El Nuevo Derecho de Ia Empresa y
[.a Unificacion del Derecho
Civil y Mercantil

Carlos Torres y Torres Lara

* .. &l Derecho de la Empresa es todavia
en el momento presente un derecho frag
mentario. Deberia ser ectablecide de mane-
ra coherente porque solamente con la crea-
cion de este Derecho podria realizarse una
transformacidn de la Ecomomia™ (Ripert
1954: Tomao I p. 245).

Mntroduceion

L PRESENTE trabajo propuso la promulgacién del nuevo Codigo

Civil por partes; iniciindose por la menos controvertida ¥, a su vez,

urgente (Parte Preliminar, Personas, Acto Juridico, Familia y Suce-
siones), dejando para un mds amplic debate los Libros de Derechos
Reales vy Obligeciones. En lo sustantive se propuso tender hacia la
unificaciébn del Derecho Civil ¥ Comercial mediante la unificacion del
rratamientio de las Obligaciones. y. en particular, incorporar un Titulo
adictonal que tratara en forma orginica, actualizada y uniforme los elemen-
tos fundamentales del régimen empresarial del Peri.
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De la Emprresn
Preliminares

El Derecho de la Empresa s¢ encuentra en proceso de formaciom. No
gs Derecho de Sociedades, ni puramente Derecho Mercantil. El
Derecho Empresarie viene siende constituido por un conjunto de ramas
del Derecho referidas a un fendmeno exclusivamente contempordneo: la
empresa (Garrigues 1979; 317). El Derecho Laboral, el Derecho Tribu-
tario, el Derecho Sccietario {del cual pueden formar parte desde la Socie-
dad Andnima hasta la Cooperativa), asi como aspecics parciales pero
importantes del Derecho Constitecional, Administrative ¥ Comercial
referidos al “centro de imputacidén juridica” llamado “empresa™ forman
sin duda, el campo del nuevo Derecho de la Empresa,

La empresa como realidad econdmica, organizacional v juridica
aparece ¥ s¢ viene definiende ne solo como objeto de derechos sino
ademis como sujeto de los mismos, Todavia no estd clara a nivel norma-
tivo, v ni siquiera a nivel docirnario, la diferencia entre empresa v socie-
dad titular de la mizma. Y falta precisar a nivel legislativo aspectos tan
diferentes como fondo empresano, establecimiento empresanal, empresa
y empresario. En el Perd tenemos incluso la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada, Hamando la atencidn aguf la institucién de la

empresa como sujeto de derechos, cuando antes solo lo fue la sociedad
o la persona fisica.

Histeria

Lo cierto ¢s que “'la empresa™ es un fendmeno histbricamente recien-
te, propio de la explosion del comercio ¥ luego de la revolucion industrial,
La familia pierde progresivamente, desde los siglos XV y XV] y, particu-
larmente en los siglos XVIII al XX su funcién de centro de produccidn
(artesanal o agricola) v se va convirtiendo también progresivamente en
unidad de asistencia y ayuda al nidclec familiar que a su vez se reduce
numéricamente. El centro de produccidén econbdmica se traslada, especia-
lizéndose, hacia una nueva comunidad no necesariamente familiar (aunque
a veces fodavia mantiene esa caracter{stica, por ejemplo, en la pequefia
empresa familiar), Esa nueva realidad es la “empress”, la cual tiene sus
principales origenes en la “aventura™ que correrfan algunos comerciantes
al preparar una expedicidbn marftima que deberia llegar a lejanos conti-
nentes. Dos o méds personas o “compafieros” deciden correr riesgos, procu-
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rarse ventajas econdmicas o buscar beneficios en su condicién de compa-
fieros o de “compafifa®. Surge una relacién juridica entre ellos que daria
nacimiento al Derecho Societario, pero esas relacionss se complican
progresivamente con el Derecho Maritimo, los Segurcs, las relaciones
laborales con terceros, las finanzas y las relaciones con el Estado, hasta
formar un conjunto de normas cuya identidad va integrando precisamente
el campo de referencia juridica: “la empresa™; v, esas relaciones norma-
tivas: el nuevo Derecho de la Empresa.

Empresa v Politica

Asi, la “cmpresa"™ comienza a constitwirse en Ia célula econbmica
bégica de las modernas sociedades e incluso se tiende a constitulr modelos
econdmico—politicos de arriba hacia abajo que, partiendo de una concep-
cién totalitaria ¢ democritica, permiten la formacidn de empresas y su
funcionamiento: solo por voluntad estatal o por la de los particulares,
Otros, —creemos que con mayor acierlo—, invierten el problema de la
estructura macro—juridica, buscando soluciones de sbajo hacia arriba,
a partir de las células que son las empresas. Surgen asi importantes movi-
mientos que tienden hacia la reforma introduciendo, al nivel micro—juri-
dico de la empresa, dispositivos que reflejen a nivel macro—juridico los
ideales del Derecho: la justicia y la sepuridad, Asi, aparecen las corrientes
sobre la participacion en la gestion y en las utilidades, el intervencionismo
del Estado y de los Sindicatos, la estatizacidn o la socializacién de la
propiedad en manos de los trabajadores o usuarios a través de modelos
de caricter cooperativo.

