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%o ha dicho, con raron, que el mwevs Codipe Civil del
Pera (1984), se distingae de s predecesor (1936) on
gue fste fee de corle palrimonialista mientras gue
el mucwve fiene 3 la persona comos centro do gravitacion.
Sin embargo, otro tema igualmente fmportanie, peroe
menos difondido, es tambign b nueva orientacion
mercantilista del Codigo que esc trabajo aborda

ANTECEDENTES HISTORICOS

Nactmiernto

L DERECHO MERCANTIL irrumpe cn la historia de diversas mane-

ras y en distintos tiempos. Pero su forma de aparicion mds significa-
tiva se centra en la edad media cuando aparecen los primeros ambu-
lantes. (Galgano, 1980: 38).

En efecto, de feudo en feudo, ciertos hombres transitan con sus
carretas ¥ algunos productos para su venta, Son bien recibidos en cada
lugar, pues carecen de capacidad destructiva y tragn cosas que recrean,
llevindose otras usuales para el lugar. Ese ambulante se caracteriza por
varios puntos de importancia: no compra para consumir sino para reven-
der, es decir, compra lo que no necesita, sino aquello que otros necesitan
y usa los caminos terrestres (o maritimos en el caso del comercio por
mar). Este fendmeno se plasma ¢con mayor fuerza a medida gque Europa
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sale de la época negra de la invasion bdrbara v de la inestabilidad. El tras-
lado del producto y la compra-venta con dnimo de lucro ¥ no de consumao.
tipifican el nacimiento del fendmeno.

El ambulante, en otros casos, se estabiliza o cenlra sus operaciones
periddicas en determinados lugares, con el objete de poder ofrecer mis
productos en condiciones adecuadas (Broseta, 65: 15) Considérese la
enorme dificultad que debid existir sin caminos adecuados y sin protec-
cion. Por ello, €] comerciante busca v encuentra apoya en los sefiores
feudales, en la clase noble gue no s6lo le permite sino que ademds prote-
ge su actividad. Es asi como aparecen las primeras reglas Jde proteccion
del comercio en ferias, normas dictadas por el poder terrateniente, por-la

clase noble (Galgano, 1980: 67). Estas medidas pueden resumirse en las
siguientes:

a) Proteccitn al comerciante para su libre trinsito,
b} Proteccidn en el mercado para su libee operacicn.
c) Proteccidn para su establecimiento como feria permanente.

Esto idltimo da lugar a2 gque los “ambulantes" se establezcan en
lugares especificos, en juntas de comerciantes o burgos, antecedentes de
las grandes ciudades burguesss, Como es de suponerse, los conflictos que
s¢ presentaban entre los comerciantes fueron innumerables v llenos de
complicaciones, dificiles de entender para la mentalidad terrateniente que
gslaba acostumbrada a un Derecho Civil regulador de 1as relaciones funda-
mentalmente familiares e inmobiliarias.

La nueva clase en formacidn —los comerciantes— o burguescs, si
comprende sus asuntos v por costumbre tienen su forma de resolverlos.
Para ello piden v logran la proteccion de los nobles del lugar a efecto de
que se les permita 2 ellos mismos poder resolver con sus propios jurados
sus rencillas tfpicas. La nobleza, que no tiene ningin interés en “com-
prarse pleito ajeno™ sin ganancia alguna, no solo permite sino que garan-
tiza que los comerciantes resuelvan sus propios conflictos, (Broseta, 65
27) ( Ascarelli, 69: 34).

Es en esta medida que surge el Derecho Mercantil como un derecho
de clase, es decir, de una clase pobre, marginal v sin importancia a los
ojos de sus contemporinens,

Es preciso detenerse para observar que la produccidn del derecho
se hace asi privadamente. en manos de una clase social a la que no llega
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todavia ¢l poder piblico representado por la nobleza. Esta s6lo lo permite
o garantiza sin imaginarse que luego serd precisamente quien la destraya.
Tal desarrollo se da por dos elementos bisicos; primero, la creacion de
normas por la via consuctudinaria, ¥ segundo, su aplicacidén coercitiva
por los tribunales burgueses, (Galgano, 80: 47).

Vida

Pero ese Derecho nuevo, burgués, de la clase marginal de los merca-
deres comienza a desarrollarse enormemente. Las facilidades de la comu-
nicacion terrestre y maritima, asi como la tranquilidad en que ingresa
Europa, acrecientan el nimero de mercaderias y la negociacion sobre
ellas. Los pequefios ambulantes son ahora ricos comerciantes, los pobres
mercados feriales son pueblos jovenes pero pujantes. Si bien la nobleza es
importante y detenta el poder, el dinero es capaz de armar fuerzas nuevas
por lo menos potencialmente. (Broseta, 65: 26).

