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RESUMEN

Se pretende demostrar que el derecho procesal mercantil es una disciplina
cientifica, y se propone que el avance que se obtenga como tal sea aplica-
do en la imparticion de justicia, a fin de generar nuevas figuras procesales
que permitan un desarrollo juridico del procedimiento mercantil acorde a
este nuevo milenio. Como ciencia es un subsistema cientifico que cambia
por su propia naturaleza —al igual que el comercio—, evoluciona y se de-
sarrolla como producto de la globalizacion y formas del mercado moderno,
por tanto, existe la necesidad de renovacion e innovacion del procedimien-
to mercantil.

PALABRAS CLAVE
Derecho procesal mercantil; desarrollo cientifico del derecho procesal; cien-
cia; subsistema cientifico; problematica del derecho procesal mercantil.
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ABSTRACT

The intent of this article is to demonstrate that commercial procedure law
is a scientific discipline. It proposes that the progress obtained as such be
applied in the administration of justice, so as to generate a new commer-
cial procedural law that is in keeping with the new millennium. Because
science is a scientific subsystem, the nature of which changes (just like
commerce), evolves and develops as a result of globalization and modern
market forms, there is a need for renewal and innovation in the commer-
cial process.

KEYWORDS
Commercial procedural law, scientific development of procedural law, scien-
ce, scientific subsystem, problems of commercial procedural law litigation.
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RESUMO

Pretende-se demonstrar que o direito processual comercial € uma disciplina
cientifica e propde-se que o avanco que se obtenha com isso seja aplicado na
distribuicéo da justica a fim de gerar novas figuras processuais que permi-
tam um desenvolvimento juridico do procedimento comercial coerente com
este novo milénio. Como ciéncia, € um subsistema cientifico que muda por
sua propria natureza —assim como o comércio—, evolui e desenvolve-se
como produto da globalizacao e de formas do mercado moderno; portanto,
existe a necessidade de renovacao e inovacao do procedimento comercial.

PALAVRAS-CHAVE

Direito processual comercial, desenvolvimento cientifico do direito pro-
cessual, ciéncia, subsistema cientifico, problematica do direito processual
comercial.
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INTRODUCCION

El comercio es una de las grandes actividades humanas desde los origenes. Difi-
cilmente alguien podria apartarse de esta actividad; aun por accidente o por nece-
sidad, en algin momento estamos sujetos al comercio y no puede sustraerse del
régimen juridico al que obedecen todas las relaciones comerciales.

El comercio abarca una gran parte del campo juridico, es una de las grandes cate-
gorias del derecho, y alrededor de sus conceptos e ideas fundamentales gira todo
un circulo de instituciones juridicas que, por la dinamica de las transacciones y
negociaciones mercantiles, tiende a evolucionar de manera rapida, utilizando los
usos y la costumbres que en el ambito comercial se estilan, aun cuando la nor-
matividad juridica no los prevea. Es asi que el derecho procesal mercantil debe
de ir, en su normatividad, acorde con la agilidad del comercio.

El estudio de la norma procesal mercantil permite el desarrollo cientifico de su
contenido, que proporciona la elaboracion de conceptos y su crecimiento, lo que
nos lleva a generar principios juridicos propios, para ser concretados en la norma
juridica procesal y regular asi la actividad comercial.

El desarrollo cientifico del procedimiento mercantil debe acceder a la moderniza-
cion y al avance en todas sus etapas, utilizando la tecnologia aplicada al proce-
dimiento, innovando su aplicacion con caracteristicas comunes distintas al resto
de la normatividad procesal, a fin de generar su autonomia cientifica.

1. LA CIENCIA DEL DERECHO PROCESAL MERCANTIL

El derecho procesal mercantil debe de verse, estudiarse y analizarse como una
ciencia, puesto que su origen surgié de una especializacion de la aplicacion del
derecho por los mercaderes, quienes tenian la necesidad de resolver sus proble-
mas de manera rapida y alejados de los formalismos del derecho civil.

Asi pues, el derecho mercantil surgié como un derecho especial (no excepcional)
frente al comun o general, que era y seguiria siendo el derecho civil; como un de-
recho profesional (de los comerciantes); de caracter consuetudinario y uniforme,
por regular solamente, y en todas partes, iguales necesidades y similares relacio-
nes de los mercaderes. “Era el derecho creado por los propios comerciantes para
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regular las diferencias surgidas entre ellos en razén del trato o comercio que pro-
fesionalmente realizaban”.!

Dar caracter cientifico al derecho procesal mercantil no es aventurado, la cien-
cia en general debe de producir hipotesis que establezcan teorias que sirvan para
resolver los problemas que atarien al comercio en general y especifico, y dar res-
puesta a interrogantes de como desarrollar mejor el procedimiento mercantil en
cada una de sus etapas.

Como lo sefiala Couture, “la separacion del derecho y de la accién constituy6 un
fenémeno analogo a lo que representé para la fisica la division del atomo”, siendo
a partir de ese momento “que el derecho procesal adquirié personalidad y se des-
prendi6 del viejo tronco del derecho civil”.2

Bajo esta tesitura, el derecho en general es una ciencia y una de sus ramificacio-
nes es el derecho procesal mercantil, el cual genera principios y teorias procesales
que son aplicadas para resolver problemas ajenos al derecho material u objetivo.
En cuanto al estudio que nos ocupa, el derecho procesal mercantil resuelve los
problemas de imparticion y administracion de justicia entre los comerciantes,
desarrolla y construye conceptos de figuras e instituciones juridicas procesales,
genera métodos de estudio y técnicas de litigacién para llegar al fin del juicio.

En este contexto, el derecho debe estar en armonia con el método ideal del proce-
dimiento de aplicacion, es decir, con el ideal de procedimientos, el cual posibilita
las precondiciones justas, en la medida en que el principio regulador impone el
objetivo de perseguir un orden justo que pueda ser aceptable para todos los su-
jetos afectados.?

Es asi que el derecho procesal mercantil impone vinculos juridicos entre las par-
tes contendientes y el juzgador, vinculos que sujetan durante todas las etapas
del procedimiento, con la idea de buscar un equilibro y equidad entre las partes
para llegar a una verdad, situacion que es precisamente lo que busca la ciencia.

Nunca han enmudecido las voces que niegan absolutamente a la jurisprudencia el
caracter de ciencia, ya sea porque se estima que algo tan cambiante y casual como
el contenido de las normas juridicas positivas no puede ser en absoluto objeto de
una ciencia, ya sea porque el papel del conocimiento se estima secundario frente
al momento volitivo y sentimental al tomar decisiones juridicas y se considera un
autoengano el método cientifico de creacion del derecho.*

1 Jorge BARRERA GRaF, Instituciones de derecho mercantil, México, Porraa, 2000, p. 3.
2 Eduardo J. Courture, Fundamentos de procesal civil, 2 ed., Buenos Aires, De Palma, 1951, p. 64.
3 Juan Antonio GoMEz Garcia, “Fundamentacion de la democracia a propésito de la dialéctica legali-

dad-legitimidad”, en Rafael Enrique Aguilera Portales (coord.), La democracia en el estado constitu-
cional, México, Porraa 2009, p. 35.
4 Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, p. 25.
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LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO PROCESAL MERCANTIL

Empero, el derecho es ciencia porque puede tener poder sobre un objeto o cosa
a través de una prohibicion, incluso sobre una cosa ajena; tiene la capacidad de
poner limites tanto a las personas como a las cosas; tiene el poder de sometimien-
to; asi mismo, el derecho procesal mercantil impone tiempos, cargas procesales
y obligaciones.

Durante gran parte del tiempo, las ciencias han basado su desarrollo en el para-
digma del método de reduccionismo, por el cual se debian identificar los elemen-
tos o componentes de un sistema, especificar las propiedades basicas de dichos
elementos y elaborar una mecanica de leyes o teorias que explicaran sus movi-
mientos. El derecho procesal no ha sido la excepcion, y en su lucha por alcanzar
un estatus cientifico encontro en el concepto de la accion la unidad fundamental
para explicar el contenido de esta pretendida ciencia.®

Hay quienes dudan, por tanto, del caracter cientifico del derecho procesal mer-
cantil, no obstante que demuestra la verdad o falsedad de un hecho a través de
su procedimiento, cuando se aplica de manera individual y a casos concretos al
dictarse la sentencia definitiva; por tanto, no puede haber duda de la cientifici-
dad del derecho procesal mercantil, al ser la ciencia del derecho que se encarga
del enjuiciamiento de los actos mercantiles y que en su sistema va descubriendo
la verdad de los hechos.

