo y colega de Garrigues, de quien, sin
embargo, se sintid alumno, al tratm de la proyeccion internacional de
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éste, resalta la notable influencia que ejercié en Iberoamérica, y la amis-
tad y el respeto que le profesamos los mercantilistas de este lado del
Atdntico: Vizquez del Mercado, Rodriguez, Mantilla, Cervantes Ahu-
mada y yo mismo, en México; Colombres, Halperin, Rivarcla, Malaga-
rriga, en Argentina; Lasalvia, Eyzaguirre y Olavarria, en Chile; Mes-
sera Alvarez y Pérez Pontana, en Uruguay; Pineda Ledén y Morales, en
Venezuela; Montalban y Cornejo, en Perti, etcétera; a ellos debo agre-
gar el nombre de Gueiros, del Brasil, quien conocié vy ensalzé a Garri-
gues en la CNUDMI. El prestigio del profesor homenajeado fue reco-
nocido al otorgarle por las Universidades de Génova v de Buenos Aires,
el doctorado konoris causa, que el ex presidente de México, Lépez Por-
tillo le ofreciera, por la UNAM, poco tiempo antes de la desaparicién
de Garrigues; su talla y su renombre internacional se reconoci6é también
al otorgarle en 1975, en Washington, el Premio Mundial de la Ense-
fianza del Derecho, y el de la Accademia dei Lincei, del Instituto Na-
zionale delle Assicurazioni, en Roma, en 1981,

José Girén Tena, que sucedié a don Joaquin en la citedra de la
Universidad de Madrid, y recientemente en su sitial de la Academia
de Legislacién y Jurisprudencia, exalta la labor del profesor Garrigues
en torno del derecho mercantil espafiol, durante cincuenta afios (1932-
1982); y se refiere a su extensisima obra, que el profesor Bercovitz listd
en la obra de homenaje que se le hizo, en 1972, con motivo de su jubi-
lacién al cumplir 40 afios de profesor. Indica Girdn la labor de su pre-
decesor en la cdtedra, asi como en tribunales, como abogado y consul-
tor, vy como los tribunales espafioles han acogido muchas de sus tesis
y dictdmenes; sitita, asimismo, a Garrigues en las dilatadas y trascen-
dentes labores legislativas, como miembro permanente y presidente de
comisiones de leyes. Su gran vocaciéon humanista, el conocimiento pro-
fundo de las instituciones del derecho civil y la evolucién histérica del
mercantil, su clara y elegante prosa, la logica en la exposicién y en sus
estudios, hicieron de Garrigues el jurista a quien todos reconocen como
guia.

También como profesor universitario lo sitia Verdera Tuells, quien
por tantos afios ¥ con el apoyo y la complacencia de Garrigues, estuvo
a] frente del Colegio de los Espaiioles en Bolofta. Refiere el método sis-
temdtico, el rigor, la elegancia, 1a caballerosidad y la gran experiencia
de que gozd Garrigues en el “maridaje” de la docencia y del ejercicio
profesional.

Aurelio Menéndez fue compaiiero de tareas legislativas de don Joaquin
Garrigues, durante los dltimos 10 o 15 afios. La enorme labor de éste,
en esas funciones, en que participé en todos los campos pricticamente
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del derecho mercantil espafiol, para actualizarlo, aclararlo, complemen-
tarlo, sobresale al considerar que en 1933 participd y dirigié la Comisién
Legislativa sobre la letra de cambio y el cheque, que ahora, después de
50 afios, aun bajo las ensefianzas del viejo y tenaz luchador y maestro,
trata todavia de modernizar el anquilosado y obsoleio derecho cambia-
rio espaiiol; de 1951 a 1953 participd destacadamente con Uria, Jeréni-
mo Gonzilez, De la Plaza, Palac y Sdinz de Bujanda, en la redaccion
de las dos leyes de S.A. y de S.R.L.; respecto a aquélla, recientemente
volvié Garrigues a intervenir en la preparacion del anteproyecto que
estd ahora en discusién en las Camaras; en 1959 y 1960, colabora en la
ley sobre patentes; en 1973, en las leyes sobre el registro mercantil y
la contabilidad: en 1980, en la ley sobre el contrato de seguros. Sus
actividades legislativas se extienden al derecho mercantil internacional,
porque al frente de la delegacion espafiola intervino, en forma impor-
tante, en la preparacidn y en la adopcion de diferentes convenciones y
proyectos de leyes, tanto en la Conferencia Permanente de La Haya,
como en la CNUDMI,