Lo importante €5 que estas células —las empresas— no solo puecden ser
organizadas de distinta manera (en el Pend por disposicién constitucional
pueden haber empresas capitalistas, cooperativas, autogestionarias, comu-
nitarias, ele.) sino que el orden politico, a nivel macro—juridico, respon-
derd precisamente a la naturaleza del orden que impera en las células
empresariales a nivel micro—juridico.

Un orden de cosas, en el que fundamentalmenie operan empresas
capitalistas, es sin duda diferente a aquél en que operan basicamente
empresas del Estado, Una fuerte combinaciom de estas dos levd, en algu-
nos casos, &l Fascismo, El pluralismo de estas empresas, conviviendo con
organismos cooperativos solidos, presenta el sustento de la infraestructia
juridica necesaria para la social-democracia en varios pafses europeos.
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La Tecnocracia

Paralclamente a este fendmeno, aparcce incluse un nuevo grupo
social que algunos creeen identificar con una nueva clase: “la tecnocra-
cia”. Ya Burnham desde mediades de este siglo se refiribd a la “Revolu-
cibn de los Directores” y la definid como un muevo grupo social que,
fuera procedente deé una empress capitalista, o de un complejo estatal
comunisia, tendfan al mismo comportamiento, orginados a su vez por
similares intereses, Modemos estudios sobre la materna tanto en occi
dente como en los pafses comunistas solo confirman esta tesis.

La Masificacién

Todo este conjunto de problemas nos lleva a ln conclusidn de que el
problema de la “empresa” ha dejado de ser ¢l de una legislacibn especia-
lizada para un sector que a veces s¢ tomb como prvilegiado “legislacién
de los ricos” o para las actividades de ellos. La empresa como fenfemno
juridice, ccondmice y soclal ha bajado al nivel de las grandes masas
convirtiendo al hombre comin, ¢ incluso a los més modestos cludadanos,
si no necesariamente en empresarios (pequefias empresas cooperativas,
empresas autogestionarias, comuneros laborales) en trabajadores o clientes
de una o muchas “empresas™.

Dl Derecho Gl os. Derecho Comercial
Hiztoria

El Derecho Mercantil o Comercial nacib y se desarrolld muchas veces
(no siempre} auténomo, en relacidn con el Derecho Civil, por razones
principalmente de caracter histbrico politico. La centralizacién del poder
civil unido al religioso en ln Edad Media no permitia una actualizaciém
¥ adecuadibn de las normas juridicas a los nuevos fendmenos del comer-
cio.

Es asi como las sutoridades conceden a los burgos ciertas “liber
tades” para regular sus relaciones e, incluso, su propio fuero para que
fallaran sobre conflictos. Asi se desarrolla un Derecho Mercantil que se
tipifica por la simplicidad, la seguridad v la originalidad de sus creaciones,
migntras el Derecho Civil permanece casi inmutable, El nuevo Derecho
Mercantil toma como base al Civil pero lo adeclia 3 sus necesidades
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Surgen asi verdaderas innovaciones como la Letra de Cambio., el Pagaré,

el Cheque los titulos valores y su negociacitn, sin los cuales no hubicse
sido posible la revolucidn industrial que, como condicién para desarre-

llarse, requiere la movilizacion de grandes capitales.

Con la revolucibn Francesa, y especialmente con la legislacion
napolebnica, la divisibn subsistid en virtud de la enomme variedad de
normas que la separacidn habia causado; ¥ en vez de buscarse la unifi-
cacibn, el esfuerzo de los juristas de 12 época tendid a buscar diferencias
artificiales. 5i al principio se habia diferenciado a uno de otro Derecho
por la persona que lo gjecutaba (el Derecho Mercantil era propio solo
de una clase social: los mercaderes) luego, se trata de diferenciarlos por
el tipo de "acto™ (s el acto ¢s comercial o civil).

El Hecho y el Derecho

Sin embargo, la revolucién industrial avanza de tal manera que todos
los ciudadanos hasta los mds modestos intervienen en actos de comercio
motivando ello un acercamiento progresivo de ambos campos juridicos
hasta que se presenta lo que se ha dado en llamar la comercializacifn del
Derecho Civil. Esto no implica la desaparicidn de uno de las dos, sino
un proceso de unificacibn que sin embargo 3¢ mantendrd en las dife-
rencias disciplinarias o académicas.

