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I. INTRODUCCION

La evolucién del llamado Derecho mercantil
como categoria dogmatica parece encaminarse
hacia lo que podria ser su fragmentacion con la
permanencia, si acaso, de su subsistencia como
categoria académica. Después de tanto esfuerzo
a favor de una concepcion del Derecho mer-
cantil como derecho de los actos de comercio,
Derecho de los actos en masa, Derecho de la
empresa como un Ultima tendencia hacia su
consideracion como un Derecho del mercado
que entre nosotros ha merecido un excelente
estudio del Profesor OLIVENCIA (“De nuevo la
Seccion 1°, sobre el concepto de la asignatura”
Discurso leido en la Solemne Apertura del Curso
Académico 1999-000 en la Universidad de Sevi-
lla) siempre le queda a uno la duda acerca de su
los sectores que integran ese “Derecho Mercan-
til” utilizan un concepto o nocién de contornos
diversos, adaptado a la teleologia de cada sector
y alejados, por tanto, de una concepcion radical-
mente unitaria de nuestra disciplina la llamada
“sectorializacién” del Derecho Mercantil”

Es dudoso, en efecto que haya algo “esencial
y comun” a todas las instituciones mercantiles
qgue pueda” referirse a todos y cada uno de
sus componentes o sectores”. Ciertamente, no
parece que nos encontremos ante lo que se
llama un sistema interno, es decir, un conjunto
sistematico de principios, o una combinacién
de ellos que permita delimitar la “especialidad
normativa”del Derecho mercantil, marcando sus
diferencias respecto a otras normas del Derecho
privado. Lo que hoy entendemos por Derecho
Mercantil es, en definitiva, un conjunto de insti-
tuciones enmarcadas en el Derecho patrimonial
que tiene que ver mas bien con el Derecho
Privado de ordenacién de la econdmica, o un
Derecho privado de ordenacion del mercado,
pero que carecen, nos parece, de conexiones
mas especificas entre si.

Hace cerca de quince afos, expresaba ya mis
vacilaciones en este sentido. Decia entonces
gue aun cuando se admitiese la construccién de
un Derecho econémico o de un ordenamiento
del mercado como concepciones del Derecho
Mercantil que tienen en comun un claro ca-
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racter totalizador, no seran sino esfuerzos de
la doctrina para asegurar la supervivencia del
Derecho Mercantil y superar la crisis producida
en el seno de ese derecho especial y privado; en
otros términos me preguntaba si no seria mejor
empezar a pensar que ya no resulta tan facil in-
dividualizar un sector de la realidad econdmica
con el que identificar la materia mercantil. Si a
ello se aflada la necesidad practicay metodolo-
gica de un tratamiento unitario de los aspectos
publicosy privados de las instituciones, no ha de
sorprender que se pueda llegar a pensar - con
mas fundamento que en las décadas iniciales
del siglo XX - en una futura “disolucion” o des-
integracién del tradicional Derecho Mercantil.

No sé si en lo que acabara este proceso en mar-
cha es — como he recordado en otras ocasiones
—en la superacién de la“unidad de sistema” del
Derecho Mercantil que hemos conocido, por un
sistema de unidades, formalmente anclado enla
superior estructura econémica del mercado. Ha-
blar de un “sistema de unidades’, supone tanto
como diferenciar lo que es una mera agrupacion
informativa (Derecho del deporte, Derecho de la
informacién, Derecho interplanetario, Derecho
de la montana, etc.) de lo que es un “sistema
propio” en el que resultan esclarecedores los
criterios propuestos por la doctrina, y que se
dan con claridad en los sectores o unidades
en que se ha venido segregando el tradicional
Derecho Mercantil: (Derecho de sociedades,
Derechos de los titulos valores, Derecho de la
navegacion, etc.).

Il. EL DERECHO MERCANTIL COMO
CATEGORIA DOGMATICA

La pérdida relativa de la categoria dogmaética
del Derecho Mercantil no deja de producir algun
efecto beneficioso. No podemos silenciar el he-
cho de que los esfuerzos doctrinales realizados
para aglutinar &mbitos juridicos en mayor o
menor medida dispares ha sido una tarea dig-
na de elogio. Pero no parece menos cierto que
la construccién dogmatica de cada una de las
unidades materiales que seguimos ensefiando
actualmente bajo la signatura del “Derecho
Mercantil” ha tenido unos resultados positivos
limitados. Cabe entender, en efecto, que una