Lot burgueses ya no imploran o ruegan la proteccion del sefor
feudal: ahora exigen la proteccion de “sus derechos™ y, si es necesario,
financian a uno en contra del otro que les ofrece mejores condicionas
para el comercio. Tales condiciones se resumen a la necesidad de mantener
su propio régimen normativo al interior de sus comunidades y su propio
gigtema de resolver conflictos: es decir, en pocas palabras: libertad para
actuar dentro de su propio #mbito y proteccion para hacerlo sin trabas

Ha surgido una nueva clase social con intereses muy claros. Su medio
ambiente es la libertad de accidn, pero su crecimiento lo hace sentirse
comprimido y tiende a expandirse fuera de su ambiente territorial, nece-
sita gque sus reglas de vida ya no solo funcionen en el burgo sino que se
generalicen y para cllo concreta dos acciones: pacta con la monarquia
en contra de la nobleza, aprovechando el proceso politico de concentra-
cion del poder que se produce entre el poder regio y el poder feudal.
Hasta aqui el rey s0lo habia tenido preminencia moral mas no real y ahora
quiere imponer su poder sobre toda una regidn. Para ello se unen estos dos
intereses comunes aungue aparentemente distintos. El rey se apoya en
la riqueza de la nueva clase burguesa, arma fuerzas militares y se impone.
Simultineamente, la burguesia logra imponerse scbre las fucrzas feudales
terratenientes v su Dereche ¢l Mercantil no sdlo subsiste sino gue se
desarmolla con amplited v fucrza. (Galgano, 80: 63).

El Derecho Mercantil a estas alturas es ya fuerte y reconocido, ha
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creado principios propios distintos del Derecho Civil, tales como la irrei-
vindicabilidad de las cosas vendidas aunque tengan procedencia ilegitima,
Ia velocidad en las operaciones, la mmstrumentabibidad (el vale, el pagaré
¥ la letra), la contratacidn simple a viva voz o mediante escritos sin mayor
formalidad; todos cllos, principios sin los cuales no se hubiese podido
desarrollar el comercio, pues las normas del Derecho Civil de procedencia
romana estaban concebidas para una actividad fundamentalmente privada
familiar ¢ mmobiliaria ¥ de consumo. Frente a ello el comercio s desarmo-
lla como actividad masiva, mobiliaria v de lucro. Por eso, el antipuo
derecho resultaba siendo inaplicable a la nueva realidad, la que finalmente

- ered el nuevo derecho comercial, ciertamente como un Derecho clasista;
€5 decir, sblo para una determinada clase: los comerciantes, pero que
dio origen a la expansiom que estamos refiriendo.

Pasian

Las fucrzas expansivas del comercio no se detienen en el pacto con la
clase regia, pues ésta, una ver dominada la clase noble v fendal con la
financiacién de la clase burguesa, pretende dominar y aun explotar a esa
nueva clase y comienza un lento pero progresivo periodo en el cual el
nuevo Estado expropia el poder de produccion de las normas del Derecho
Mercantil. ¥a no son los mercaderes quienes se dardn sus propias normas,
serd el Estado que, reconociendo la necesidad de ellas, dictard reglamentos
de cardcter estatal, Las Ordenanzas de Comercio v de Marina de 1673
y 1681 con Colbert, Ministro de Luis XIV, son la mejor prueba de allo,
Los tribunales de los comerciantes continuarin, pero el Estado regio
progresivamente incorporard dentro de ellos a los elementos extrafios
(Ascarelli, 1965: 51) que participen con el respaldo del Estado, en un
proceso también lento pero progresivo hacia 1a expropiacién del poder
jurisdiceional, antes en manos exclusivas de los comerciantes. “El dere-
cho mercantil experiments una doble transformacién: era derecho de
clase y se convierte en derecho del Estado, era derecho universal v se
convierte en derecho nacional”. (Galgano, BD: 68) (Broseta, 65: 28).

Ante tal situacion, la nueva clase social burguesa comienza a conver-
tirse en una clase revolucionaria, es decir, tendiente al cambio integral
de las reglas de la sociedad. Entra ahora en alianza con la intelectualidad
que lucha por los principios de libertad, igualdad v confraternidad. Parti-
cularmente en Francia, la Revolucion tiene dos motores: el idealismo de
la intelectualidad seguida por las masas populares empobrecidas por el
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gisterma fewdsl v el dinero e ntereses de la foeva clase revolucionaria:
la burguesia que ahora pretende va no una alianza sino la imposicion de
sus reglas de juego desde el poder antes detentado por ¢l rey. Coinciden
en gran medida aqui los intereses de la nueva clase burguesa con los idea-
fex de lg imtelectudlidad v ello praduce una revolucion que pronto caer
en manos del poder econdmico, no sin antes pasar por una terrible expe-
riencia de miles de sicrificios humanos. Se pretende llegar a la dictadura
de [a burguesia.