Del Derecho Civil surgib el Mercantil o Comercial, #ste le ofrecib
nuevas instituciones al primero y ambos tienden ahora a la wnificacidn,
El proceso es lento pero parece definitive. Los viejos cbdigos de comer
clo se incorporan a los nuevos cidigos civiles.

Derecho Comparado

Inglaterra.— En otros paises, aquellos que s¢ encuentran bajo el
common law no han tenido esta diferenciacion. Es decir, el Derecho

Civil ¥ el Comercial no son gistemas distintos o diferentes.

Suira—Polonia—ftalis.—~ En los pafses donde se produjo la diferen
ciacién, el fendmeno de unificacibn se presentd desde el Chdigo Suizo
de 1888, al que lo siguib el Codigo de Polonia de 1936 pero, funds
mentalmente mediante el Codigo Civil Italiano de 1942 que en forma
definitiva y modema unifica, incorporando en el Cbdigo Civil mstitu-
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ciones, para nosotros, tipicamente comerciales. Tal es el caso de su deno-
minado “Libro del Trabajo™ donde se regula a la empresa, al empresario,
tipos de sociedades, ¢l trabajo autémome ¢ independiente, las acciones,
las cooperativas, patentes, derechos especiales, o en el “Libro de las
Obligaciones™: contratos singulares y tipicamente mercantiles como la
negociacidn de tiulos—valores, depdsitos en almacenes penerales, la cuen-
ta corriente, depbsitos bancarios, el seguro vy los titulos de crédito.

Argenting — Brasil. — El proceso de unificacién se traslada s América
Latina fundamentalmente hacia los paises de mayor desarrolle econbmico
relativo: Argentina y Brasil. En el primer caso desde ¢l Congreso de
Derecho Comercial de 1940 los juristas reclaman la unificacidn, Halperin
menciona en especial la iniclativa de Yadarola, para un Cédigo Gnico de
relaciones econdmicas (1978; 20).

En el caso del Brasil el nuevo Codige Civil proximo a aprobarse (cuya
Comision elaboradora v revisora estuvo bajo la supervizién del maestro
Miguel Reale), no solo tiende hacia la wnificacidn del Derecho de las
Obligeciones sino que ademds incorporar un Libro sobre la “Actividad
Megocial™ referida —siguiendo la 16gica italiana— a las normas sobre el
empresario, las sociedades, el establecimiento empresarial ¥ los institotos

complementarios como el Registro, ¢l nombre, el Gerente o la Contabili-
dad empresarial,

Perit — propuesta

El problema de la unificacién del Derecho Civil ¥ Comercial en el
Perli puede ser visto de diversas maneras. El primer problema que es
necesario vencer mdica en la aparente dificultad de esa unificacion. Sin
embargo, para algunos tratadistas de la talla de Halperin “Las actuales
diferencias existentes en el régimen de las obligaciones civiles v comer
ciales no suscitan problemes de concepciones juridices de fondo, sino

soluciones técnicas para las cuales es preferible adoptar la impuesta en
materin comercial™ (1978: X0),

El segundo problema es la distribucién legislativa: podria haber un
Cohdigo Civil en el que se unifiquen las Obligaciones con la legislacion
mercantil al estilo italiano o del proyecto de C. C. Brasilero. También
podria optarse por la alternativa que plantea el maestro Garrigues: Un
chdigo que contenga normas sobre la persona, la familia v las sucesiones,
un Ciodigo Unico de Obligaciones (civiles v mercantiles) v un tercer Codi-
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go de Comercio para la empresa, titulos—valores ¥ ialgunos contratos muy
ligados 4 la empresa {como los bancarios ¢ almacenes generales) (1979
34-35). Nos inclinamos por la unificacion integral del tipo italiano o del
proyecto brasilero,

En todo caso, convendria en el Perd promulgar ¢l nueve Codigo
Civil en forma progresiva: la Parte Preliminar; el Libro I de Actos Juri-
dicos y el Libro I de Derecho de las Personas, (omitiendo por el momento
su Titulo IT que tendrd que ver con algunas formas empresariales operadas
por fundaciones, asoclaciones o cooperativas) as{ como los Libros [II -
Familia y IV relativo a Sucesiones. Sobre todaos estos Libros existe una
razondble coincidencia de criterios v ademas son los que constitucional-
mente urgen promulgarse por razones de coherencia en nuestro sistema
juridico.

Esta alternativa que planteamos permitiria analizar, discutir v definir
con mayor calma, participacion y prudencia, el Libro V - Reales — v el
VI — Obligaciones — que no solo han originado un gran debate y dife-
rencias de criterio sino que ademds, permitirfa su reorientacitn integral
hacia la unificacién del Derecho de Obligaciones civiles ¥y comerciales y
la incorporacion orginica de 1a normatividad relativa a la empresa que hoy
B encuenira en total dispersién con la consiguiente inseguridad juridica
para el desarrollo de nuestra economfa.

Lima, 16 de febrero de | 983,
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