El derecho procesal, como parte de la ciencia juridica, es decir, la moderna ciencia
procesal como disciplina auténoma, tiene su origen a partir de la doctrina de los pan-
dectistas alemanes a mediados del siglo XIX. Se afirma por la mejor doctrina proce-
sal, que para lograr su autonomia cientifica influyeron dos acontecimientos. Por una
parte, la famosa polémica entre Windscheid y Muther (1856-1857), al confrontar
la primitiva actio romana con la klage germanica, lo que provocé la concepcion
de la acciéon como derecho subjetivo diferenciado del derecho material.®

La ciencia genera conocimiento y el derecho procesal mercantil genera el cono-
cimiento no solo de la aplicacion de las normas sustantiva y adjetivas positivas
mercantiles, sino también de su aplicacion y aplicabilidad, de conocer las nece-
sidades economicas de los comerciantes, lo que le da un sesgo auténomo, puesto
que conoce de las transacciones comerciales que realizan no solo quienes se de-
dican al comercio, sino la sociedad en general, sean o no comerciantes, se dedi-
quen al comercio o no.

Estimamos que la jurisprudencia es de hecho una ciencia, porque ha desarrolla-
do métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable del de-
recho vigente.”

5 Omar Sumaria BENAVENTE, “Las nuevas fronteras del derecho procesal en el siglo XXI: enfoque meto-
dolégico multidimensional del derecho procesal”, en Revista del Foro, Colegio de Abogados de Lima
sur, 1 (2013), p. 165.

6 Eduardo FErrer Mac-GREGOR, “La ciencia del derecho procesal constitucional”, en Dikaion, 22 (17)
(2008), p. 101.

7 Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, op. cit., p. 26.
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Al tener el derecho procesal mercantil la capacidad de demostrar la verdad o fal-
sedad de uno o varios hechos, resulta ser una ciencia porque los hechos que se le
plantean a un juzgador, mediante las etapas del procedimiento, el desahogo de las
pruebas aportadas y admitidas, establece ciertos métodos y formas de continuar
con un juicio, de desahogar las pruebas aportadas, con la firme idea de llegar a la
verdad legal que es la sentencia, la cual atn puede ser revisada por magistrados;
esto es, el derecho procesal mercantil es una ciencia porque tiene la capacidad de
ser verificada en mas de una ocasion, y, a su vez, va generando nuevos conceptos
que se aplican a las situaciones futuras, creando con ello nuevos conocimientos.

La finalidad del proceso es la comprobacion formal de los hechos y la identificacion
de la norma legislativa que regula el caso concreto. Investigar qué tutela concede
la norma a un determinado interés y ver, en el caso especial, qué norma, entre las
muchas que existen en el ordenamiento juridico, es aplicable al caso concreto.?

Asi, en la ciencia del derecho existen conceptos juridicos generales y subconcep-
tos juridicos especificos; los subconceptos, aparte de ser la interpretacion de las
instituciones y figuras juridicas, son la parte procesal del derecho, que se van
construyendo a través de la experiencia en los litigios.

El derecho procesal exige creatividad, innovacion, critica y reflexion, e implica un
debate respecto de la congruencia de los sistemas politicos y econémicos con los
sistemas juridico-procesales; fendmenos presentes como la globalizacion, interna-
lizacion e integracion regional, asi como la insercién en el mercado internacional,
que son factores que afectan directamente al sistema juridico y al sistema proce-
sal, el cual debe estar preparado para los cambios que enfrenta este nuevo siglo.®

Uno de los fines de la ciencia es la innovacién; por esta razén, es necesario inno-
var el derecho procesal mercantil; aplicar las nuevas tecnologias en y durante el
procedimiento mercantil en beneficio no solo del mismo procedimiento sino de las
partes contendientes y del juzgador. Utilizar los medios electronicos en el proce-
dimiento no es aventurado, estos son ya parte de la vida misma del ser humano
y, en tal caso, ¢por qué no permitir el uso de los medios electrénicos que facilitan
la vida al procedimiento mercantil?

El debate del siglo XX en materia procesal se centré en dar mas facultades al juz-
gador o dar mas facultades a la partes, esto es, de ser un juez pasivo a ser un juez
activo en el proceso, o dar la actividad a las partes contendientes de disponer de
los intereses deducidos en juicio.

El debate del siglo XXI se debe de centrar en la cientificidad del derecho proce-
sal, siendo uno de ellos el derecho procesal mercantil, a fin de tutelar de manera
efectiva los intereses del comercio y los comerciantes, pues ello genera certidum-
bre juridica y protege la inversion en beneficio de la economia del propio Estado.

8 José BECERrRA RaMirez, El proceso civil en México, México, Porrua, 2000, pp. 86-87.
9 Omar SumariA BENAVENTE, “Las nuevas fronteras del derecho procesal en el siglo XXI”, op. cit., p. 166.
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El dinamismo propio del comercio hace necesario postular conceptos fundamenta-
les para ser aplicados en las controversias que se susciten, situacion que beneficia
al derecho en general, y al derecho procesal mercantil en particular.

Los conceptos basicos o mas importantes de toda ciencia son las categorias o
conceptos categoriales. En toda disciplina cientifica encontramos un conjunto de
conceptos fundamentales o categorias, los cuales jerarquica y sistematicamente
son superiores a todos los deméas conceptos, y los abarcan y determinan.

En la ciencia procesal ha sido preocupacion de los diversos estudiosos determinar
cuéles son los conceptos fundamentales de la misma. Bricefno Sierra postula el
dinamismo como concepto fundamental y expone que los conceptos basicos, a su
juicio, son: litigio, controversia, acuerdo, desacuerdo y causa. Enfoca los aspectos
doctrinales que considera mas difundidos respecto de la accion, la jurisdiccion y
el proceso; que el proceso no puede ser elemental y hay otros procesos elementa-
les que deben tomarse en cuenta, por ejemplo, el procedimiento, la instancia, la
conexion y el proveimiento.!”

Calamandrei,!! por su parte, afirma que las ideas fundamentales para la elaboracién
de la sistematica procesal son tres: concepto de accion, concepto de jurisdiccion
y concepto de proceso. He aqui que accion, jurisdiccion y proceso constituyen la
parte fundamental del proceso y se convierten en una inseparable unidad, por el
fin comun al que se dirigen y al que sirven. La teoria del proceso y su estructura
organica solo se consolidaran sobre base solida, delineando su sistema cientifico
en consideracion a estos tres elementos.

A su vez, existe un mercantilismo comercial exacerbado, tanto al interior del pais
como al exterior; las herramientas tecnologicas han achicado al mundo, el uso de
la Internet ha traido nuevas formas de hacer comercio. Ahora vemos innumera-
bles transacciones comerciales por la red, lo que ha generado también la extrate-
rritorialidad de la norma procedimental mercantil, buscando la homogeneizacion
de los procedimientos para la solucion de las controversias, y ante esta busqueda
de homogeneidad esta el uso de la Internet como una herramienta procedimental.
Recordemos que tanto la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) como la Co-
mision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (Uncitral),
buscan homogeneizar el sistema procesal mercantil.

El dinamismo del comercio ha generado nuevas formas de usos y costumbres entre
los comerciantes que no estan reflejadas en una ley o cédigo, pero que son usadas
y aplicadas por los comerciantes de manera diaria y cotidiana, no obstante estar
prevista su aplicacion en el articulo 1856 del Codigo Civil Federal en México, el
cual establece: “El uso o la costumbre del pais se tendran en cuenta para inter-
pretar las ambigtiedades de los contratos”.

10 Humberto SiErra Briseno, Derecho procesal, 2 ed., México, Harla Coleccién Juristas Latinoamerica-
nos, p. 135.
11  Piero CaLamanprel, Derecho procesal civil, México, Harla, Clasicos del derecho, vol. 2, p. 46.
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Como vemos, se encuentran previstos como una norma interpretativa, pero no en
una procedimental, como norma solucionadora.

La aceleracion de la vida moderna provoca un fenémeno con relacién al derecho,
consistente en que la vida real a veces deja atras las normas juridicas y con fre-
cuencia estas, aunque contintian como derecho vigente, pierden su eficacia y van
siendo sustituidas poco a poco por una serie de normas consuetudinarias, o bien
por normas contenidas en multitud de disposiciones administrativas que no tie-
nen las caracteristicas de una ley.!?

Existe ya un enorme abismo entre las normas consignadas en muchas leyes y la
realidad practica de la operacion y el funcionamiento de instituciones. Es nece-
sario un esfuerzo de renovacién y reorientaciéon de esta materia.'®

Por tanto, necesitamos ya de nuevas instituciones y figuras juridicas del derecho
procesal mercantil que sean acordes, no solo con las necesidades del mundo co-
mercial o empresarial, sino con el desarrollo del comercio mundial para la solu-
cién rapida y eficaz de las controversias que se susciten entre quienes se dedican
al comercio; para tal objetivo es necesario que se le vea, estudie y analice como
ciencia para buscar y encontrar nuevas formas procesales alejadas de formulis-
mos que retardan el procedimiento.