Manuel Olivencia pone ¢nfasis en el enfoque que en sus investiga-
ciones v en sus estudios dic Garrigues al derecho mercantil internacio-
nal. De la labor de ambos, en la CNUDMI, v en los grupos de trabajo
que elaboraron los proyectos, que después fueron convenciones, sobre
la prescripcién en materia de la compraventa de mercancias (Nueva
York, 1974), sobre el transporte maritimo (Hamburgo, 1978), sobre el
contrato de compraventa (Viena, 1980), y su participacién en la redac-
cion del Proyecto sobre letra, pagaré y cheque internacionales, soy yo
testigo, porque juntos trabajamos asiduamente en dicho organismo y
en esos temas. Me queda de ello, como al amigo Olivencia, una grata
y perdurable nostalgia, una permanente y creciente admiracion para el
gran maestro y jurista, espléndido amigo y extraordinario hombre que
fue don Joaquin Garrigues y Diaz Cafiabete.

Jorge BarrERa GRAF

Vacas MEpiva, Luis, “La reforma del derecho comercial espaiiol”, Re-
vista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, afio
6, nim. 93, junio de 1983, pp. 377-418.

Il derecho concursal estd en proceso de cambios sustanciales, no sélo en
paises como Espafia, que mantiene una legislacién arcaica y por completo
ajena a sus actuales necesidades econdmicas, sino también en otros paises
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europeos-occidentales como Francia, Bélgica, Italia, Alemania Federal,
Suiza, Inglaterra; americanos como Estados Unidos, Canada, Argentina
e inclusive de la Comunidad Econémica Europea. Y este proceso tam-
bién se da independientemente de que en algunos paises (Francia, por
ejemplo) sea reciente (1976) la legislacion concursal que trata de cam-
biarse,

En la etapa de crisis econdmica que padece el mundo, la frecuencia de
quiebras, moratorias y suspensiones de pagos, es alarmante. Por ello,
ese movimiento de reformas, vy también porque tradicionalmente —cuan-
do menos en el derecho continental europeo y en el latinoamericano—
la quiebra se ha regulado como un procedimiento de liquidacion del
acervo concursal entre los acreedores del fallido. Pues bien, se trata, por
una parte, de cambiar las perspectivas y que, sin sacrificar los derechos
de dichos acreedores, se mantenga la empresa, aunque se desplace como
empresario al deudor quebrado; y por otra parte, también se trata de
prevenir la declaracién de quiebras o de suspensién con procedimientos
que tiendan a refaccionar a los comerciantes colocados en situaciones
de insolvencia o de falta de liquidez. En Francia, se ha elaborado re-
cientemente un Proyecto “relativo a la prevencién y a una regulacion
amigable de las dificultades de las empresas”.

Vacas Medina, presidente de Sala del Tribunal Supremo Espaitol y
vocal permanente de la Comisién General de Codificacién del gobierno
espaiicl, comenta en este estudio el Anteproyecto de Ley Concursal, for-
mulado por dicha Comisién, de la que forman parte otros eminentes ju-
ristas. El texto de este importante documento, que consta de cerca de
400 articulos, y que de aprobarse derogaria la parte correspondiente
del vigente Cddigo de Comercio de 1885, ha sido y estd siendo discuti-
do ampliamente, tanto entre organismos profesionales comerciales, como
universitarios, y quizds se presente a las Cortes espaiiolas en el curso de
este afio de 1985,

En muchas materias innova el Anteproyecto: que la Jey también com-
prenda a quienes no sean comerciantes; que no se requiera cesacién de
pagos, sino que baste una “situacidén de crisis econdmica” del deudor
(excepto si éste es un ente de derecho piblico) para la aplicacion de
la ley; que el juez del concurso sea el drgano sobresaliente, pero supri-
miendo la declaracién de oficio (del juez o del ministerio fiscal); que
la sindicatura tenga cardcter profesional, en cuanto que recaiga en per-
sonas (fisicas o juridicas) que pertenezcan a una “organizacién profesio-
nal adecuada para ejercer las funciones propias de la sindicatura™; la
necesaria intervencién y la gran amplitud de facultades de la junta de
acreedores; el cardcter publico del procedimiento, con la creacion de un
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registro especial de concursos, la reglamentacién sobre conflictos de
leyes de los juicios concursales, etcétera.