Es asi como al amansarse las aguas surge el hombre qug pretenderd
atemperar las dos fuerzas: Napoledn, quien produce no uno solo sino dos
codigos, para dos etapas que historicamente vivirin sobrepucstas un largo
perfodo. El Codigo Civil de 1804 representd la codificacion romana segdn
la vision de la clase noble vy terrateniente. Una perspectiva desde el mundo
familiar, inmobiliario v casi estitico, ajeno al sentido de lucro v fuerte-
mente influido por los principios de equilibrio, prudencia, ayuda y mutua-
lidad: sacrifica la eficacia v rapidez en busca de la justicia. Frente a él,
Mapoledn dicta también el Codigo de Comercio de 1807 con la perspec-
tiva de la nueva clase burguesa, un Codigo plasmado de reglas pricticas,
utilitarias, de base mobiliaria ¥ el lucro ¥ no la mutualidad como centro
de la accion: sacrifica la justicia en busca de la eficacia v la eficiencia.
Surge un nuevo Cédigo, una nueva moral, un nuevo estilo. Como Napao-
ledin debia justificar los principios de libertad e igualdad, no podri mante-
ner las vielas reglas de que ¢l Derecho Comercial era para una clase social.
Debia ser para todos. Asi se inventa, justifica y luego se defiende, durante
casi dos siglos, que el Derecho Comercial se aplicaria no pars “los comer-
ciantes” como clase, sino para cualguiera que realizara “actos comer-
ciales™, Asi de un subjetivismo se pasa a un objetivismo. ¥a no importa
quien realiza el acto, sino el acto mismo. (Galgano, 80: 94-104).

Muerte

Por cierto que tal nuevo enfoque no podrd durar etermamente, pues
no respondia a razones reales sino a causas politicas (Ascarelli). El acto,
en definitiva era realizado por un comerciante; v, por otro lado, surgia el
problema nunca resuelto de qué tipo de acto era aquél en el que una parte
actuaba como comerciante y otra como no comerciante, ; Constituia un
acta de comercio? Por Gltimo, si el acto de comercio se presentaba como
un acto lucrativo, podria no ser acto de comercio aguél en el que un
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comerciante. por razones de propaganda, por falso cileulo. por liguida-
cidn, ete. ete.. vendia por debajo del precio del costo? !

Simultdncamente & esta problemitica. en las sociedades se produce
una masificacion del comercio sumada a lo revolucion industrial. Los
productos yu no son Gnicos sine que s¢ preparan en série. Si el apacigua-
miento de la Europa de la Edad Media v los caminos aumentaron la circu-
lacion de los productos v asi dieron origen al comercio moderno. piénsese
cudn grande fue la presion oniginada por la produccion v ¢l consumo en
masa, la aparicion del proletariado y su capacidad de consumo de los
nuevos productos. Frente a tales hechos. los nuevos Codigos de Comercio
comienzan a ser modificados sustancialmente. Mormas cambiantes no
resisten la codificacidn, pues el comercio varia dia a dia y las necesidades
economicas asi lo exigen; no es posible petrificar las normas del comercio.
pues la realidad desborda pronto la normatividad.

Ante tal hecho aparccen, ya a mediados del siglo XX, Codigos de
Comercio profundamente alterados por constanies cambios que se pro-
ducen dia a dia. No hay ticmpo para dictar nuevos Codigos, pues mientras
las Comisiones estudian como lograr una nueva codificacion, el Codigo
sigue siendo modificado por partes. Los estudiosos y las comisiones espe-
ciales no logran terminar de comprender y estudiar la posible incorpora-
cibn de nuevos mecanismos, reconocidos por los nuevos usos, cuando se
preducen otras modificaciones. Los Codigos de Comercio. como el perua-

no de 1902, quedan literalmente descuartizados. Se escucha v se repite:
ha muerto el derecho mercantil.

Resurreccion

Sin embargo existe, pero en una nucva forma, ahora ain mds fuerte
que antes, ha penctrado en el Derecho Civil que ahora deberia ser llamado
Derecho Privado. Sus reglas ya no estin necesariamente en un Codigo
llamado de Comercio sino que ahora se incorporan al Codigo Civil y
éste deja sus antiguas vestiduras. Al igual que las costumbres birbaras se
incorporaran a la civilizacion occidental y viven adn hoy habiéndose
puesto el nuevo ropaje de la cultura occidental. Asi ¢l Derecho Mercantil,
con ropaje civil, se ha impuesto en las nuevas sociedades. A este fendmeno

| Sobre esta temitics puede comultarse amplic tratamicato de Garrigees; Cuno de Derecho
Mcrcantil o en Hena on Nuevo Detecho Mercantil
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se le ha Namado la comercializacion del Desecho Civil. Otros. desde la
perspectiva civilista, lo han reconocido comao la “civilizacion™ del Derecho
Comercial. Lo cilerto es gue el fendmeno existe v se basa en la masifica-
cion de la nueva sociedad, en la que tedos o casi todos actuamos en las
actividudes mercantiles tomadas éstas en su sentide mds genérico, s
decir, come actividad cconomica, Asi muestra de ello es la innumerable
cantidad de pequenas. medianas no sdHlo grandes empresas, la peneraliza-
cidn de tales actividades por lus propias clases trabajadoras mediante sus
cooperativas, mutuales y cmpresus autogestionanas y, del phablice en
general como consumidores, haciendo uso diario del crédito, las letras, los
cheques, etc. ele. (Broseta, 65: 35).

Todo quedd invadido por las costumbres mercantiles burguesas v,
por lo tanto, tambitn ¢l propio Derecha Civil. el cual para mantenerse
toma las instituciones del Dereche Mercantil v las genecraliza ahora como
reglas comunes. Por eso se puede afirmar que si antes el Derecho Mercan-
til fue un derccho especial o de clase frente al Derecho Comun aplicable
para la peneralidad de las personas, hoy no puede afirmarse lo mismo,
pues el Derecho Mercantil se ha gencralizado a toda la comunidad. Ahora
ez el nuevo Derecho Comin. Otros son los Derechos Especiales como el
Cooperative, por cjemple, con reglas no comunes sino especificamente
para determinados actos.