Uno de los problemas que se afronta en la actualidad es el de tratar de romper el
paradigma del derecho procesal como disciplina instrumental, accesoria y depen-
diente del derecho sustancial, para demostrar que el derecho procesal contem-
poraneo cumple unos objetivos superiores que pueden reunirse en tres aspectos:
1) el derecho procesal como maxima garantia en la proteccion y asignacion de los
derechos, 2) el derecho procesal como disciplina juridica con mayor alcance de
homogeneidad internacional a través de sus principios constitucionales, y 3) el
debido proceso como la principal estructura del derecho procesal, lo cual lo con-
vierte en el maximo limite que se le imprime a la autoridades jurisdiccionales y
administrativas en el desarrollo de sus funciones.!*

En este nuevo milenio, a raiz de la innovacion tecnoldgica, se han transformado
costumbre y forma; por ejemplo, los didlogos entre jovenes son mas a través de
teléfonos moviles que de manera directa, hoy se han cambiado las carta por co-
rreos electronicos, este avance vertiginoso no puede pasar desapercibido para el de-
recho procesal mercantil, que tiene que adecuarse a los cambios, puesto que el
comercio es también vertiginoso.

En México, la materia procesal mercantil se encuentra codificada en un codigo
que data de 1890, esto es, hace ya mas de un siglo, y nos preguntamos si toda-
via sigue siendo aplicable o ya cay6 en desuso; un codigo en el que todavia no

12 Miguel Acosta RoMERO y Julieta Areli Lara Luna, Nuevo derecho mercantil, México, Porraa, 2003, p. 1.
13 Ibid., p. 2.
14  Omar Sumaria BENaVENTE, “Las nuevas fronteras del derecho procesal en el siglo XXI”, op. cit., p. 178.
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existian los avances tecnologicos del siglo XXI, pero que se sigue aplicando aun
cuando muchas instituciones juridicas ahi legisladas han pasado a otros cuerpos
normativos o han quedado caducas e inaplicables.

2. EL DERECHO PROCESAL MERCANTIL, ¢UN
SUBSISTEMA CIENTIFICO?

En la era del proceso, el derecho es un sistema que se ramifica, lo que engendra
subsistemas de cada rama del derecho; el procedimiento mercantil es uno de ellos.
Si bien la ciencia del derecho es una sola, tradicionalmente se ha dividido en dos
grandes ramas, derecho publico y derecho privado; esta tradicion debe quedar
atras, hoy el arbol del derecho se ha ramificado en mas de dos grandes ramas; la
ciencia juridica se ha especificado, especializado y dividido de tal manera que en
el derecho laboral podemos encontrar el derecho a la seguridad social; dentro del
derecho social se encuentra el derecho agrario; el derecho civil podemos dividir-
lo en derecho de familia, derecho de contratos, derecho de las obligaciones etc.;
en el derecho mercantil podemos encontrar ramificaciones de derecho maritimo,
derecho de banca y crédito, derecho de titulos de crédito, derecho societario, etc.

La divisién entre el ius privatumy el ius publicum ha dominado a partir de la for-
mula de ulpiano: “publicum ius est, quod ad statum rei romanae spectar; privatum
quod ad singulorum utilitarem pertinet” (derecho publico es el que afecta a la utili-
dad del Estado; derecho privado el que se refiere a la utilidad de los particulares).
A partir de esta concepcion, han surgido teorias y criterios para tratar de distin-
guir estas grandes ramas juridicas, atendiendo a los aspectos materiales (conte-
nido de intereses tutelados), formales (norma externa de las relaciones juridicas),
subjetivos (sujetos dotados de imperio), entre otros.'s

Como sistema, el derecho en general es el tronco o el centro del sistema, y alre-
dedor estan las ramas del derecho, una de ellas es el derecho procesal mercantil.
En un sistema organico, el derecho en general vendria a ser el cuerpo, mientras
que el derecho procesal mercantil un brazo de ese cuerpo,'® y las normas juridi-
cas del derecho procesal mercantil en particular seran las venas que conectan el
torrente sanguineo del brazo con el cuerpo.

Como manifiesta Karl Larenz, “la mision de la ciencia del derecho es conocer las
normas en su conexion organica, condicionandose unas a otras, a fin de poder
seguir la genealogia de las normas particulares hasta la altura de su principio
y asi mismo descender los principios hasta sus ultimos vastagos”.!” Respecto al
subsistema cientifico del derecho procesal mercantil no se restringe a una inter-
pretacion de otro subsistema como el derecho procesal civil, uno con otro inte-

15 Eduardo Ferrer Mac-GREGOR, La ciencia del derecho, op. cit., p. 100.
16 Dado que es la fuerza de trabajo que genera economia.
17  Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, op. cit., p. 41.
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ractiia, puesto que no pueden estar aislados, ya que toma figuras juridicas del
derecho procesal civil que no estan legisladas para el derecho procesal mercantil.
Las sociedades mercantiles, los comerciantes y quienes realicen actos mercantiles
necesitan resolver sus problemas y diferencias de manera rapida ya que requieren
de la innovacién en la imparticiéon de justicia, que necesita el sector econémico
empresarial, no el Estado, porque este no realiza actos de comercio, careciendo
de legislacion que permita el avance del derecho procesal mercantil puesto que
este necesita desarrollar procesos mas rapidos y eficientes.

Ahora bien, es necesario un sistema procesal mercantil que permita al comerciante,
bien sea fisico o moral, confiar en la justicia, una justicia que sea independiente
y un derecho procesal mercantil autonomo, y que la sociedad en general, a través
de la eficiencia en el procedimiento, acuda a los tribunales a pedir justicia que,
en el caso particular de la rama mercantil, comtiinmente es el cobro de adeudos.
Alejar al comerciante de la justicia es alejarlo de un bien que clama a diario, por
eso los conocimientos cientificos del derecho procesal mercantil deben provocar
un desarrollo tecnologico aplicable a la justicia, confiando en la seguridad juri-
dica para ofrecer una verdadera y pronta solucion de controversias, puesto que
vivimos en sistemas economicos poco estables, y ante ello es necesario la rapidez
procedimental.

La autonomia no es algo que un sistema juridico cobre por siy para si solo. Un
sistema juridico es auténomo solo en la medida en que los procedimientos insti-
tucionalizados para la produccion legislativa y para la administracion de justicia
garantizan una formacién imparcial del juicio y por esta via permiten que penetre
en el derecho una racionalidad procedimental.!®

Todo sistema social se integra mediante las actividades disefiadas por un namero
de personas con actividades complementarias o interdependientes, ningtin sub-
sistema es autosuficiente. Si no funciona, desaparece; necesita nutrirse del otro,
porque estan incluidos en un sistema social que adquiere interdependencia es-
tructural; dentro de este engranaje se encuentra el derecho procesal mercantil.

Las sociedades, debido a su naturaleza variada, representan agrupamientos or-
ganizados de personas cuyas actividades estan institucionalmente encauzadas.!®

De este modo, papeles, normas y valores proporcionan tres bases interrelacionadas
para fincar sistemas sociales: a) la gente esta unida debido a la interdependencia
funcional de los papeles que desempena; b) los requerimientos normativos de esos
papeles agregan un elemento cohesivo adicional; ¢) finalmente, los valores centrados
alrededor de los objetivos del sistema proporcionan otra fuente de integracion.?

18 Juan Antonio GomEz Garcia, “Fundamentacion de la democracia a propésito de la dialéctica legali-
dad-legitimidad”, en Rafael Enrique Aguilera Portales (coord.), La democracia en el estado constitu-
cional, México, Porrua, 2009, p. 36.

19  Daniel Kantz y Robert L. Kann, Psicologia social de las organizaciones, México, Trillas, 1990, p. 9.

20  Ibid., pp. 47-48.

Dixaron - ISSN 0120-8942



LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO PROCESAL MERCANTIL

Cada una de las partes sociales tiene su propia estructura, sus propias normas
que prescriben las formas adecuadas de conducta; también, sus propios sistemas
de recompensas, para alentar los objetivos, asi como sanciones para desalentar
las desviaciones. Esto sucede en la actividad mercantil, donde se han desarrollado
burés de crédito para informar quiénes han incumplido con sus obligaciones de
pago, y ciertas costumbres que, si bien estan reconocidas por el derecho, no estan
legisladas aunque de manera cotidiana las apliquen los comerciantes.

Asi, el sistema del derecho procesal mercantil es un subsistema dentro del engra-
naje econdmico y social, y del derecho en general, que busca en la particularidad
de quienes se dedican al comercio la solucién de controversias rapidas.

Asi, aparecen nuevas formas o enfoques de caracter econémico, sociologico, histo-
rico, psicoldgico para explicar el porqué de la existencia de los distintos sistemas
procesales, desde aquellas que observan solo el caracter técnico sustantivo y los
clasifican como pertenecientes a un sistema u otro.2!

De esta forma, el derecho procesal seria un sistema complejo, cuyo estudio debe
revisar sus bases y reorientarse a un abordaje transdisciplinario mas que multi-
disciplinario, para reencontrarse y reconstruir la realidad que corresponde al fe-
noémeno total al cual se aplica, que es la sociedad misma.??