La situacién de crisis econémica de las empresas se revela, dice el
autor, en ‘“cualesquiera hechos que por su naturaleza manifiesten la
existencia de un estado patrimonial que lesione o aminore gravemente
el interés de los acreedores a la satisfaccion normal y ordinaria de sus
créditos”, a través de diversas causas que enumera, algunas de las cuales
podrian ser transitorias y contingentes (por ejemplo, la cesacién de pa-
gos, aunque no sea definitiva ni completa, pero que afecte de manera
general a las obligaciones tributarias o de seguro social). El sistema pro-
puesto es similar al que opera en México (articulo 29), quizds con una
mas amplia discrecionalidad judicial para interpretar delicadas situa-
clones econdmicas, como la amenaza grave del interés de los acreedores,
la normal y ordinaria satisfaccién de sus créditos, o la afectacion ge-
neral del conjunto de las obligaciones. Estas situaciones de crisis eco-
némicas, tan [recuentes en nuestros dias, a mi juicio no son siempre
faciles de determinar, y tampoco resulta fdcil intervenir las empresas,
sobre todo, por funcionarios judiciales carentes, en general, de una s6-
lida preparacién econdmica, contable y financiera, por lo que puede
resultar peligroso el aplicar las normas de la gestion controlada de las
empresas enfermas y de otorgar amplia discrecionalidad a los drganos
de esos procedimientos paraconcursales; a efecto de obviar estos riesgos,
se establecen varios requisitos y se fijan limites para la procedencia de
tal fenémeno. A la prudente aplicacion del sistema, mucho ayudard el
buen criterio de jueces y magistrados de apelacién, asi como la acriso-
lada honradez y la preparacién juridica que es tradicional en la judi-
catura espaftola.

Se busca la celeridad del proceso que conduzca al convenio con los
acreedores, o bien, a la mencionada gestién controlada de la empresa
fallida, y sélo cuando esto no sea factible, a Ia liquidacién del patri-
monio del deudor.

E]l procedimiento se divide en cinco secciones: primera, de declara-
cién concursal, designacidn del sindico, insinuacion del reconocimiento,
calificacién y clasificacién de créditos. La segunda comprende a las mo-
dalidades del concurso, o sea, convenio, liquidacién, gestién controlada
y el pago a los acreedores, La seccidn tercera se refiere fundamental-
mente a la administracion de la masa activa de la quiebra por el sin-
dico, la recusacidn de éste, su remocion, retribucién y obligacién de
rendir cuentas. La cuarta comprende el ejercicio de acciones ya sea por
el sindico o la masa pasiva de acreedores, o bien, en contra de la masa;
Ia fijacién del periodo de retroaccidn, la integracion de la masa activa.
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La seccién quinta, finalmente, comprende lo relativo a la calificacién
de la quiebra (fortuita o culpable) y la rehabilitacién del concursado,

Caracteristicas importantes del Proyecto son las siguientes: 1. Las me-
didas cautelares, urgentes y provisionales, que un juez cualquiera, de
oficic o a instancia del ministerio fiscal, puede dictar, cuando haya un
hecho que revele esa situacién de crisis econémica, presupuesto del es-
tado de concurso. 2. Que la declaracién de concurso, como entre no-
sotros, se efectie por medio de una sentencia declarativa, y no por
auto, como actualmente ocurre en Espafia; dicha resolucién admite el
recurso de reposicién (articulo 106), el de apelacidn en un solo efecto
y el de casacién (articulo 118). 3. Los criterios de calificacién de los
créditos, que segin Vacas Medina son cinco, que corresponden de ma-
nera general a los que con igual nimero considera nuestra LQ y SP
(articulo 261), salvo que en el Proyecto hispano merecen una categoria
especial los “privilegios maritimos especiales”, que entre nosotros serian
“acreedores con privilegio especial’. 4. La separacién de la masa activa
de bienes y derechos que estén en poder del deudor que, una vez mis,
como en nuestra LQ (articulo 158), y de acuerdo con la tradicién mul-
tisecular del derecho espafiol de falencias, no le correspondan por titulo
legal e irrevocable, 5. Las “modalidades del concurso” a que ya me he
referido: convenio, gestién controlada o liquidacién del patrimonio con-
cursal. Esta, dice el autor, constituye en el Proyecto una “solucién ex-
trema, de cardcter residual, en cuanto... supone la desintegracién del
indicade patrimonio”.