Son varios los pafses que iniciaron este proceso de unificacion por
la wia de unir el régimen de las obligaciones y concretamente los contratos
de tipe civil ¥ mercantil (Broseta, 65: 106 y =) En primer lugar. el
sistema anglo—umericano que, al no tener una codificacidn, llegd pronta-
mente a la unificacion de las reglas civiles y mercantiles. Luego vinicron
los Codiges Suizo, Polaco ¢ laliano; en este dltimo caso incorporando
incluso instituciones que siempre serin propiass del cuerpo mercantil.
Proyectos muy avanzados, como el Brasilero, siguen la misma via v
ahora el Perti, eon su nuevo Coddipo Civil, se presenta dentro de la misma
linea de unificacion.
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ElL CASQO PERUANO Y EL NUEVYO CODIGO CIVIL DE 1984

En el Perd hemos tenidos dos Codigos para regular lo comin y lo
mercantil: el Codigo Civil (1852 v 1936) v ¢l Codigo de Comercio (1852
y 1902). Este altimo ha seguido el proceso progresivo de desintegracion.
pero sus normas ¢n vez de morr han resucitado cn la nueva codificacion
civil de 1984,

En efecto, el art. 2112 del nuevo Codigo Civil dispone que los contra-
tos de compra—venta, permuta, mutuo, depdsito v fianza se rigen a partir
del 14 de noviembre de 1984 (fecha de entrada en vigencia del nuevo
Codigo Civil) por las reglas de dste, derogindose en forma expresa los
artfculos 297 a 314, 320 a 341 y 430 a 433 que regulan la compra—venta.
el mutuo, la permuta, la fianza v el deposito mercantil.

Pero en las nuevas reglas del Codigo Civil no sblo se incorporan nor-
mas tipicamente mercantiles sino que eén algunos casos sustituyen a las
reglas tipicas del Derecho Civil, con lo cual se comprueba no solo el
traslado de instituciones y reglas sino la sustitucion de un derecho mis
fuerte ante uno méis débil en materia econbmica.

Es posible observar el fendmeno principalmente en los siguientes
elementos:

. Incorporacién de nuevos contratos,

2. Nuevo tratamiento contractual:
a) la compra—venta
b) la permuta
¢} ¢l mutuo
d) el depdsito
e) la fianza

3.  Otras manifestaciones de importancia.

1.  INCORPORACION DE NUEVOS CONTRATOS

El nueve Codigo Civil trae nuevos contratos tipicos que el anterior

Codigo no consideraba. Tal es el caso de los contratos de Suministro y
Hospedaje, ambos de caracteristicas comerciales
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Hospredaje

8i bien el hospedaje como instifucion que se orienta a prestar al
huésped albergue, alimentacion v otros servicios, puede hacerse sin dnimo
de lucro, resulta evidente que el Codigo lo regula como actividad de
empresa, es decir, como una actividad tipicamente mercantil v no eivil.

El hospedaje civil tipico fue aquél sin dnimo de lucro en el que el
duefio recibia al peregrino sin preteénsiones de ganancia sino como obliga-
eibn moral, y el peregrino aceptaba de buen agrado las condiciones que s¢
le ofrecfan, sin queja de ellas. Cuando el nuevo Codigo Civil regula e
hospedaje sefiala que el mismo se da “a cambio de una retribucién® que
podri ser fijada por la autoridad competente, Asimismo, se precisa que ¢l
hudsped puede “exigic” condiclones de asco y funcionamiento adecuados,

calidad e higiene.

Como puede observarse, se trata de una relacion que dejd de tener
caracteristicas civiles y se le regula ahora como un tipico contrato comer-
cial dentro del Codigo Civil de 1984, El origen de este titulo puede encon-
trarse en los Codigos Mexicano, Boliviano, {contrato de albergue), Griego
e [taliano {donde solo se le regula indirectamente como depodsito en

hotel),

Sumenistra

En ceanto al contrato de suministro, debemos llegar a la misma
conclusion: es un contrato tipicamente mercantil, va que se trata de una
operacion, el suministro, para la prestacidon penddica o continuada de
bienes, Es decir, una prestacién normalmente de cardcter empresarial,
pues, salvo casos de excepcion, sdlo mediante una organizacion econd-
mica puede darse tal prestacibn. Obsérvese, por ejemplo, el art. 1606 del
nuevo Cadigo Civil cuando sefiala que si no s2 ha “fijado el volumen del
suministro o su periodicidad, se entiende que se ha pactado teniendo en
cuenta las necesidades del suministrado determinadas al momento de la
celebracién del contrato™. Sin duda, la perspectiva del articulado esti en
la via de ver al suministrante como una émpresa. En la propia Exposicion
de Motivos del ante—proyecto, elaborado por el Dr. Max Arias Schreiber,
se precisa que “El constante proceso de cambio en que se encuentra el
mundo econdmico y las necesidades del trifico de la vida industrial v
comercial .. ." “. .. ha crecido (el suministro desde Roma) en impor
tancia paralelamente a la evolucidn de la gran empresa . ... También

73



precisa que ... “cabe mencionar gue la significacion del suministro no
shilo ce da en Iz actividad industrial v comercial sino gque trasciende |

es decir, se trata de un contrato mercantil colocado en el Codigo Civil.
Su origen estd exclusivamente en ¢l Codige Civil ltaliano que le dedica
todo un capitulo especial.