El derecho procesal se convierte asi en el sistema de garantias que hace posible
la funcion jurisdiccional hacia la realizacion de una tutela jurisdiccional efectiva,
en oposicion a la teoria de la instrumentalidad del proceso como herramienta ne-
cesaria para la satisfaccién juridica.?®

En consecuencia, el derecho procesal mercantil constituye una rama auténoma
de la ciencia juridica. Y ello opera dentro de un ambito de conductas fundamen-
talmente distinto del que conceptualizan las normas de derecho material. Los
vinculos juridicos que surgen entre el juez y las partes, asi como los requisitos y
efectos de los actos procesales, se encuentran regidos por principios propios, aje-
nos a los del derecho material.

Es asi que en un sistema organico, los miembros particulares del sistema giran en
cierto modo alrededor de un centro. La unidad del sistema radica en la insupri-
mible relacion de todos sus miembros con un centro, que descansa en si mismo
(v, ala inversa, en la relacion del centro con los miembros, cada uno determinado
por su posicion respecto a aquel).?*

21  Omar SuMARIA BENAVENTE, “Las nuevas fronteras del derecho procesal en el siglo XXI”, op. cit., p. 165.

22 Ibid., p. 166.

23 Antonio Maria Lorca Navarrete, Estudios sobre garantismo procesal, Madrid, Instituto Vasco de
Derecho Procesal, 2009, p. 4.

24  Karl Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, op. cit., p. 40.
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Por consiguiente, el derecho en general es el centro del sistema legal y las ramas
del derecho seran los miembros particulares del sistema convirtiéndose en los
subsistemas. En comparacion, sera como el sistema solar, los planetas giran al-
rededor del centro que es el sol, estos vendrian a ser las ramas del derecho y el
sol el derecho en general.

Es claro también que los nuevos avances tecnolégicos tienden a modificar no solo
las costumbres y la idiosincrasia de los pueblos, sino también de las formas de
impartir y administrar justicia, que genera un mayor avance en su economia al
generar certidumbre; estos avances tecnologicos han modificado incluso técni-
cas de procesos juridicos al utilizar Internet (por ejemplo, el poder consultar un
acuerdo de un expediente desde la propia oficina), que bien podrian ser de gran
utilidad en el procedimiento mercantil, por ejemplo, para instaurar juicios en li-
nea, bajando con ello costos en la tramitacion de un juicio.

3. LA INDIVIDUALIZACION DEL DERECHO PROCESAL
MERCANTIL

El sistema procesal mercantil es especial e individual en su aplicacion, porque solo
es para los que de alguna forma se dedican al comercio o para realizar actos mer-
cantiles, por tanto, su forma o manera de pensar lleva implicita una ganancia; por
consiguiente, las instituciones procesales mercantiles tienen que transformarse,
esto es, a mayor conocimiento del derecho procesal mercantil mayor conciencia
individual como ente comerciante. El comerciante en su actividad diaria aplica
usos y costumbres que va transmitiendo de generacion en generacion como un
conocimiento propio de su actividad; es decir, aun sin asistir a una universidad,
recibe una educacion comercial.

En este marco gnoseologico, la verdad se entiende como correspondencia, como
identidad entre el sujeto y su entorno —el orden objetivo: el procedimiento—, o
bien como identidad entre la representacion —el orden objetivo: el procedimien-
to— y la realidad. En consecuencia, considera como su objeto propio la realidad
en tanto que objetiva, equipara formalmente lo objetivo y lo real, e identifica la
objetividad de la cosa conocida con la objetividad de la realidad en el ambito del
pensamiento.?®

La norma juridica del procedimiento mercantil es eminentemente individualizada

y especializada; individualizada porque se aplica a quien realiza actos de comer -
cio, y especializada porque es aplicada solo al comerciante, no atane al conoci-
miento de lo social.

25  Juan Antonio GoMEz Garcia, “Fundamentacién de la democracia a propésito de la dialéctica legali-
dad-legitimidad”, en Rafael Enrique Aguilera Portales (coord.), La democracia en el Estado constitu-
cional, México, Porrua, 2009, p. 35.
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Ello es asi porque al momento de aplicarlo surgen formalismos legales y de cos-
tumbres adquiridas en el comercio que forman parte del procedimiento de usos y
costumbres entre los comerciantes.

Alfred Schutz?® elabora una teoria de las realidades multiples, en la que describe
de manera amplia las caracteristicas del mundo de la vida pero también de otros
ambitos, tomado el concepto de “subuniversos” de la realidad social. En esta teo-
ria sobre las realidades multiples, afirma que hay distinciones entre el mundo de
la religion, del arte, de los suenos, de la fantasia, de la teorizacion cientifica o de la
vida cotidiana.

La vida cotidiana es el quehacer diario, el contacto del sujeto con su realidad, con
el mundo que ve, que asimila a través de los sentidos, sin asistir a una escuela o
universidad, y el comerciante se enfrenta a la vida diaria en los mercados, en los
tianguis, comprando y vendiendo; en las transacciones mercantiles que realiza a
diario encuentra su realidad y va adquiriendo un conocimiento del comercio, de
la forma de comercializar, de obtener ganancias y de aplicar en muchos casos los
usos y la costumbre que se utiliza en el comercio; es decir, sin concer, en la ma-
yoria de los casos, la norma mercantil, y menos aun el procedimiento mercantil,
emplean sus costumbres para comercializar.

De acuerdo con Rocco,?” el término uso en el derecho moderno es un término am-
plio que comprende desde la simple habitualidad individual, hasta la verdadera
y propia costumbre juridica. Asi, el comerciante va adquiriendo el conocimiento
mediante habitos que se convierten en costumbres, mismos que utiliza como un
saber de la forma de realizar transacciones o conratos mercantiles y que sirven
en muchos casos para resolver controvercias.

El acervo del conocimiento es definido por Schutz*® como un almacén de expe-
riencias previas, tanto propias como transmitidas, que permiten el desenvolvi-
miento del sujeto en tres niveles: al percibir o captar el mundo y los problemas;
al interpretarlo y actuar sobre €l; y al resolver las distintas situaciones que vive.
La forma en que almacenan estos conocimientos es a través de tipificaciones, es
decir, categorias que aglutinan el conocimiento de manera ordenada, sintética,
agrupada, tal como se procede al seguir un método dentro de las ciencias sociales.

De ahi que el sistema®® juridico procesal mercantil constituya, al momento de ser
aplicado a un caso concreto, un ente individual e individualizado, cuyo conoci-
miento adquirido tendra que ser compartido cuando entra en contacto con la im-
particion de justicia; el conocimiento juridico no puede quedarse para si mismo,

26  Alfred Scuutz, El problema de la realidad social, Buenos Aires, Amorrortu, 1976, p. 133.

27  Alfredo Rocco, Principios de derecho mercantil, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1931, p. 119.

28 Ibid., p. 152.

29 Le llamamos sistema porque como tal forma parte de otro general que es el derecho, y al formar
parte del sistema general del derecho se convierte en un subsistema, aunque en lo individual sea
un sistema.
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tendra que aflorarlo al momento en que se imparta justicia y ese conocimiento
son los usos y las costumbres que a diario aplican.

Considerado como una rama de la enciclopedia juridica, el derecho procesal es la
disciplina que tiene por objeto el estudio del sistema de las instituciones median-
te las cuales el Estado cumple una de las funciones caracteristicas: la funciéon
jurisdiccional.®

Ahora bien, el subsistema procesal mercantil tiene que adecuarse a los tiempos
actuales en que la informacion es mucho mas rapida. Inimaginable seria afios atras
pensar en realizar contratos mercantiles sin estar presentes fisicamente, y mas
aun, sin tener que trasladarse a otro pais para concretar un acto de comercio; por
ello, el procedimiento mercantil debe de ser agil y sencillo, utilizar las herramien-
ta tecnologicas es agilizar el procedimiento y ello impacta en buscar nuevas teorias
procesales, acordes a los tiempos actuales y apegadas a la realidad del comercio.

Asi, debe existir una oferta abundante de sistemas y formas procedimentales de im-
partir justicia en la que se tenga un abanico de posibilidades de resolucion de con-
troversias mas amplias, que se enfoquen en las necesidades no solo empresariales
o del Estado, sino de la globalizacion que ira en beneficio de los comercaintes, a
quienes se les aplicara un procedimiento rapido de manera directa o indirecta.

En esta individualizacion de la norma procesal mercantil, los articulos 1051, 1052
y 1053 del Codigo de Comercio en México establecen la forma de que los comer-
ciantes puedan crear sus propios procedimientos en aras de buscar la rapidez en
la solucién de conflictos.

Articulo 1051. El procedimiento mercantil preferente a todos es el que libremente
convengan las partes con las limitaciones que se senalan en este libro, pudiendo
ser un procedimiento convencional ante tribunales o un procedimiento arbitral.

A tal efecto, el tribunal correspondiente hara del conocimiento de las partes la posi-
bilidad de convenir sobre el procedimiento a seguir para solucion de controversias,
conforme a lo establecido en el parrafo anterior del presente articulo. (Adicionado
mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 9 de junio de 2009).