La gestién controlada es la novedad sustancial del Proyecto, dado que
tanto el convenio de los acreedores, como la liquidacién del patrimonio
fallido, son tradicionales del derecho concursal. Para proceder a aqué-
lla, se requiere: a; que la soliciten, al menos un tercio del pasivo total
{esto es, de la masa activa), o bien, trabajadores representantes del mis-
mo porcentaje; b) que se presente a la consideracidén de la junta de
acreedores “un plan de reorganizacién econdmica de la empresa”; c)
que la solicitud se publique y que se apruebe por la junta, por deter-
minadas mayorias; d) que se nombre una comision de intervencién que
vigile el cumplimiento del plan. La duracién de esta gestion controla-
da no excederd de tres afios, prorrogables por anualidades hasta un md-
ximo de otros tres.

Jorge Barrera GRrar
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VAzquez Panpo, Fernando Alejandro, “Reflexiones en torno al arren-
damiento financiero”, Juridica, México, Anuario del Departamento
de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nam. 14, 1982, pp.
417-430.

Esta figura, acogida en la legislacién mexicana desde 1981, primero en
en la Ley del Impuesto sobre la Renta (LIR), después en el Cédigo
Fiscal de la Federacién (CFF) y en la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones (LIC), cobra dia a diaz mayor importancia,
no solo en nuestro medio v en los distintos derechos nacionales de va-
rios paises (Estados Unidos de Norteamérica, su pais de origen; Francia,
ITtalia, Espaiia), sino también en el derecho mercantil internacional. En
efecto, el Institutc de Roma para la Unificacién del Derecho Privado
—UNIDROIT—, tiene en elaboracién un “Proyecto preliminar” de re-
glas uniformes sobre el contrato de arrendamiento financiero —finan-
cial leasing— internacional, compuesto de 15 articulos, y con algunas
caracteristicas propias que lo distinguen del contrato que regula nues-
tra LIC,

El autor de este articulo ha venido examinando el contrato, primero,
en 1980, en la Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre
de Derecho (México, num. 4, 1980, pp. 249-289); y después, tanto en
el Diccionario Juridico Mexicano, en la voz “Arrendamiente financiero”
{vol. 1, México, 1982, pp. 195-14Y8), como en este articulo que ahora se
comenta. Oiros estudios recientes se han hecho en México. El mads
completo y sisterndtico es el de Arturo Diaz Bravo, en su libro Contra-
tos mercantiles, capitulo décimo, México, Harla, 1982, pp. 88-93. Tam-
bi¢n debe citarse el ensayo de Jesus Bugeda Lanzas, “La sociedad arren-
dadora financiera como organizacién auxiliar de crédito”, publicado en
la misma revista, Juridica (mamero 14, pp. 395-415), en que aparece el
estudio que ahora resefio.

Vizquez Pando analiza el contrate y la mayor parte de los articulos
de la LIC que lo regulan (63 a 66, 68 y 69). Omite referirse a los ar-
ticulos 67, 70 y 71 que también son importantes, asi como 2 los articu-
los 62, 72 v 78, si hien éstos se refieren a la organizacion y funciona-
miento de las arrendadoras financieras en su cardcter de instituciones
auxiliares de crédito.

El articulo 63 ofrece la definicién del arrendamiento financiero, que
el autor acoge sustancialmente:

Por virtud del contrato de arrendamiento financiero, la arrendadora
financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder su
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uso o goce temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica o moral,
obligindose a ésta a pagar como contraprestacién, que se liquidara
en pagos parciales, segun se convenga, una cantidad en dinero de-
terminado o determinable, que cubra el valor de adquisicion de los
bienes, las cargas financieras y los demds accesorios, y a adoptar al
vencimiento del contrato alguna de las opciones terminales a que se
refiere esta ley.