2. NUEVO TRATAMIENTO CONTRACTUAL (CODIGO 1984)

aj} Lacompra—penia

Dos articulos del nueve Codige Civil nos muestran la accidn pe-
netrante del Derecho Mercantil: el art. 1542 v el 1580, El primero sefala
que los "bienes muebles adquiridos en lienda o locales abiertos al pablico
no son reivindicables si son amparados con facturas o polizas del vende-
dor. Queda a salve —dice el nuevo Codigo— el derecho del perjudicado
para gjercilar las acciones civiles o penales que correspondan contra quien
las vendit indebidamente™.

Es conocido que conforme al Dereche Civil quien compraba un
bien sustraido a su legitimo duefio estaba sujeto a la accion reivindica-
toria por parte del verdadero propietario. Asi se establecid en el art,
1394 del Cadigo Civil del 36 ? v asi sa repite en los arts. 1539, 1540 y
1541 del nueve Cddige ?; pero este cucrpo legislative incorpora ahora
el art, 1542 % referido especificamente a la compra—venta mercantil
donde no hay derecho reivindicatorio.

2 Amt, |11%4 - “La venia de la cosa gjema ey anulable a solicited del compradar, abvo que éste
hmbicss sabido qee la coda me pertenecia al wendedor. Posde ademas demandar al vendedor la
restituciim del precio ¥ o pago de los dafios y peguicios”,

3 Art, 1539 - “La vents de bien gjeno es resindible & solicktud del compridor, mbvo que habbess

inbd:-;pt na pertenecia al vemdedar o cusndo &ste adguicra el bien, antes de 1a ciiaciin con la
emanda™

Art. L340 — “En of caso del pri. 1339, si el bien es parcialmente gjeno, of comprador puede
optar sntre soliciter la resclsbdn del contrate o I reduccidn dol precia”’,
Ari 1541 - "En log easos de rescisidn & gue unﬂuclhlmﬁ-:u]ul!.]?y 1544, @l wetidador
debe restiuir al comprador ol precio recibido, y papar la indemnieacion de dafios ¥ perjuicios
mufridon. Dehe reem bl bllhllll ios pasios, imieresm y tribatos del contrato efectivamente
pagadon por el empleador ¥ todas laa megoras introducklas por dste™.

4 Art. 1542 - “Los bienes muchles adguiridos on tiends, o locales abierios al pablico no jon
reivimdicables o son amparados oon faciures o polizas del vendedor. Queids a salvo el derecho ded

perjudicadeo para ejercitar fas sccione civiles o penales gue correspondan contra galm Jos vendin
ndebidsments’”
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En el Derecho Mercantil, sepiin ('ralganuf] 280: 55). . . . las razones
de la propiedad sucumben cuando se hallan frente a las razones de comer-
cio™ . .. “Evidentemente, el interés protegido no es el del comprador cuya
buena fe no merece mayor proteccion que la debida a la inculpable cxpo-
liacidn del desposefdo; el interés protegido, realmente, es el del comer-
ciante”. Hace ver cste autor que la misma proteccion ne la tiene el com-
prador que le compra a un no—comerciante.

En cuanto al art. 1580, diremos que ¢l mismo también es tipica-
mente mercantil, pues regula la compraventa sobre documentos, sefalin-
dose que la entrega del bien queda sustituida por la de su titulo represen-
tativo. La procedencia de esta norma es el art. 1527 del Codigo Civil
ltaliano.

Es innegable gue este tipo de contrato fiene procedencia tipica-
mente mercantil, v por ello ha sido tomado de su similar Codigo Civil
Italiano.®

b) La permuta

En cuanto a la permuta, vale lo dicho sobre la comercializacion del
contrato de compraventa; pues segun los artg. 1602 y 1603 del nuevo
Codigo, la permuta, como transferencia reciproca de propiedad de bienes,

. “se rige por las disposiciones sobre compraventa, en lo que le sean
aplicables™. De modo que la permuta ha sufrido igual proceso de ingeren-
cia del Derecho Mercantil en los términos explicados para la compraventa.

by Eil muiuo

Es suficiente la antigua redaccion del art. 1583 con la del nuevo art.
1663 que lo sustituye, para darse cuenta comao el mutuo mercantil ha
invadido este contexto.