La ilegalidad del pacto o su inobservancia cuando esté ajustado a ley, pueden ser
reclamadas en forma incidental y sin suspension del procedimiento, en cualquier
tiempo anterior a que se dicte el laudo o sentencia.

El procedimiento convencional ante tribunales se regira por lo dispuesto en los
articulos 1052 y 1053, y el procedimiento arbitral por las disposiciones del titulo
cuarto de este libro. (Articulo reformado mediante decreto publicado en el diario
oficial de la federacion el 4 de enero de 1989).

Articulo 1052. Los tribunales se sujetaran al procedimiento convencional que las
partes hubieren pactado siempre que el mismo se hubiere formalizado en escritu-

30 Rafael pE Piva y José CastiLLo LARRANAGA, Derecho procesal civil, México, Porrua, 1982, p. 18.
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ra publica, péliza ante corredor o ante el juez que conozca de la demanda en cual-
quier estado del juicio, y se respeten las formalidades esenciales del procedimiento.

Articulo 1053. Para su validez, la escritura publica, poliza o convenio judicial a que
se refiere el articulo anterior, debera contener las previsiones sobre el desahogo de
la demanda, la contestacion, las pruebas y los alegatos, asi como:

i. el negocio o negocios en que se ha de observar el procedimiento convenido;

ii. la substanciacion que debe observarse, pudiendo las partes convenir en excluir
algiin medio de prueba, siempre que no afecten las formalidades esenciales del
procedimiento;

iil. los términos que deberan seguirse durante el juicio, cuando se modifiquen los
que la ley establece;

iv. los recursos legales a que renuncien, siempre que no se afecten las formalidades
esenciales del procedimiento;

v. el juez que debe conocer del litigio para el cual se conviene el procedimiento en
los casos en que conforme a este codigo pueda prorrogarse la competencia;

vi. el convenio también debera expresar los nombres de los otorgantes, su capaci-
dad para obligarse, el caracter con que contraten, sus domicilios y cualquiera
otros datos que definan la especialidad del procedimiento.

En las demas materias, a falta de acuerdo especial u omision de las partes en la re-
gulacion procesal convenida, se observaran las disposiciones de este libro.!

Estos articulos nos dan la base no solo para individualizar la norma procesal mer-
cantil, sino también para implementar un procedimiento moderno utilizando los
avances tecnologicos y cientificos, en aras de agilizar y facilitar el procedimiento,
que bien podrian acordar las partes en realizarlo en linea, a través de Internet;
o hacer el desahogo de las pruebas por videoconferencias; omitir la parte de los
alegatos, por mencionar algunas formas procedimentales de manera especifica.

Si bien la ciencia es una labor del individuo, este interactiia con otros cientifi-
cos en busca de un mejor desarrollo del conocimiento, esto no puede escapar a
la ciencia del derecho y menos atin a la ciencia procesal del derecho mercantil,
en la cual debemos innovar buscando mejorar la legislacion procesal vigente con
nuevas figuras juridicas que agilicen el proceso, que den certeza y seguridad a las
partes contendientes, en una individualizacién que busca la especializacion al ser
aplicado solo a los actos de comercio y a las personas que lo realizan.

31 http://info4 juridicas.unam.mx/ijure/fed/2/
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4. EL PAPEL DE LA CIENCIA DEL DERECHO PROCESAL
MERCANTIL EN EL DESARROLLO

La ciencia esta fundada en el hecho de buscar el avance de los pueblos, de dar
respuesta a los problema sociales, y uno de los grandes problemas ha sido la im-
particion y administracion de la justicia, en especial de la justicia mercantil, por-
que comunmente los juzgados estan saturados de juicios en materia mercantil,
dado que de alguna u otra manera todos compramos o vendemos algo con tal de
obtener ganancia.

La ciencia busca dar respuesta a los hechos y a los actos, busca resolver proble-
mas que atafen a la sociedad; el derecho procesal mercantil debe plantear su au-
tonomia frente a los grandes poderes teoldgicos y politicos; la ciencia del derecho
procesal mercantil debe tener tinicamente juicios de hecho y no juicios de valor.
Hoy, la ciencia y la tecnologia pasaron de la periferia de la sociedad a su centro.
Ahora se enfrentan al problema de tener que regular las transacciones mercan-
tiles electronicas a través de legislar las nuevas formas, usos y costumbres de
los comerciantes que son aplicadas en el derecho procesal mercantil, que como
ciencia cuenta con el poder del conocimiento, que se ha convertido en un instru-
mento para el avance.

En esta lucha de los saberes tecnologicos entre si, el Estado habia intervenido
con una funcién de disciplinarizacion: vale decir, de seleccion, homogeneizacion,
jerarquizacion y centralizacion a la vez. Ya no por razones directamente economi-
cas, sino por razones de lucha, de lucha politica.*?

La pregunta es ¢como lo podemos hacer?, y la respuesta es simple; es necesaria
una regulacion y la regulacion la da la ciencia juridica. Es decir, a través del de-
recho se impone una normatividad en la que se respeten los derechos humanos,
entre ellos el de la imparticion y administracion de justicia, y estas regulaciones
no deben ser solamente nacionales, sino internacionales, para que no pase que un
pais prohiba situaciones de comercio que otro permite. En este panorama entra el
derecho procesal mercantil, al regular la actividad comercial que se da a nivel global.

La produccion del derecho procesal mercantil debe basarse en la realidad y las
necesidades de los comerciantes, buscando el descubrimiento de nuevas formas
de impartir justicia, formulas, reglas y teorias que hagan mejor el desarrollo del
procedimiento mercantil, buscando una mejor solucion de controversias. En otras
palabras, las normas del procedimiento mercantil deben adecuarse a las necesida-
des del comercio, deben obrar como una especie de aparato selector de los temas
del derecho procesal mercantil.

El cientifico desea siempre aplicar sus descubrimientos en beneficio de la huma-
nidad; ellos tienden a ser revolucionarios y utilizan sus verdades para iluminar al

32  Michel FoucauLrt, Defender la sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 173.
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mundo; por ejemplo, al descubrirse los microbios, se inici6 una nueva era en la
terapéutica; al descubrirse las ondas hertzianas se transformé la comunicacion,
como de igual forma se ha transformado la misma con la aplicaciéon de Internet;
con el descubrimiento de la descomposicion del atomo se inici6 una nueva era
atomica; se descubrio la nanotecnologia; el uso de las células madre, etc. Esto es,
la ciencia es factor de cambio, de avance social, econémico, politico y cultural.®®

Cada pais de latinoamérica tiene sus propias caracteristicas comerciales, pero
dentro de ellas existe mas de una denominacion comun, no solo el idioma; existe
una interculturalidad que se da a través de la informacion, unos que la difunden,
otros que la investigan, encontrandonos con el comerciante universal que, a través
de Internet interactiia y comercializa a nivel global; por ello, debemos encontrar
procedimientos mercantiles de indole internacional, sin estar fisicamente presen-
tes en el lugar donde se lleve a cabo dicho procedimiento.

Este giro cultural no es ajeno al entorno en el que se lleva a cabo y que no es otro
que el de la sociedad tecnologica. Una sociedad tecnologica que es mas que una
descripcion del inmenso desarrollo de las nuevas tecnologias o del analisis del
impacto de las mismas en todo lo relacionado con lo sociocultural.®*

En Guatemala existe un Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el que estan previstos
los juicios orales, cuya demanda puede presentarse verbalmente, al disponer el
articulo 201 del citado codigo lo siguiente: “Articulo 201. (Demanda). La demanda
podra presentarse verbalmente, en cuyo caso el secretario levantara el acta res-
pectiva. Podra también presentarse por escrito. En ambos casos debera observarse
lo prescrito en los articulos 106 y 107 de este Codigo, en lo que fuere aplicable”.

Se busca con ello la celeridad en los asuntos y que la justicia llegue a cualquier
persona en aras de cumplir uno de los cometidos del Estado.

Por ello, es necesario intercambiar informacion del derecho procesal mercantil
para retroalimentarse, de esa manera el comeciante global reacciona reaccionan
ante problemas similares y aumentara su base juridica para aplicar la tecnologia
al desarrollo de nuevas formas procedimentales de impartir la justicia, que aca-
rrea una cultura juridica que se vera influenciada por otras sociedades modernas.

De acuerdo con Habermas, en ciertos momentos de su desarrollo, las sociedades
se enfrentan con problemas de sistemas no resueltos, que desafian sus posibi-
lidades de reproduccion continuada y que no pueden ser abordados dentro del
orden normativo existente.?® La sociedad tiene entonces que transformarse, de lo
contrario sus posibilidades de supervivencia pueden verse seriamente afectada.3®

33 Martin Eduardo Perez Cazares, “La produccion del conocimiento”, Enl@ce, Revista Venezolana de
Informacién, Tecnologia y Conocimiento, anno 10 (1) (2013), p. 27.

34  Arnaiz Graciano GonziLez R., Derechos Humanos nuevos espacios de representacion, Madrid, Esco-
lar y Mayo, 2012, pp. 11-12.

