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PRESENTACION

Es innecesario poner de relieve la sobresaliente trayectoria profesional
del profesor RaMON EDUARDO MADRINAN DE LA TORRE. Dedicado desde 1976
al ejercicio independiente de la abogacia, en especial en cuestiones financieras
y de seguros, el profesor MADRINAN ha sido conjuez del Consejo de Estado,
como lo es en la actualidad de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia, actividad judicial a la cual también estuvo vinculado al comien-
zo de su carrera, como juez municipal. A ello suma su previa experiencia
como funcionario publico gubernamental, que incluyé ser secretario general
del Ministerio de Hacienda y Superintendente Bancario, en la época de la
denominada por algunos “reforma financiera de 1974 y de la promulgacién
de la ley de colombianizacién de la banca, asi como su participacion en co-
misiones de expertos integradas por el Gobierno para la reforma del Cédigo
de Comercio y de la legislacién financiera, en este tltimo caso después de la
crisis de 1982. Es también un reconocido arbitro.

Gracias a la experiencia acumulada a través de su ejercicio profesional,
unida a una sélida formacion, concurren en €l dos condiciones bdsicas para la
enseflanza del derecho. La primera se refiere al conocimiento de la realidad
de la actividad que es materia de las normas mercantiles, y que nadie menos
que CEsAR VIVANTE consideraba indispensable; y la otra a la comprension del
llamado “derecho vivo”, pues no en vano el cielo de los conceptos juridicos
surge de una irénica parodia de la alegoria de la caverna. Con esos requisitos
técnicos, por llamarlos asi, concurren otros atributos, que hacen de él un ver-
dadero docente, en el sentido originario del término: la coherencia, derivada
de su ética personal, entre su practica profesional y sus lecciones de catedra,
sin la cual mal puede guiarse o conducirse con autoridad al abogado en for-
macion; y su generosidad intelectual con quienes somos sus discipulos, y de
la cual dan cuenta los largos afos de dedicacion ininterrumpida a la catedra
y su produccidn bibliografica, inspirada en sus clases.

El profesor MADRINAN es profesor titular de Derecho Comercial General
de la Pontificia Universidad Javeriana desde 1962, cuando, recién graduado
con una tesis sobre la costumbre comercial, sucedid en esa catedra a su direc-
tor de tesis y profesor de la materia, Jos GaBINO PINZON; y durante quince afios
fue profesor titular de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio de Nuestra



X PRESENTACION

Senora del Rosario de Derecho Comercial, Parte general, de Sociedades y
de Instituciones financieras. Casi veinte afios después de iniciar su labor
profesoral, publicé en 1980 la primera edicion de este libro, Principios de
derecho comercial, para beneficio de los estudiantes y estudiosos de la materia
a través de las once ediciones que completa ahora.

Aporte significativo que se destaca aqui, se refiere a los denominados
“estatutos excepcionales” propios de los establecimientos de crédito y demas
sociedades sometidas a la vigilancia de la actual Superintendencia Financiera,
tema que fue €l quien puso de relieve por primera vez en nuestro medio, y
cuya importancia conceptual y practica es evidente para cualquiera que ten-
ga que trasegar con el funcionamiento de esa clase de empresarios. Haber
reparado en esa especificidad muestra, otra vez, la importancia de la obra
del profesor MADRINAN; por eso, sin perjuicio de entretenerse con las mas
0 menos intermitentes discusiones tedricas acerca del &mbito propio del de-
recho civil, el derecho comun, frente al derecho comercial, es conveniente
seguir su perspicaz ejemplo y no perder de vista las numerosas e importantes
facetas de la actividad empresarial que, por razones histéricas diversas, se
sustraen con mayor o menor intensidad del Cédigo de Comercio, maxime en
medio de la decantacion de lo que significa la constitucionalizacién actual
en el dmbito de la actividad empresarial, independientemente del grado y for-
ma de la intervencion estatal sobre y en determinados sectores, y habida cuen-
ta de que para algunos de ellos, de gran importancia en la vida econémica,
se han establecido legalmente, ademds, las respectivas Comisiones de Re-
gulacién.

Pues bien, este libro, que en buena hora el profesor MADRINAN ha reedi-
tado, es la muestra, no sélo de su conocimiento del derecho mercantil y de su
vocacion académica, sino de su compromiso con la formacién de abogados,
el cual siempre ha abordado con su espontanea y grata sencillez y afabilidad.
He sido alumno del profesor MADRINAN y fue uno de mis examinadores de gra-
do; y a ello debo agregar que me cuento entre los numerosos discipulos a
quienes ha distinguido con su afecto, en mi caso, como una gentil continua-
cion de la amistad que tuvieron con mi padre. Por esarazdn, al respeto que le
profeso uno mi gratitud y mi reciproco afecto, y me llena de alegria que me haya
hecho el honor de invitarme a presentar esta undécima edicion.