5 . Cédigo Civil perusno: art. 1580 — “Ln la compraventa sobre documentos, la entrega del bicn
gueda suptituida por la de su titule sepresentativa ¥ por los otros documentos exigides por el

ntrato o, en a defecto, par los usos™,
-c-ﬁ.dum 'nn{E'Eif;IrlHlm; art, 1537 - “En Is ventn sobre docamentos, ¢l vendedor s libera de la
obligecitn do la entrega remitiendo al comprador ¢l titalo represmiative «\‘kl}l mETCancih ¥
los otros documentos establecidos por ¢ contrato o, &n su defecto, por Jok ueos™.
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En efecto, mientras que en el articulo 1583 del Codigo Civil del

afio 1936 se prescribia que . . . “En el mutuo no se deben intereses sino en
el caso de estar pactados ..."; en cambio, en el art. 1663 del nuevo
Codigo Civil se precisa que ... “El mutuatario debe abonar intereses al

mutuante, salvo pacto distinto™. Mientras que la caracteristica del mutuo
civil era su gratitud (Manuel Miranda Canales — Derecho de los Contratos,
pag. 100) lo que tipifica al prestamo mercantil es ¢l lucro. El término
mutuo implica mutualidad, es decir, ayuda reciproca. Por ello. al haberse
replanteado este contrato fundamentalmente con un sentido mercantil,
hubiese side preferible denominarlo como préstamo, tal como lo hace cl
art. 879 del Codigo Boliviano de 1976 *, en esta materia mds avanzado.
Asi también lo establecid el propio Codigo de Comercio pervano de 1902,
aun cuando no exigfa pago de interds obligatorio; lo cual puede consta-
tarse de la simple lectura del art. 309 del referido Codigo de Comercio 7,
asi comao de su antecedente el art. 347 del Codigo de Comercio de 1852 8,

d)  El depésito

En el art. 1818 % se repite la regla del art. 1604 del anterior Codigo,
en el sentido de que ¢l depdsito es gratuito salvo pacto en contrario.
Sin embargo, la evidente influencia mercantil se nota cuando el art, 1818
del nuevo Codigo hace la salvedad de que el depdsito si es oneroso cuando
-+« “por la calidad profesional, (o) por la actividad del depositaric™ . . .
“ge deduzca que es remunerado . . ",

Otro articulado fundamental para nuestro andlisis resulta ser el 1852
comparado con el 1621, concordado con el art, 1616 del Codigo Civil del
afio 1936. En éste, el depositario no puede negarse a entregar el deposito
por razdn de no haber recibido el pago que se le debe por el contrato,
Mientras que ello no estd previsto en ¢l Codigo Civil del afio 1936, el

& Chdigo Chvil beliviano: ert, 879 - 1. El préstamo es un contrate por el cual ¢l prestiador entre-
#a uns coms o prestatario, pars que &ste b v ¥ consuma v a8 s devaelve o restbiuya s equi-
valenis despuds de cierto Hempo™,

T Cidigo do Comerclo peruanc de 1907 - arl. 309 - “Log p,rhhmnlmd.wnnp:in intoreses, s
no s hubdere pactado por escrito,

8 Cédigo 8¢ Comerclo Perusno de 1852 - st M7 - “Los préstamos no cavsan en &l deador
obligaciém d¢ pagar réditos de las cosss prestades, sl expremmente no se pactan pot escrita™,

9 Cidign Civil peruano 1984 — arl, 1818 - “El depdsito se presime gntuito, sslva que, por
pacio distinte o por la calidad profesional, por la sctlvidad del depositario u oires cireunsian
chas, se dedarcs que oa pemunerado . .~
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nuevo Codigo Civil del afio 1984 lo permile*expresamente con un claro
espiritu mercantil: el depositario puede retener el bien hasta que se le
pague. La utilidad queda asi privilegiada frente a la propiedad.!®

Vale aqui la pena advertir el error incurrido en la redaccién del art.
1847 del nuevo Codigo Civil de 1984, cuando sdlo se mencionan como
casos Onicos de retencibn la procedencia ilegitima del bien y la incapa-
cidad del depositante, cuando ademds debid mencionar la nueva causal
precisada por el comentado art. 1832, retencidn hasta que se pague lo
pactado por el depdsito.

el La franza

En este contrato debemos sefialar que la tesis de la comercialigacion
no prosperd, La vision mercantil (aunque no la peruana) se caracteriza
por considerar la fianza como solidaria, mientras que la fianza civil per-
mite la excusion de bienes. La solidaridad en el &mbito civil procede sdlo

cuando se pacta en forma expresa.

El Dr. Max Aras Schreiber ha sostenido pablicamente que su tesis
de hacer solidaria en principio la fianza, no prosperd y que estimaba que
tal hecho era un error en todo caso menor del nueve Chdigo. Agui el
cambio es mds dificil, pues el concepto de la solidaridad automdtica no
penetrd ni siquiera en nuestro Codigo de Comercio de 1902,

YWéase, sin embargo, la redaccidn del concepto contenido en el art.
1870 del nuevo Codigo, cuando se sefiala que las personas jurfdicas pue-
den otorgar fianzas mediante sus representantes. Obviamente se estd
refiriendo el Codigo a empresas, pues, si bien una asociacion sin Mnes
de lucro podri también constituir fianza a favor de tercero, lo comin serd