35 Anthony GippENs, Politica sociologia y teoria social, Barcelona, Paidos, 1997, p. 271.

36 Idem.
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En la actualidad, toda sociedad aspira a tener un desarrollo moderno, basado en
la produccién del conocimiento y tecnologia que se da en las universidades y a
través de la investigacion, ello beneficia el desarrollo econémico. Por eso, el de-
recho procesal mercantil debe crear las condiciones necesarias que fomenten el
desarrollo de la ciencia juridica procesal que busque y encuentre una nueva for-
ma de impartir justicia, con juicios rapidos libres de formalismos que retarden el
procedimiento.

El interés del poder real radicaba en disciplinar el saber histérico y establecer asi
un saber del Estado. Bajo esta tesitura, el Estado controlaba la investigacion tec-
nologica, con la idea de vigilar el conocimiento, para que este no fuera antiestatal,
y controlar la ensenanza no obstante que hubiera oposicion.

De ahi que la justicia ha traido muchas inseguridades, ya no sabemos bien cual es
la fuente inobjetable de la verdad legal, pues cada quien tiene su punto de vista,
de acuerdo con quién aporta el elemento econémico para inclinar la balanza de
la justicia; también es cierto que la ciencia juridico-procesal ha avanzado a pesar
de los obstaculos e intereses financieros, pero el derecho sigue estando sujeto a
estos intereses econémicos, atn en este siglo XXI.

Los derechos se han transformado y ahora son el reconocimiento de los deseos de
los principales agentes econémicos. En virtud de que un grupo o una colectividad
se vuelva economicamente trascendente para el mercado, sus deseos se recono-
ceran como derechos, y esta produccion de derechos se origina en razon de que a
mayor participacion economicamente activa van teniendo los agentes economicos
en el mercado, este les va a reconocer sus deseos, que luego el sistema normativo
traducira en derechos.?”

Por ello sera necesario abatir el elemento econdémico para encontrar la verdad le-
gal y esto se logra a través de un procedimiento claro, transparente, alejado de
formalismos, pues uno de los reclamos frecuentes es la dilaciéon y los costos de los
juicios, provistos de grandes tecnisismos, que en muchas ocaciones hacen nuga-
toria la justicia.

Este orden disciplinar de que hablamos se encuentra al momento de legislar, en
el que se norman intereses ajenos a la sociedad, al comercio y al comerciante;
se norman intereses economicos y politicos particulares. El Estado debe ser el
primer interesado en cumplir su funcién publica de juzgar e impartir justicia, y
por ello debe ser el primer interesado en el desarrollo del derecho procesal y, en
especial, del derecho procesal mercantil, al ser este un derecho que impacta a la
economia, a fin de poder cumplir con el valor superior o el ideal de toda sociedad,
que es la justicia.

El Estado, por tanto, debe poner todos los medios y poderes, incluso los avan-
ces cientificos y tecnologicos, a disposicion de la ciencia procesal para alcanzar

37  Omar SumaRriA BENAVENTE, “Las nuevas fronteras del derecho procesal en el siglo XXI”, op. cit., p. 170.
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el bien y el valor de la equidad, buscando la honradez y la imparcialidad, de ahi
la importancia de apoyar el desarrollo cientifico del derecho procesal mercantil.

El derecho procesal mercantil debe buscar la sencillez y rapidez en la resolucion de
los casos que se le presenten al juzgador, y no quedarse al margen de avances cienti-
ficos y tecnoldgicos. Por el contrario, para ser exitoso debera estar abierto a nuevas
modalidades, especialmente a aquellas practicas que mejor respondan a necesida-
des comerciales o financieras, asi como a innovaciones tecnolégicas.*

5. LA PROBLEMATICA DEL DERECHO PROCESAL
MERCANTIL

La ciencia no es espiritu objetivo: es espiritu objetivado por las obras humanas. La
ciencia no vive por si misma, es algo que fabrica el ser humano. Ya fabricada, queda
ahi tal y como fue hecha, f6sil, petrificada como estatua. Si cambia, si evoluciona,
como efectivamente ocurre, es por obra de nuevas mentes humanas, las cuales, al
revivir el legado que recibieron de otros estudiosos, no se limitan a revivirlo estric-
tamente y sin mas, atendiéndose de un modo exclusivo a lo que encontraron, sino
que aportan nuevos matices de interpretacion, de critica, de superacion, nuevas
creaciones; la obra recibida no es revivida servilmente en pura copia, sino que al re-
pensarla los nuevos sujetos la piensan de otro modo, y la corrigen y la transforman.

Asi debe suceder en el derecho procesal mercantil, en el que existen instituciones
y figuras juridicas ya caducas, inaplicables a nuestra realidad comercial, que re-
tardan y entorpecen la solucion de conflictos, las cuales deben de ser cambiadas
por instituciones nuevas, que produzcan agilidad en el proceso, acordes a la rea-
lidad tecnologica y social que vivimos, puesto que una de las caracteristicas del
derecho procesal mercantil es precisamente la rapidez.

Quienes intentan conocer el mundo cientificamente, es decir, realizar una epojé
fenomenoldgica, deben poner entre paréntesis la certeza, la confianza en lo que
existe y comenzar a dudar metodicamente.3

El objetivo de la ciencia es buscar y encontrar respuestas, resolver problemas que
atanen a la sociedad, a la salud, la economia, la politica, el derecho, en todo su
entorno; buscar procesos de desarrollo. Y esta busqueda no tiene limites, puesto
que el conocimiento humano traspasa fronteras, al igual que el derecho procesal
mercantil, cuyas normas son de ambito internacional, como lo es el propio co-
mercio, que es una de sus caracteristicas de ser ciencia. Asi, el derecho en gene-
ral no puede quedar como un simple espectador, menos atn el derecho procesal
mercantil, que debe de ir a la par de otras ciencias, buscar su desarrollo cientifi-
co. Lamentablemente, su mayor obstaculo ha sido el Estado, puesto que su parte

38  Boris Kozolchyk, “Modernizacion del derecho mercantil. Uniformidad internacional y desarrollo
econémico”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 125 (2009), p. 800.
39 Zeyda RobricuEz MoraLes, “Alfred Schutz y sucesores”, op. cit., p. 200.
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legislativa no promueve el desarrollo de nuevas instituciones de derecho procesal
mercantil, se limita a legislar por legislar, a poner parches juridicos a problemas
inmediatos tratando de resolverlos sin llegar a la raiz del problema, sin llegar al
fondo del asunto, lo que ha generado mayores problemas sociales y, en muchas
ocasiones, indignacion, de ahi que el derecho procesal mercantil, en las mas de
las ocasiones, tenga que acudir a los usos y las costumbres.

Lamentablemente, el insuficiente apoyo frena el desarrollo cientifico; en algunas
ocasiones, fuerzas conservadoras se oponen al desenvolvimiento de la ciencia ju-
ridica, a su aplicacion, e incluso, no permiten la aplicacion del conocimiento juri-
dico, existiendo una inaplicabilidad del derecho a todas las personas por igual, en
la cual los procesos para unos son mas agiles y rapidos y para otros lentos, con
entorpecimientos inutiles, que niegan todo acceso a la justicia. En lo particular,
el derecho procesal mercantil debe ser suficientemente rapido, pues de ello de-
penden cuestiones econdmicas, no solo para las partes contendientes, sino para
la economia del Estado, puesto que a mayor certeza en los procesos mercantiles
mayor confianza y seguridad en la inversion.

Ha sido tal la falta de legislacion procesal mercantil, que en materia internacional
se han aceptado usos y costumbres como el costo seguro flete (CIF, por sus siglas
en inglés), el cost insurance freight o las clausulas FOB, el libre a bordo o free on
board, que en el comercio internacional se han convertido en normas que aplican
los comerciantes aun cuando no se encuentren legisladas.

Esta falta de legislacion de los usos y costumbres mercantiles no es otra cosa que
la falta de concordancia entre la realidad social y la normatividad juridica, esto
es, no se da una legislacion acorde con la realidad social, ni siquiera con las ne-
cesidades sociales, y menos aun, con las necesidades del comercio. Para el caso
en particular, la legislacion mercantil no es acorde con las necesidades de los co-
merciantes y ello impide el desarrollo del derecho procesal mercantil y frena la
ciencia juridica.

Independientemente de lo anterior, no existe en la legislacion mercantil un con-
cepto sobre los usos y las costumbres mercantiles, pues estas siempre tienden a
ser de indole procesal; sano seria establecerlo en una norma mercantil, puesto que
al momento de aplicar los usos y las costumbres queda un vacio en el juzgador
al saber que estos se utilizan para aplicarlos a un caso determinado, no obstante
que histéricamente ocupan el primer lugar en las fuentes del derecho mercantil,
nacen a la vida juridica en el trafico comercial y mercantil, son aplicados como
norma juridica (regular iuris); por tanto, la ciencia del derecho procesal mercan-
til debe tomarlas, analizarlas y estudiarlas, positivandolas e integrandolas a un
cuerpo normativo. En el Codigo de Comercio de Chile se establece, en su articu-
lo 4, un rango normativo que se acerca a un concepto sobre las costumbres en
materia mercantil al sefialar: “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de
la ley, cuando los hechos que las constituyen son uniformes, ptuiblicos, general-
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mente ejecutados en la Republica o en una determinada localidad, y reiterados
por un largo espacio de tiempo, que se apreciara prudencialmente por los juzga-
dos de comercio”.*

Conceptualizar los usos y las costumbres es una necesidad urgente para aplicar en
las controversias mercantiles, pues recordemos que muchos litigios en esta mate-
ria son de indole internacional, y los usos y las costumbres varian de pais en pais.