Al establecer el plazo forzoso a que hace mencién del parrafo an-
terior, deberdn tenerse en cuenta las condiciones de liquidez de la
arrendadora financiera, en funcién de los plazos de los financiamien-
tos que, en su caso, haya contratado para adquirir los bienes.

Los contratos de arrendamiento financiero deben otorgarse por es-
crito o ratificarse ante la fe de notario publico, corredor publico o
cualquier otro fedatario publico, y podrdn asentarse en el Registro
Publico de Comercio, sin perjuicio de hacerlo en otros registros que
las leyes determinen,

Esta definicién se complementa con lo dispuesto por el articulo 65,
referente a las opciones terminales:

Al concluir el plazo de vencimiento del contrato una vez que se ha-
yan cumplido todas las obligaciones, la arrendataria deberd adoptar
alguna de las siguientes opciones terminales:

1. La compra de los bienes a un precio inferior a su valor (¢Cudn
inferior puede ser: debe tratarse de un precio cierto y en dinero; no
un precio vil?), de adquisicion, que quedard fijado en el contrato.
En caso de que no se haya fijado, el precio debe ser inferior al valor
de mercado a la fecha de compra, conforme a las bases que se esta-
blezcan en el contrato.

IL. A prorrogar el plazo para continuar con el uso o goce temporal,
pagando una renta inferior a los pagos periédicos que venfa hacien-
do, conforme a las bases que se establezcan en el contrato. (sExcluye
esta fr. 11 a la 1, i.e., en esta opcion de la fraccidén 11, no habra trans-
misién alguna de la propiedad de los bienest}.

III. A participar con la arrendadora financiera en el precio de
la venta de los bienes a un tercero, en las proporciones y términos
que se convengan en el contrato.

“La Secretaria de Hacienda y Crédito Piablico, mediante reglas de
cardcter general, estd facultada para autorizar otras opciones termi-
nales,”

“En el contrato podrd convenirse la obligacién de la arrendata-
ria de adoptar, de antemano, alguna de las opciones antes seftaladas,
siendo responsable de los dafios y perjuicios en caso de incumpli-
miento. La arrendadora financiera no podrd oponerse al ejercicio de
dicha opcién.”



DERECHO MERCANTIL 821

“Si, en los términos del contrato, queda la arrendataria facultada
para adoptar la opcién terminal, al finalizar el plazo obligatorio,
ésta deberd notificar por escrito, a la arrendadora financiera, por lo
menos con un mes de anticipacién al vencimiento del contrato, cudl
de ellas va a adoptar, respondiendo de los dafios y perjuicios en ca-
so de omisién, con independencia de lo que se convenga en el con-
trato.”

El autor afirma que se trata de un contrato bilateral (el texto del
UNIDROIT considera que es trilateral, en cuanto considera como parte
de la relacién al proveedor, respecto al cual —inclusive en nuestra LICG,
articulos 67 y 70— el arrendatario adquiere derechos y puede deman-
dar), consensual y no real; formal, en cuanto que debe celebrarse por
escrito; oneroso; conmutativo o aleatorio, segin que la contraprestacion
a cargo del arrendatario se fije y determine en €] momento de la con-
tratacién (esto, a mi juicio no influye: se trata, siempre, de un contrato
conmutativo), que requiere que la arrendadora sea una institucién au-
xiliar de crédito, y, por ende, que opere bajo concesion del Estado.

A este respecto, convengo que la realizacién habitual del contrato, si
est¢ reservada a instituciones auxiliares; pero, nada obsta a que se cele-
bre un contrato de arrendamiento financiero con una empresa arren-
dadora (vendedora o distribuidora de bienes) que no sea de las regu-
ladas en la LIC. En este caso se plantearia el problema —que Vizquez
Pando no trata— de saber si las reglas de la LIC —¢ cudles de ellas—
se aplicarian a ese contrato no institucional. A mi juicio, si se aplica-
rian, porque se trata ya de un contrato tipico y nominado, aun cuando
la regulacién se refiera a la especie mas comun. Las disposiciones de la
LIR sobre esta figura (articulos 16, 30, 48, especialmente el antepeniil-
timo parrafo que se refiere a arrendadores extranjeros) también se apli-
can a ambas especies.