10 Codige Chvll peruape, afio 1936 — art, 162] "Las depositanios que reluasn entregar 2l depd-
din, foern de los caics expresados en ol art. 1616, seran condenados & devalver la o84, o &u
estimacitn ¥ & pagar daftos ¥ peduiclos. Sufricin ademis las penas sefialoday & megaren del
depdalto ¥ les fuere probedo en juicio" (concuerdn con el anl, 1847 del C.C. de 1984). — Art,
1616 — “El depositario no debe restitoir ol depdaito a la misma persona de quisn 1o recibis:
Lo~ 51 aparces que |2 coss pertenecin a ofr persond, © que habia sldo robada; 2o, 5 e depo-
sitante era menor d¢ edsd, o persond Imcapaz de contratar, En ¢l primer caso, of depositario
estd abligndo a dar cuenta inmedistamente al Joez para gue s resuelva lo corveriente™ {oon
cucrds con bos arts. 1846 y 1836 del C.C. 1984),

Codiga Civil penmano, afio 1984 — art. 1852 - “Fl depasitario sdlo pusde retener el bien hasta
giee 5& be pagae 1o gue e b debe pod mada de contralo™,
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que quicn o haga sea una empresa vy las empresas son ahora el centro del
Derecho Mercantil: una prueba mds, pucs, de la evidente comercializacidon
de nuestra nueeva codificacion. !

f)  OQiras manifestactones de importancia

En otros muy diversos puntos y temas se aprecia la naciente pero
decidida impronta mercantil ¢n el nueve Codige Civil. Hemos enconirado
casos tales como:

Representacion: El art. 165 del nuevo Codigo senala que se presume que
.- el dependiente que actila en establecimicntos abicrtos al pablico
tiene poder de representacion de su principal para los actos que ordina-
namente se realizan en cllos™.

Sin duda, el antecedente peruano en este articulo podemos encon-
trarlo en la comision mercantil, mandato mercantil, especificamente en
los arts. 280 y 288 del Codigo de Comercio, con terminologia por cierto
renovada. En el nuevo Codigo se dice “dependiente”™ donde antes se decia
“factor™ o “mancebo™ 12

El nuevo término, si bien resulta mejor al anterior, estaria referido
solo a los trabajadores que mantienen una relacion laboral, pues la expre-
sidbn “dependiente” ¢s de uso Mfmecuente en el Derecho Laboral para contra-
ponerle al trabajador independiente. Sin embargo, hay un tercer tipo de
trabajador que es el trabajador independiente asociade, que se da en las
cooperativas de trabajadores, hoy abundantes en el Peril; v, en general, en
las empresas autogestionarias, en donde la legislacion laboral no se les
aplica, pues no son propiamente dependientes (elemento caracteristico
de la legislacion laboral). Expresion mas adecuada pudo ser tal ver la

11 Cosligo Civil 1984 - 1870 “Lox represeminnies de (a8 personas juridicas pusden ologgs
fianes en nombre de sun reprosentados, ssempre gque temgan poder sliciente’™,

12 Codigo Civil 1988 - s 165 - 50 presusnie guo &l dependiente gque sctiis e estallecimicnios

abbertos al piblico tiene poder de representacidn de su pringdpal para bos actos que ordinaria-
marde we realizan en ellos®™,

Cédigo de Comercio 1903 — art. 280 “Los comtratos celebrados por of factor de un estable-

dmbento o empresa fobril o comercial, coando meierdanente perfenceca & wns empresa o

socicdsd comocides. s crtendordn boechon por cwents del prophetano .7, Ao 2ER - Lo

maneebos encargados de vender al por menol en un almacen pdblico se refu tasin auborieados

pears cbrar el impans de las ventas gue hickeren v s recibos seran vabdos, cxgridiemdodos

:'m’n.r: de -l!r'n:i-ht lpual facultad tendran los mancebos que vendan en los almacenes
P aROT
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signiente: “Se presume que quien aliende ef un establecimiento abierto
al pablico tiene poder etc. etc.”, sin llegar a calificar ¢l tipo de relacion
juridica que le une a dicha persona con el titular de la empresa.

Hipoteca: El concepto de considerar a la empresa comeo uns unidad
economica sigue avanzando en ¢l Derecho Mercantil, y mads especialmente
en el Derecho de la Empresa. Se afirma asi la vision de la empresa no
como un conjunto de bienes sino como un solo bien, Ello se trasluce eén
la nueva redaccion del art, 1103 del Codigo Civil de 1984, cuyo antece-
dente es el art. 1020 del Codigo del afio 1936, En el nuevo texto de 1984
va no s¢ habla solamente de la wnidad de una “explotacion agricola o
indusirial™, como se hacia en el Codigo del afo 1936, sino de toda
“explotacion ccondmica™. No se reduce al campo agricola o industrial:
ahora comprende todo tipo de empresa incluso la de servicios.

Podemos rastrear el avance desde el Codigo Civil de | 852, donde la
hipoteca sobre inmuebles podia comprender ademds de lo que es propia-
mente un inmueble {(art. 2020), todo aguello como . .. “los frutos pen-
dientes y las maderas antes de cortarse, los ganados y demds objelos que
hacen parte del capital de un fundo (art. 456 inc, 1); o sea que se concebia
el “fundo agricola™ como una unidad. Es decir. se concibe a la empresa

agricola, aungue sdlo a ella, como una unidad.

En el Codigo Civil de 1936 (art. 1020) &l concepto se amplia a “la
explotacidn agricola o industrial”, para terminar en el Codigo de 1984
{art. 1103) generalizdndose el conceple de unidad empresarial con la
expresion de “‘explotacion econdmica”, en la cual puede comprenderse,
como lo tenemos dicho, no sélo la actividad agricola e industrial sino
también cualquier actividad empresarial de servicio."