menor atencién hacia los distintos intentos en-
sayados para construir una categoria unitaria del
Derecho Mercantil podria liberar energias para
una tarea de la maxima importancia: la elabo-
raciéon de la parte general (principios y reglas
comunes) de cada uno de los sectores que, estos
si,disponen de unidad valorativa o, si se prefiere,
una unidad de coherencia interna. Tales secto-
res, que se corresponden significativamente
con un programa al uso del Derecho mercantil,
- categoria académica — serian, a nuestro juicio,
los siguientes: Derecho mercantil del empre-
sario, Derecho de sociedades; Derecho de los
contratos; Derecho de los valores; Derecho
de la competencia y la propiedad industrial,
Derecho de la navegacion y, también unificado
con la materia civil y procesal, el Derecho de la
insolvencia. A titulo de ejemplo veamos ahora
lo mas brevemente posible la significaciéon de
cada una de estas unidades sistematicas.

a) Enlaactualidad se vaabriendo paso la con-
cepcién del Derecho de sociedades como
una unidad y categoria sistematica.

La categoria justificada en atencién al he-
cho de que es posible formular y aplicar
principios y reglas comunes a todos los
tipos sociales, principios y reglas que son, a
la vez, distintos y especificos en relacion con
las reglas aplicables a los contratos basados
en elintercambio y no en la consecucién el
fin comun. El Derecho de sociedades apa-
rece asi como aquel conjunto de normas
gue tiene como cometido basico el poner
a disposicién de los operadores econémi-
cos o sociales técnicas de agregacion de
esfuerzos individuales y de organizacién
de tareas colectivas. Es, ni mas ni menos,
que tecnologia de la organizacién que el
ordenamiento pone a disposicion de los
particulares integrando todo el Derecho de
sociedades, tanto la llamada sociedad civil
como las sociedades mercantiles. En esta
direccion se mueve, en efecto, la tendencia
hacia un concepto amplio del contrato de
sociedad, defendido también por un sector
muy autorizado de nuestra doctrina, que
excluye de su base negocial la finalidad
lucrativa. Siendo esto asi, nos parece que
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la necesidad de una parte general del De-

recho de sociedades en nuestra doctrina

resulta ya inaplazable.
b) En materia de contratos mercantiles, la
inexistencia de una teoria general de las
obligaciones y contratos mercantiles dife-
renciada de la civil y la conveniencia de la
unificacion es frecuentemente aceptada.
Los articulo 50 a 63 del Cédigo de comercio
vigente proceden directamente del Codigo
de 1829, donde se encontraban bajo la ru-
brica de “Disposiciones preliminares sobre
la formacién de las obligaciones de comer-
cio’,y — segun se dice — fueron incluidas por
SAINZ DE ANDING, no para crear un corpus
o parte general especifica de las obligacio-
nes mercantiles, sino porque dichas mate-
rias estaban confusas en el Derecho Civil de
la época. Se dice también que ese Cédigo
de 1829 lo que hace simplemente es anti-
cipar la codificacion civil; hasta tal punto
que el Cédigo vigente de 1885 recoge tan
solo parcialmente esas disposiciones (de 30
articulos en el Cédigo de comercio de 1829
se pasa a 14, articulo 50 a 63 en el Cédigo
de comercio de 1885), posiblemente debi-
do - se ahade - al conocimiento del texto
del proyecto de Codigo civil, asi como su
previsible aprobacion inmediata.

En todo caso ahi siguen, a pesar de su
envejecimiento, los articulos 50 a 63, bien
necesitados, ya sea de una reforma o puesta
al dia de esa disciplina general del Codigo de
comercio, ya sea de una unificacion moderna
del Derecho de obligaciones. Formulo esa
disyuntiva porque la afirmacién generaliza-
da a favor de la unificacion del Derecho de
obligaciones no halogrado cerrar el camino,
al menos de momento, a una modernizacion
de los referidos articulos, sin salir del marco
del Cédigo de comercio, con el fin de que la
legislacion mercantil cumpla la funcion que
le corresponda de asegurar la unidad de
mercado en el dmbito juridico - privado.

Siguiendo esta orientacion la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comisién General
de Codificacién ha redactado una propues-

Mercantil como categoria dogmatica

AUTORES
EXTRANJEROS

Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |25

137

BEETRINA



Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |25

138

c)

ta de“Anteproyecto de Ley de modificacién
del Codigo de comercio en la parte gene-
ral sobre contratos mercantiles y sobre la
prescripcion y caducidad”en que se dedica,
entre otros, 30 articulos al régimen juridico
de los contratos mercantiles.