En cuanto a su naturaleza juridica, el autor opina que se trata de
una figura compleja, en la que se plantean relaciones de diversa indo-
le: una, relativa a la adquisicién de bienes del proveedor por la arrenda-
dora, en la que, sin embargo, es el arrendatario quien elige y especifica
los bienes (su cantidad, su calidad), la fecha y el lugar de entrega y el
que asume los riesgos por vicios ocultos y por pérdida o destruccion
de Ia cosa; otra relacién es Ja relativa al uso y goce de los bienes por la
arrendataria, sin cortapisa alguna del arrendador y con el derecho de
aquélla de exigir del proveedor la entrega de los bienes convenidos y
¢l respeto de dichos derechos de uso y goce; v la tercera, relativa a la
eleccion de una “opinién terminal”, que queda a discrecion de la arren-
dataria.
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El articulo 65 (LIC) concede a la Secretaria de Hacienda la facultad
de autorizar otras opciones terminales, que la arrendataria solicitara.
Esto, por una parte, confirma que el contrato no implica la transmisién
de la propiedad de los bienes a favor de la arrendataria (o de terceros);
es decir, que no se requiere que la arrendadora (qu puede ser el pro-
veedor inicial, caso en el que, obviamente, si se tratarfa de un contrato
bilateral entre la proveedora-arrendadora y la arrendataria) los trans-
fiera; y, por otra parte, que “el plazo forzoso” del contrato a que alude
el articulo 63, se prolongue hasta que los bienes se destruyan o resul-
ten inservibles (la LIR, articulo 48, en las tablas para la amortizacién
de los pagos que haga la arrendataria, prevé plazos mayores de 30
afios, los que pueden prorrogarse en los términos del articulo 65, 1,
LIC).

Este articulo 65, LIC, sefiala, ademds, que la susodicha facultad la
debe ejercer la Secretaria de Hacienda y Crédito Piablico “mediante
reglas de cardcter general”, las cuales, por tanto, adicionarin las tres
opciones de la misma norma, y se deberin considerar de la misma na-
turaleza e iguales efectos que las de dicho articulo 65. La SHyCP asu-
me asi una nueva —entre muchas otras que le son atribuidas— facultad
legislativa, claramente contraria a nuestro régimen politico de separa-
cién de poderes (articule 49 constitucional).

Caracteristicas adicionales del arrendamiento financiero son: prime-
ro, que no implique siempre —aunque sea lo mds frecuente— la trasmi-
sién ulterior de los bienes arrendados a favor de la arrendataria; puede
éste, en efecto, optar por la mera prorroga del contrato, en los términos
de la segunda opcién del articulo 65, LIC; segundo, que los pagos par-
ciales se documenten en un pagaré, con vencimientos sucesivos, o en
varios de ellos, y que en este ultimo caso se convenga €l vencimiento
anticipado de todos, en el caso de no pago de cualquiera de ellos. En
este caso, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito {articulo 79 in
fine) dispone que todos los litulos asi vencidos que, como afirma el au-
tor, serfan causales y no abstractos, e incorporarian el traspaso de los
derechos del contrato respectivo (articulo 64), se consideran pagaderos
a la vista (afirmacion esta dltima que no parece ser compartida por el
autor); tercero, que los bienes objeto del contrato puedan ser de cual-
quier clase. Aunque lo normal es que sean muebles tangibles, puede
tratarse de derechos (por ejemplo, patentes) y de inmuebles, aunque en
este caso los gravamenes fiscales relativos han impedido que se practi-
que esta forma de arrendamiento financiero; por ultimo, que el con-
trato se pueda inscribir en el Registro Piblico de Comercio (articulo
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63, primer parrafo), requisito éste, muy importante, que en la prdctica
no se cumple.

La contribucién del autor en este articulo, al estudio del arrendamien-
to financiero en México, es digna de encomio, Ojald persista, y consi-
dere en nuevos ensayos el intento de reglamentacién internacional por
el UNIDROIT, asi como, en nuestro derecho interno, un proyecto de
articulado que se inserte en una ley mds amplia —quizds de obligacio-
nes y contratos mercantiles— o en un nuevo Cédigo de Comercio; todo
ello dentro de la corriente en boga de reformas a la legislacién mer-
cantil vigente.