De ahi la necesidad de la comparacion juridica para conocer la tradicion y el sis-
tema legal que cada pais aplica, bien sea en el derecho comparado o en el método
comparativo de la ciencia del derecho, que busca encontrar las diferencias y se-
mejanzas en la aplicacion y la solucion de conflictos.

Seguin sefiala Mantilla Molina,*! “se ha considerado como un obstaculo para la
codificacion internacional, la circunstancia de que en algunos paises el derecho
mercantil tenga autonomia legislativa y en otros esté unificado al derecho privado”.

En México, esta falta de legislacion ha frenado el avance cientifico del derecho
procesal mercantil, pues aun cuando hay propuestas de avances cientificos o
nuevas formas procedimentales del derecho mercantil, estas no son aplicadas y
menos aun legisladas pues, como se menciono, el Codigo de comercio en México
data de 1890, y atn no se ha legislado, por ejemplo, la figura de la irregularidad
o de la oscuridad en una demanda, teniéndose que apelar al Codigo Federal de
Procedimientos Civiles.

Algunos de estos opositores consideran que la modernizacion de las instituciones
juridicas mercantiles de las naciones en desarrollo es producto de la arrogancia
intelectual o del imperialismo juridico cultural de los modernizadores. Ellos po-
nen en duda que las naciones en desarrollo puedan mejorar su condicion social
y economica si modernizan sus instituciones juridicas con base en instituciones
inspiradas por culturas juridicas que ellos consideran crasamente comerciales
y materialistas.*?

6. EL PROBLEMA DE LA DESIGUALDAD EN EL DERECHO
PROCESAL MERCANTIL

El derecho procesal mercantil, como ciencia, debe romper paradigmas, suposicio-
nes, habitos, mitos; tiene el poder de transformar la forma de hacer comercio y
de resolver las controversias mercantiles, que a muchos perjudica en su estatus
econémico, en sus privilegios cuando se busca una igualdad y equidad procesal,
una imparticion de justicia igual para todos.

40  http://leyes-cl.com/codigo_de_comercio/4.htm 405

41 Roberto L. MantiLLa MoLiNa, Derecho Mercantil, México, Porraa, 1982, p. 37.
42  Boris KozoLchyk, “Modernizacion del derecho mercantil”, op. cit., pp. 803-804.
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Toda la ciencia juridica debe generarse de tal manera que su aplicacion llegue a
todos los estratos de la sociedad, que sea aplicable y aplicada por igual, sin distin-
cién alguna, con el fin de que se vea claramente que no existe una ciencia juridica
para unos y otra ciencia juridica para otros, sino que debe de aplicarse con todos
los miembros de la colectividad, mas atiin en materia mercantil, cuyas demandas
comunmente son por el pago de dinero.

El problema de la aplicaciéon del derecho se da en el ambito procesal, y es quizas
tan antiguo como el de la propiedad privada. Siempre hay quien tenga mas y quien
tenga menos. Asi, el derecho se aplica de una forma para unos y de otra para otros.
¢Como dar solucion a este problema? ;Como repartir proporcionalmente el dere-
cho al impartir la justicia? Es claro que pretender una reparticion absolutamen-
te igual seria no solamente necio, sino también injusto, pues como lo hizo notar
Aristételes, no hay peor injusticia que la de tratar a todos en forma igual, siendo
estos desiguales.

Conviene advertir que no solo es posible ser objetivista en cuanto al pensamiento
juridico, sino en cuanto al pensamiento cientifico y tecnolégico, y a la estructura
logica de la ciencia o del arte. Es decir, se puede ser objetivista o subjetivista en
los diversos ordenes de la cultura; se puede ser una cosa u otra en la aprecia-
cion logica, en la apreciacion estética, ética, y, por ende, en el pensamiento juri-
dico, pero la ciencia siempre va a ser objetiva y el derecho debe ser asi, cien por
ciento objetivo, sin matices, sin colores, tan recto como lo debe de ser, tan firme
como lo dicta la norma.

El derecho procesal mercantil debe ser objetivo, promover y propiciar la igualdad y
equidad entre las partes, buscando la efectiva tutela judicial, contando con juicios
sencillos y rapidos, para evitar vulnerar derechos fundamentales, favoreciendo la
eliminacion de formalismos innecesarios que obstaculicen el acceso a la justicia.

Desde sus inicios, la ciencia juridica se ha acompariado de un espiritu critico.
En este sentido, podemos decir que la ciencia del derecho procesal mercantil es
desmitificadora, porque uno de sus fines es librarnos de perjuicios o mitos cons-
tantes a lo largo de la historia de impartir justicia.

La relacién entre derecho y sociedad tiene efectos significativos de indole peculiar

para las naciones en desarrollo, hay que vincular al derecho procesal mercantil
con la sociedad, dado que actualmente vivimos un mercantilismo exacerbado; el
problema radica en la cuestion ideologica, en ella hay persuasion, cuando debe-
ria haber comunicacion del derecho procesal mercantil de manera directa con la
sociedad; esta comunicacion se da a través de los juicios, donde no se vea al juz-
gador ni al derecho como algo inalcanzable, imposible de acceder y menos aun,
que se vea parcializado hacia una de las partes.

Estamos en la era de la informacion a través de las computadoras, de la telefo-
nia mévil, de la Internet; esto ha traido la modificaciéon de la forma de los usos
y las costumbres, incluso de la forma de prestar servicios ptiblicos por parte del
Estado o de los entes privados. A raiz de esta era informatica, podemos pagar
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a través de Internet un servicio, un impuesto o una tarjeta de crédito; de igual
manera, debe hacerse con el derecho procesal mercantil, ser aplicado a través de
Internet, desarrollar los juicios en linea, puesto que si el comercio internacional
se maneja a traves de la red, ¢porque los juicios no?, y con ello se accederia a la
justicia sin obstaculo alguno.

Desde el momento en que se produce una forma de control en el mecanismo, y
por tanto en la disciplina moderna de los saberes, mediante un aparato destina-
do a ello, de control sobre el saber tenia que entranar la condena, la exclusion de
cierto numero de enunciados que eran cientificamente verdaderos y fecundos.*

El debate de la ciencia juridica actual respecto a la imparticion de justicia esta
en dos puntos opuestos: uno es el requerimiento de formalismos y tecnicismos
para presentar una demanda que obstaculizan su acceso, y otro que favorece la
eliminacién de actos u omisiones innecesarias que obstaculicen la indicada pre-
rrogativa o la hagan nugatoria.

Resulta orientador en este aspecto, el informe 105/99 emitido por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en el caso 10.194, “Palacios, Narciso vs.
Argentina” de 29 de septiembre de 1999, en donde establecio que lo que protege
ese derecho es que el acceso a la justicia no se convierta en un desagradable jue-
go de confusiones en detrimento de los particulares, en tanto que se argumento
que las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen una in-
terpretacion mas justa y beneficiosa en el analisis de los requisitos de admisién
a la justicia, al punto de que por el principio in dubio pro actione o favor actionis,
hay que extremar las posibilidades de interpretacién en el sentido mas favorable.
Asi, dicho organismo sustent6é que las garantias relativas a la eliminacién de las
trabas que impidan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccion, a la interpretacion
de las normas reguladoras de los requisitos de acceso a la jurisdiccion en forma
favorable a la admisién de la pretension, evitandose incurrir en hermenéuticas ri-
tualistas, y a que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos
que pueden ser subsanados, implican la obligacion para las autoridades jurisdic-
cionales de resolver los conflictos que les plantean las partes de manera integral
y completa, evitando formalismos o interpretaciones no razonables u ociosas que
impidan o dificulten el enjuiciamiento de fondo y la auténtica tutela judicial, exi-
giendo que los organos judiciales, al interpretar los requisitos procesales legal-
mente previstos, tengan presente la ratio de la norma, con el fin de evitar que los
meros formalismos o entendimientos no razonables impidan un enjuiciamiento
de fondo del asunto.*

Todos concuerdan que la ciencia es una cultura con mucho poder que ha gene-
rado una forma de vida peculiar en Occidente.* El derecho también es cultura y

43  Michel Foucaurt, Defender la sociedad, op. cit., p. 171.
44 http://www.cidh.org/annualrep/99span/de%20fondo/argentinal0.194.htm
45  Michel Foucaurt, Defender la sociedad, op. cit., p. 171.
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engendra un poder cuando este es aplicado de manera incorrecta o por intereses
particulares, que impiden cualquier acceso a la jurisdiccion contenciosa.