No se puede ocultar que en todo ello
estan jugando un papel fundamental las
normas recogidas en las reglas 1.6.y 1.8.
del articulo 149 de la Constitucion, a cuyo
tenor el Estado tiene competencia exclusiva
sobre la “legislacion mercantil”y sobre las
“bases de las obligaciones contractuales”
respectivamente. Si traigo este tema aho-
ra aqui es porque las dudas que suscita la
intervencion de las comunidades Auténo-
mas en la “legislacion mercantil”y en las
“bases de las obligaciones contractuales’,
con un constante peligro de ruptura de la
“unidad de mercado” estan aconsejando la
superior claridad que puede proporcionar
una mayor precision sobre la materia de
las obligaciones mercantiles. Resulta asi
que, independientemente de la significa-
cién mercantil justificada por las nuevas
exigencias del mercado, nos encontramos
ahora entre nosotros con la presencia de
dos criterios de valoracion: de un lado la
importancia de un criterio técnico o cientifi-
co que viene abogando por una superacién
de la distincién entre obligaciones civiles y
mercantiles, refundidas en la mas amplia
normativa de la unificacion del Derecho de
obligaciones; y de otro lado, un criterio de
politica legislativa que atienda, tanto a una
cierta dimensiéon mercantil que aiin se man-
tieney alos términos diferenciados entre el
ordenamiento patrimonial mercantil y civil
tal como se consagra en las citadas reglas
1.6.y 1.8.del articulo 149 de la constitucion.

De igual modo que en los sectores anterior-
mente contemplados es posible también
elaborar una teoria general de los titulos
valores y las anotaciones en cuenta, y
extraer normas y principios aplicables a
todos ellos, normas y principios peculiares
en relacién con el Derecho general de las
obligaciones. Se puede afirmar que nue-
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d)

vamente es la funcion econdémica la que
da unidad al sistema. Se trata de principios
y reglas aplicables a aquellos instrumentos
gue permiten la circulacion de los derechos,
en contraposicion con la cesién de créditos
regulada en el Codigo Civil y en el Cédigo
de Comercio. La contraposicién proviene
— como es sabido - de la tutela de la segu-
ridad juridica propia de los titulos-valores
y las anotaciones en cuenta, principio que
encuentra su justificacion precisamente
en que los valores, sean titulos-valores,
sean anotaciones en cuenta, nacen en la
voluntad y utilidad de los particulares para
circular.

Esa tendencia hacia la autonomia se pue-
de percibir también en el “Derecho de
proteccién de la organizacion y de la acti-
vidad empresarial” tanto en lo referente al
Derecho de la propiedad industrial e inte-
lectual como en lo relativo al Derecho de
la competencia. En cuanto a la propiedad
industrial intelectual en la medida en que
lo que constituya un poderoso principio
aglutinador no es que dichos bienes o
derechos se utilicen por los comerciantes
0 empresarios, sino que se trate de un tipo
de derecho cuyas caracteristicas justifican
la construccién de un conjunto de reglas
de configuracion y proteccion diferentes
de las que sirven a la proteccion de los de-
rechos reales sobre bienes materiales. Y en
cuanto al Derecho de la competencia por
el gran interés que tiene la reconstruccion
unitaria de la disciplina relativa al ilicito con-
currencial (deslealtad) y el ilicito antitrust
(practicas restrictivas de la competencia),
reconstruccion inspirada en la idea de que
la nocién de la competencia es la misma o,
si se quiere, que a lucha competitiva solo es
legitima en la medida en que se desarrolla
sobre la base del principio de rendimiento o
eficiencia.

Pero auin cabe acentuar laimportancia que
tiene en este sentido el cambio de funcién
experimentado por la disciplina de la com-
petencia en la evolucion de las ultimas
décadas, algo que en relacién con el objeto



e)

f)

de la proteccion se percibe en el paso que
estamos viendo de una concepcion centra-
da en la tutela de los intereses individuales
de los empresarios competidores a una
concepcién fundada en la protecciéon del
orden econémico del mercado en funcién
delinterés privado de los empresarios com-
petidores, el interés colectivo de los con-
sumidores y el interés publico del Estado.
En efecto, ese Derecho de la competencia
dejara de ser un ordenamiento privado para
salvaguarda de los derechos subjetivos de
los empresarios para pasar a primar la idea
de la proteccién institucional, inspirada en
los principios rectores de la politica econé-
micay social o, si se prefiere, de la necesidad
de tutelar la institucion misma del mercado
y de la competencia desde la perspectiva de
su funcion social.