Jorge BARRERA GRAF

Vis, Willen G, “Aspectos de los contratos de compraventa internacio-
nal de mercaderias no comprendidos por la Convencién de Viena de
19807, Anuario Juridico 1983, México, X, 1985, pp. 11-17.

El autor reflexiona sobre los problemas de aspectos de los contratos in-
ternacionales de compraventa, que no hayan sido regulados por la Con-
vencidon de Viena de 1980, Observa que ésta sefiala expresamente algu-
nas maferias no regidas por ella, como la validez del contrato (articulo
4), de alguna de sus cliusulas o de los usos comerciales, o la adquisi-
cion de la propiedad de las mercancias vendidas; a estas materias, ha-
bria que afiadir muchas otras, no mencionadas expresamente como no
reguladas en el texto, pero que de hecho no se tratan en ¢l, como la
representacién, las ventas contra documentos, 1a cesidn de créditos, et-
cétera. Ademds, la Convencidn se refiere a cuesiiones sobre las materias
regidas que no estin expresamente resueltas por ella. Estos dos tipos
de aspectos no regulados suelen llamarse lacunae praeter legem (mate-
rias no reguladas por la ley) v lucunae intra legem (cuestiones no re-
sueltas sobre materias si reguladas por la ley). Su distincidn, advierte
el autor, tiene importancia prictica para la aplicacién de la Conven-
cién. Cuando surge un problema en una compraventa internacional
sobre una materia no prevista en la Convencién, tiene que resolverse
de acuerdo con la ley que resulte aplicable seguin las normas del derecho
internacional privado. Pero cuando se trate de una cuestién no resuelta
sobre materias regidas por la Convencion, entonces tendrd que solucio-
narse recurriendo a los principios generales implicitos en la Convencidn,
segin dice su articulo 7, péarrafo 2,
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El autor hace ver que en muchos casos resultard dificil precisar si
un problema se refiere a una materia no regida por la Convencién.
Propone este ejemplo: si en un contrato de compraventa, se conviene
una cldusula que excluye la responsabilidad del vendedor por incum-
plimiento, y luego se presenta un problema sobre esta cuestion, podra
decidirse: a) que el problema de exoneracién de responsabilidad es una
materia prevista en la Convencién en sus articulos 79 y 80, por lo que
todas las cuestiones relativas tendrin que resolverse segin los princi-
pios de la Convencién; o b) si en la ley aplicable segin las normas
de derecho internacional privado, se prevé que el tribunal puede anu-
lar cldusulas de los contratos que resultan excesivamente gravosas a
una de las partes, podrd presentarse la cuestion desde €l punto de vista
de si es vdlida una cldusula de exoneracién de responsabilidad, y en-
tonces se caeria en una materia no regulada por la Convencidn, y el
problema tendria que resclverse de acuerdo a la ley nacional aplicable.

El autor propone como criterio, ademas de otros que tendrdn que irse
definiendo posteriormente, para la soluciéon del problema anotado el
siguiente: que solo se llame materia regulada por la Convencién a la
que expresamente haya referencia alguna o varias de sus disposiciones.

Es una listima que ]a mala redaccion de este trabajo, haga tan difi-
cultosa su lectura, de por si interesante,

Jorge ApaME GODDARD

DERECHO PENAL

Draprin S8, Israel, “Los codigos prehamurdbicos”, dnuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. XXXV, fasc. II, mayo-agosto de
1982, pp. 325-346.

Es este un interesante articulo sobre el derecho penal en los codigos
prehamurabicos. Aunque en realidad el autor proporciona gran canti-
dad de datos sobre estos cddigos, es claro que su interés se centra en lo
que tienen sobre material penal. De este modo presenta a la conside-
cién de los estudiosos del tema nuevas y sugerentes ideas sobre el sur-
gimiento de la ley del talién, considerada como la mis antigua de las
formas para sancionar los hechos ilicitos y los delitos.

El profesor Drapkin sefiala la importancia de la investigacién arqueo-
logica para el estudio del derecho penal en sus mds antiguas manifes-