Buscar la igualdad no solo en el acceso a la justicia, sino durante el desarrollo del
procedimiento es algo que debe darse en los hechos y en el derecho. En el Codigo
Procesal Civil y Mercantil de El Salvador existe una norma que establece:

Principio de igualdad procesal

Art. 5. Las partes dispondran de los mismos derechos, obligaciones, cargas y posi-
bilidades procesales durante el desarrollo del proceso.

Las limitaciones a la igualdad que disponga este Codigo no deben aplicarse de modo
tal que generen una pérdida irreparable del derecho a la proteccion jurisdiccional.*®

Esta situacion debe establecerse en todos los codigo procesales, no solo de Lati-
noameérica, sino a nivel global, pues es y ha sido una de las demandas de los co-
merciantes y de la sociedad en general.

7. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO PROCESAL
MERCANTIL EN EL DESARROLLO DE LA
IMPARTICION DE JUSTICIA

No podemos negar a la ciencia juridica procesal su gran contribucion al desarro-
llo de la sociedad con su reglamentacién para la solucién de conflictos entre las
partes; por ello, el desarrollo del derecho procesal mercantil no debe ser propie-
dad de solo unas cuantas personas, esto es, no debe generarse solo un acceso
a la justicia para unos cuantos; de ser asi, caeriamos en el oscurantismo, en el
ocultamiento de la verdad y en la negacion del desarrollo.

Esto requiere de implementos materiales para la aplicacion del derecho procesal
mercantil, pues es 16gico que se aplica en los tribunales y, por tanto, se requiere de
ellos, pero se deben tener las tecnologias apropiadas para la solucion de controversias.

Muchas sociedades contemporaneas todavia son predominantemente tradiciona-
les, en el sentido de que su estructura demografica, econémica, educativa, religio-
sa, politica y juridica se parece mucho a la que existia hace siglos, antes de que
empezara la modernizaciéon.*” En dichas sociedades se vive un centralismo en la
aplicacion del derecho; se tiene que acudir a otros lugares en busca de la justi-
cia; no en todos los lugares hay juzgados y, en donde los hay, son precarios, sin
implementos para poder generar un proceso digno de la ciencia juridica procesal.
Son solo las capitales y alguna que otra ciudad las que concentran la infraestruc-
tura juridica procesal, dejando al resto de la poblacion aislada de los implementos

46  http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Procesal_Civil_Mercantil El_Salvador.pdf
47  Amitai Erziont y Eva Erziont, Los cambios sociales, México, Fondo de Cultura Econémica, 2003, p. 231.
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para la aplicacion de la justicia. Llevar a cabo un procedimiento juridico requiere
de instalaciones apropiadas.

La centralizacion de los juzgados no es acorde con un federalismo, ni con el desa-
rrollo; efectivamente, los grandes centros de justicia, o ciudades judiciales, solo
se encuentran en las grandes capitales, se dan en el centro de los sistemas, en
donde se encuentran las grandes empresas que presionan al Estado para tener
mayor nuamero de juzgados.

Al respecto, no podemos negar que el desarrollo de los lugares donde se imparte
justicia se da solo en las grandes urbe, generandose un vertiginoso avance en la
aplicacion del derecho procesal mercantil, contrario a los lugares de poco volu-
men poblacional.

Si bien para las empresas que invierten en un pais su principal objetivo sera no
solo recuperar lo invertido, sino tener ganancias a través de la venta de lo que
se inventé o innovo, pues su idea va encaminada a descubrir nuevos satisfacto-
res sociales, con el firme proposito de tener ganancias, para que sea constante el
consumo de los insumos humanos; sin embargo, estas transacciones les generan
mas de una controversia que termina en los juzgados mercantiles, o bien sujetos
al derecho procesal mercantil, por eso requieren un tipo de juzgados acordes con
sus necesidades y, por tanto, presionan al Estado a la construccion de instalacio-
nes apropiadas para la imparticion de justicia.*®

Una manera de evitarlo es crear juzgados especializados geograficamente, esto es,
diversificar los juzgados y las ciudades judiciales que tiendan a descentralizar la
imparticién de justicia.

La modernizacién afronta el problema de crear sectores especializados para au-
mentar el proceso de desarrollo econémico, que trae como consecuencia una alta
capacidad productiva que nos va a llevar a una industrializaciéon, que es la base
para el despegue econémico que beneficia a la sociedad.

Todos los sectores de la sociedad cambian y se adaptan unos a otros bajo la in-
fluencia de la industrializacién, pero la misma industrializacion tiende a cambiar
las estructuras juridicas, de ahi que sea necesario establecer nuevas figuras ju-
ridicas procesales mercantiles que benefician a la imparticion de justicia en su
desarrollo, buscando un desempeno agil y equilibrado.

De no invertir en el desarrollo del derecho procesal mercantil, en su aplicacion,
este se condena al atraso, a buscar figuras procesales ajenas a nuestra realidad,
a nuestra necesidad y a nuestra idiosincrasia; es someterse a figuras juridicas de

48 Notese que no hablo de una buena, ni de una agil y rapida imparticién de justicia, hablo de ins-
talaciones, de infraestructura para la imparticion de justicia, que el Estado ha dejado en segundo
lugar, sin darle la importancia que requiere.
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otras naciones que si desarrollaron el derecho procesal mercantil y que han ge-
nerado las nuevas figuras juridicas aplicables a este siglo XXI.

Durante los afios sesenta, un buen numero de profesores de derecho se sintieron
atraidos por el entonces inexplorado campo del “derecho y el desarrollo economi-
co”. Infortunadamente, muy pocos estaban familiarizados con los sistemas lega-
les y las culturas juridicas de las naciones en desarrollo. A pesar de su deficiente
entendimiento de las leyes y culturas de dichas naciones, algunos manifestaron,
tanto a los poderes legislativos como ejecutivos de sus respectivos paises, su des-
acuerdo respecto a la modernizacién de las leyes mercantiles, a la cual calificaron
como un intento de “importar” instituciones juridicas provenientes de naciones
desarrolladas.*

CONCLUSIONES

Primera. Al derecho procesal mercantil es necesario que se le vea, estudie y ana-
lice como ciencia para buscar y encontrar nuevas formas procesales alejadas de
formulismos que retardan el procedimiento. Puesto que, como ciencia, desarro-
lla métodos, conceptos y técnicas, durante el desahogo del mismo procedimiento
para llegar a sus resoluciones que son verificadas en mas de una ocasién para
encontrar la verdad de los hechos.

Segunda. El derecho procesal mercantil es un subsistema dentro del sistema del
derecho, es una parte del engranaje juridico y social. Hablamos del subsistema
cientifico del derecho procesal mercantil como parte del derecho, siendo esta una
de sus ramificaciones.

Tercera. Manejar la tecnologia a favor del procedimiento mercantil le otorgaria una
agilidad al juicio en aras de la pronta sentencia, lo que implica la solucion rapida
del conflicto y, como consecuencia de ello, un pronto pago o cumplimiento de la
obligacion demandada, por lo que en esta era de tecnologia su implementacion
en las etapas del procedimiento mercantil ayudaria a la mejor y pronta imparti-
cion de justicia.

Cuarta. Son necesarios nuevos conceptos en el derecho procesal mercantil que
nos lleven a nuevas figuras procesales que tiendan a buscar la agilidad del proce-
soy, por tanto, el desarrollo cientifico del derecho procesal mercantil, cuya tarea
como ciencia es dar una nueva vision al comercio y al comerciante en su entorno
juridico, como uno de sus derechos fundamentales.

Quinta. La norma del procedimiento mercantil debe ser eficiente y eficaz, adecuarse
a las necesidades de celeridad de los comerciantes y del comercio. Debemos evitar
formalismos exacerbados e innecesarios que obstaculicen el acceso a la justicia,
para lograr una efectiva tutela judicial del comercio y del comerciante.

49  Boris KozoLchyk, “Modernizacion del derecho mercantil”, op. cit., p. 796.
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Sexta. Apostar al desarrollo de la ciencia juridica procesal mercantil implica no
tener que trasladar figuras juridicas ajenas a nuestra idiosincrasia que no sean
aplicables a casos concretos.

Séptima. En México, no existe una definicion en la legislacion sobre los usos y las
costumbres en materia mercantil, por eso es necesaria su conceptualizacion en
una norma juridica, pues recordemos que el derecho en general es una ciencia
normativa. Los usos y las costumbres varian de pais en pais, y es necesario ho-
mogeneizar el derecho procesal mercantil para evitar obstaculos en las transac-
ciones mercantiles internacionales, legislando los saberes, usos y costumbres de
los comerciantes.

Octava. Homogeneizar el procedimiento mercantil es una necesidad de la globaliza-
cién y del comercio internacional, para poder determinar mecanismos y formas de
solucion de controversias aplicables en toda transaccion mercantil internacional.
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