Intereses: El art. 1249 del nuevo Codigo Civil sefala, contrario sensu.,
que sf se puede pactar la capitalizacion de intereses cuando se frata de

13 Cidigo Civil 1852 - art, 2020 - “Hipoteca of ol gravamen que s¢ mpone sobre un inmueble a
favar de un tercems, en seguridad de um crédito o d= une obligackin® — art. 456 - " Pertenccon
i k3 clase de Inmachies; .., 2o, Los frutos pendientes ¥ ks maderss antes de corfasse; ks
ganados y demis chjetos gue hacen parte del capital de un fundo; las cafierfas, |as hereamientas,
las presas, las calderns, las semillas, Jos gmimales dedicados al cultivo, ¥ 10dos los ohjetos desti-
nados al servicie de la herodad . !
Cédige Civil 1936 - arl. 1020 — “Pueden los contratantes considersr como una sobi unidsl
pars bos efectos de la hipoteca, toda explotacion econdmics que forma un congurio di bienes

unidos o dependientes entre si.”
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cuentas mercantiles, bancarias o similares, La sola referencia a este tipo
de cuentas mercantiles nos permite advertir que la mente del lepislador
ha estado por la unificacion del régimen contractual en la medida de las
posibilidades

Contrato por adhesidn: El art. 1390 del nuevo Codigo regula el contrato
en el que por su masificacion una de las partes se ve colocads en la alter-
nativa de sceplar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la
otra parte, Esta modalidad contractual es tipicamente mercantil, pues ha
nacido de la masificacion de las operaciones. Las usan las grandes empresas
para la prestacién de servicios o ventas masivas.'*

La oferta; El art. 1388 del nuevo Codigo Civil exime al ofertante de sus
obligaciones naturales. Dice que al oferente sOlo se le considerard como
invitante a recibir propuestas, salvo que indigue claramenie que su pro-
puesta tiene el cardcter obligatorio de una oferta. El articulo tiene, sin
duda, la perspectiva de proteger al comerciante antes que al consumidor.
Es también de cardcier mercantil.'®

Leasing 0 Arrendamiento financiero: El art. 1677 del nuevo Codigo Civil
del 84 menciona el contrato de arrendamiento financiero, mds conocido
como leasing, que consiste en que una empresa financiera compra un
bien por encargo de un tercero ¥y se lo arrienda por determinado plazo.
al cabo del cual puede vendérselo a un precio residual. Este contrato
no s6lo es mercantil sino, ademds, tipicamente Minanciero.'”

14 Codigo Ciwil 1984 = ant. 1 M9 - “No se puede pactar is capitalizacion de imeresss 8l momento
coptratarse ln obligaciin, salve que se trale de ceenlas mesconiiles, bancarias o stmilages™.

15 Codige Ciwil 1984 - an. 1390 — “El contrato es por adhesion cuando wre de Bas paries, colo-
cads én la alternstiva de acepinr o rechazar integrambenie las estipuliciones fjadas por k otro
parie, declars su volunisd de soeplar”.

16 Chdige Tivil 1984 — an. 1388 - “La oferta ol poblico vale como invitacidn s ofrecer, oo
derkndoss oferenies 0 quienes sccedan g b invitscdén y destinatario ul propeneaie. 5i ol propo.
m':#*h claramente que m propaesia tese el caracter obligatorio de una oferia valdrja
como tal”,

17 Cidigo Civil 1984  art, 1677 - “Fl contrato de arrendamicnto financkeno sc sige por su begis-

lncitn expecial ¥, mupletoriaments, por ol presenis titulo y los srifcalos 1419 v (428, en cuanto
sean aplicables”
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En conclusion, segin lo hemos podido sobservar, la codificacion
peruana esld siguiendo la tendencia mundial hacia la unificacidn del
régimen de oblizgaciones. En el nuevo Codigo Civil del Perd son muchos
los articulos que nos llevan a observar especialmente la unificacion del
régimen contractual. Sin embargo, tal unificacion no debe llevarnos a
aparentes conclusiones tales como el de 1a muerte del derecho mercantil
o lo innecesano de un Codigo de este tipo.

El Derecho Mercantil no ha muerto sino gue, mds bien, tiende ahora
su velo sobre muchos de los actos considerados civiles. 5e ha generalizado
la visiéin mercantil de nuestros actos v lo que antes fue un derecho especial
eq ahora derecho coman. El Derecho Civil se sigue comercializando; pucs
las instituciones mercantiles, ahora con un nMUevo ropaje. reviven como
normas comunes dentro del Codigo Civil, que por ello tal vez debic
haberse llamado Codigo de Derecho Privado.

Asimismo, todavia son muchas las instituciones del Derecho Mercan-
til que han quedado y deberin quedar fuera de un Codigo Civil y perma-
necer como un derecho especial en un Codigo; tal es el caso de sociedades,
titulos—valores, transporie, seguros, etc., cuya especialidad no se discute
y cuyo vinculo comin es la empresa, nuevo concepto de cohesion del

Derecho Mercantil.
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