JORGE PINZON SANCHEZ
Bogotd, enero de 2013
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CarpituLo I

DEFINICION DE DERECHO COMERCIAL

1. DIFICULTAD PARA ADOPTAR UNA DEFINICION DE ‘““DERECHO COMERCIAL”

La expresion derecho comercial suscitalaidea de un conjunto de normas
juridicas que se diferencian de otros ordenamientos y que regulan una parte
de las relaciones sociales. Conocida de antemano la nocion de derecho,
corresponde precisar los limites que determinan el adjetivo calificativo co-
mercial, por cuanto esos limites especifican el género derecho y nos per-
miten distinguir la nocién en estudio de sus demds especies.

La circunstancia de que la palabra comercial tenga diferente sentido, se-
gln se emplee para aspectos puramente econdémicos o para aspectos ju-
ridicos, ha alejado a algunos autores del empefio de definir los términos
derecho comercial, para limitarse a descubrir ciertos aspectos o calidades
evidentes en el ordenamiento’.

2. OBSERVACIONES A SU DEFINICION ETIMOLOGICA

Otros autores, por el contrario?, insisten en el esfuerzo de buscar una
definicién. Asi, ALFREDO Rocco parte inicialmente de una definicion
etimoldgica, dada por el sentido gramatical de las palabras: “Es el con-
junto de normas juridicas por las que se rigen las relaciones nacidas de
la industria comercial”®. Como en esta definicion los términos industria
comercial equivalen a la etapa econdmica intermedia entre la produccién
y el consumo, el autor manifiesta a continuacién que la nocidén expuesta
abarca algo menos e igualmente algo mds de lo que la simple idea sugiere

'En Colombia, Jost GaBINO PINZON, Introduccion al derecho comercial, Bogota,
Edit. Temis, 1966, cap. 1.

2 Rocco, RIPERT, MALAGARRIGA.
3 ALFREDO Rocco, Principios de derecho mercantil, México, Editora Nacional, 1960,
pag. 3.
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de ser reguladora de las relaciones nacidas de la etapa econdmica men-
cionada’. En efecto, hay relaciones surgidas del comercio que ponen en
contacto a quienes las realizan, con funciones especificas del Estado y que,
por lo tanto, son reguladas por el derecho administrativo. Otras revisten
aspectos tributarios y su disciplina corresponde al derecho fiscal. Pero las
hay también que tocan con la obligacién estatal de reprimir las conductas
contrarias al orden social y caen en el campo del derecho penal. Hay pues,
aspectos de la actividad mercantil que no son materia de regulacién por el
derecho comercial.

Pero, de otra parte, el derecho comercial comprende algo mds. Muchas
de sus reglas se encaminan a regular situaciones originadas en la industria
fabril, en algunos aspectos de la actividad extractiva, en el transporte, en el
crédito, en los servicios, en la generacion y explotacion de intangibles, etc.’,
en virtud de que la ley o la costumbre los han adicionado al factor simple-
mente comercial, para comprenderlos dentro del ambito del ordenamiento.

Hechas estas aclaraciones, Rocco pasa a definir el derecho comercial
en los siguientes términos: “Conjunto de normas juridicas reguladoras de
relaciones entre particulares, nacidas de la industria comercial o asimila-
das a estas, en cuanto a su disciplina juridica y ejecucion judicial .

La definicién que acabamos de transcribir, menos incompleta que la ori-
ginal, sugiere, sin embargo, otras aclaraciones a las ya formuladas, al me-
nos la que responde a la pregunta de cudles son las relaciones nacidas de
actividades asimiladas al comercio.

La dificultad inherente a la definicién que se busca, radica tanto en el
hecho de que el &mbito social regulable por el derecho comercial no ha sido
siempre el mismo, como en la circunstancia de que, como ordenamiento
diferenciado, no siempre ha existido y, ademads, puede darse el caso, segin
el sistema que se adopte en un pais y no obstante presentarse multiples
situaciones que pueden clasificarse como comerciales, de que no exista el
ordenamiento como tal’. Y es que, segtin dice ASCARELLI, en la dicotomia
derecho comun-derecho comercial se enfrentan categorias historicas antes

* Del mismo criterio es EMiLIo LANGLE, Manual de derecho mercantil espaiiol, t. 1,
Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1950, pag. 13.