Una conclusién semejante ha de predicar-
se del Derecho concursal. En esta materia
hemos pasado de la disciplina de la suspen-
sion de pago y la quiebra como institucio-
nes vinculadas al estatuto del comerciante,
a una regulacién del concurso cogida en la
importante Ley Concursal de 9 de julio de
2003, en a que se da un salto definitivo a un
tratamiento de la insolvencia fundado en
los principios de unidad legislativa, unidad
de sistema, y lo que en este momento tenga
quizds un mayor interés para nosotros, la
unidad de disciplina (es decir la unificacién
del Derecho concursal por razones subje-
tivas, aplicable a alejar ain mas la materia
concursal del Derecho Mercantil, potencian
la significacion civil y procesal de aquella
materia, y acentuan la largamente discutida
autonomia del derecho concursal.

En un sentido parecido se mueve el Dere-
cho de la navegacion. Aquinos acercamos a
una vieja cuestién: la discusion acercadela
autonomia del Derecho de la navegacion. El
Derecho de la navegacion ha sido, sin duda,
uno de los sectores juridicos mas proclives a
una especulacion doctrinal dirigida a justi-
ficar, en unos casos, a integracién absoluta
del Derecho maritimo en el sistema del De-
recho mercantil; en otros al particularismo
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del Derecho maritimo; y en otros, en fin,
a la autonomia sustancial del Derecho de
la navegacion, ya sea simplemente como
Derecho de la navegacion maritima, ya sea
como Derecho integrador de la navegacién
maritima y aérea. Pero también aqui la
tendencia hacia la autonomia se acentua,
a nuestro juicio, en las ultimas décadas en
las que permanecen en buena parte las
razones de su “especialidad” tradicional,
se incrementa la autonomia doctrinal o
cientifica del ordenamiento maritimo en
consonancia con la subita transformacion
técnica de la navegacion y el desarrollo de
los principios generales capaces de fundar
una sistema propio en esta materia. En la
actualidad me inclino mas bien hacia esta
autonomia del Derecho de la navegacion,
consolidada por la misma “maritimidad”,
la expansién hacia la navegaciéon no co-
mercial, el proceso integrador del Derecho
publico y el Derecho privado y los efectos
positivos del movimiento de unificacion
internacional. Si todo ello es asi no puede
sorprender que ese Derecho acentua su
autonomia y afirme su significacion como
norma del Derecho que ha de vivir fuera de
los limites estrictos del Derecho mercantil.

lll. CONCLUSION

Como deciamos al principio la evolucién sufrida
por los mas diversos sectores de viejo Derecho
mercantil deja muchas dudas acerca de la uni-
dad del Derecho mercantil como categoria dog-
madtica. Si hoy nos preguntamos, con una cierta
radicalidad, que es lo que queda del Derecho
mercantil con tal significacion, aparentemente
tal vez no queden mas que las normas del libro
primero del Cédigo de comercio relativo al es-
tatuto del comerciante o empresario.

Siguiendo el ejemplo de otros paises proxi-
mos al nuestro, cabe entender que dentro del
estatuto de empresario habria que regular
cuanto se refiera a la nocion del empresario,
el registro de los empresarios, los efectos de la
publicidad legal, la razén empresarial (el nom-
bre comercial), la transmisién de la empresa
inter vivos y mortis causa, y la representacién
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del empresario. El camino a recorrer en nues-
tro ordenamiento aceleraria el “desguace” de
nuestro Cédigo de comercio para procedera lo
que seria, en buena parte, una reforma del libro
primero tarea que se propone afrontar ahorala
Seccién del Derecho mercantil de la Comision
General de Codificacién en los esfuerzos que
esta realizando para la redaccion de un nuevo
Cédigo mercantil. Por esta via se iria, no se
puede ocultar, hacia un ordenamiento de las
materias propias del estatuto del empresario,
tema que siempre ha estado abierto entre
nosotros y que podria cuajar en una disciplina
mas moderna y apropiada de nuestro viejo y
codificado ordenamiento mercantil.

Tal vez se estime que la orientacién ensayada es,
en buena parte, una vieja cuestion. Asi sucede
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ciertamente. Si la planteo en esta modesta po-
nencia es porque me parece que responde a una
realidad en crecimiento. Pero lo hago también
para que la tendencia de nuestra doctrina a
centrarse en el Derecho de sociedades parece
olvidar la existencia de otros sectores del viejo
Derecho mercantil que acenttan su autonomia
y reclaman mayor atencién al estudio del conte-
nido propio de alguna disciplina escasamente
prestada hasta este momento. Por ahi, entiendo,
se producen ciertas dudas acerca de la con-
cepcioén del Derecho mercantil como categoria
dogmatica. Eso es lo que hemos pretendido
ensayar, forzando tal vez la argumentacién para
[lamar la atencién sobre la necesidad actual de
nuevas reflexiones acerca de la autonomia de
los sectores que integraban el viejo Derecho de
los mercaderes.