5 JAUFFERT, Manuel de droit commercial, Paris, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1973, pag. 7.

¢ Ob. cit., pag. 5.

7[...] Sin embargo, esta dualidad no siempre ha existido (ella era desconocida en el
derecho romano) y actualmente no existe en todos los paises (Inglaterra solo conoce un
derecho unico) [...]”. JAUFFERT, ob. cit., pag. 8.
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que categorias ontoldgicas®. Como prueba de ello se puede citar el Codi-
go Civil italiano de 1942 influido por las ideas fascistas imperantes en la
coyuntura histérica que favorecié su expedicion, de la misma manera que
el Cdédigo de Comercio de Napoledn fue inspirado en los principios de li-
bertad e igualdad que se impusieron en la Revolucién francesa.

Efectivamente, en un principio todos los frentes econdmicos fueron re-
gidos por el derecho comiin, pero las necesidades que impuso el desarrollo
y la incapacidad en que estuvo en un momento dado el derecho comtin de
algunos paises para comprenderlas y regularlas, exigieron la creacion de re-
glas especiales con formas diferentes, las cuales, con el tiempo, por su can-
tidad e importancia, constituyeron un ordenamiento digno de considera-
cién particular.

Ese nuevo ordenamiento, de formacién eminentemente empirica, en
la medida que daba respuesta a los requerimientos del progreso mediante
nuevas formas y nuevas instituciones, enriquecia su propio campo de apli-
cacion con formulaciones legales o consuetudinarias, que aumentaron el
ambito de vigencia y que hoy constituyen el derecho comercial o mercantil
que trata de definirse.

3. DEFINICION ADOPTADA

Aclarados estos aspectos, la definicion de derecho comercial que nos
ofrece ROBERTO MANTILLA MOLINA parece que es rigurosamente acertada.
Para dicho autor, el derecho comercial es “[...] el sistema de normas juri-
dicas que determinan su campo de aplicacion mediante la calificacion de
mercantiles dada a ciertos actos, y regulan estos y la profesion de quienes
se dedican a celebrarlos™.

Esta definicidn, que concuerda en su esencia con la que el mismo
autor cita de VALERI, circunscribe también con términos exactos el aspecto
académico de los cursos que se siguen en las universidades.

En efecto, en ellos se estudian los medios con los cuales se expresa el
ordenamiento (fuentes formales del derecho comercial), los aspectos que
tales medios enuncian como mercantiles (teorias del acto de comercio),
el régimen propio de dichos actos (obligaciones y contratos), en fin, el
sujeto que actia en forma preponderante dentro del ordenamiento y las

8 ASCARELLI, Iniciacion al estudio del derecho mercantil, Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1964, pag. 90.

® MANTILLA MoLINA, Derecho mercantil, México, Edit. Porrda, 1971, pag. 23.



4 PRINCIPIOS DE DERECHO COMERCIAL

instituciones relacionadas con este (el comerciante, su estatuto, cimaras
de comercio, contabilidad mercantil y el régimen de insolvencia para la
proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa
como unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo).

Para comprender los puntos que se han enunciado en forma especial,
debe atenderse a dos criterios: el histrico, que nos muestra el nacimiento
y la evolucion del derecho comercial, y el sistemadtico, que estudia los as-
pectos institucionales en si mismos.
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EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO COMERCIAL

1. AUSENCIA DEL DERECHO COMERCIAL EN LA EPOCA ROMANA

La observacion expuesta en el capitulo anterior en relacion con el hecho
de que el derecho comercial no ha existido siempre como rama diferen-
ciada del derecho comun, pues su existencia depende de circunstancias
especiales en la organizacion juridica de cada nacidn, y la muy importante
de que su contenido y caracteristicas estdn determinados por el progreso y
la modificacién constante de los factores econémicos, justifican un sucin-
to andlisis histérico respecto de su origen y sus mutaciones en el tiempo.

Aunque el derecho comercial surge como una rama diferenciada del
derecho comun al promediar la Edad Media, debe tenerse en cuenta la
época romana para precisar las circunstancias que determinan su ausencia
en ese periodo, pues tales circunstancias, al faltar en los siglos posteriores,
son, a su vez, la razon de su nacimiento.

En Roma, afirman los tratadistas', no obstante existir situaciones cla-
sificables hoy como mercantiles, la regulacién a que estuvieron sujetas no
origind un ordenamiento diferenciado. Su ausencia se atribuye a dos tipos
de circunstancias, unas de indole meramente econémica y otras relativas
a la estructura juridica.

a) Economicas. 1) Inicialmente, la actividad del ciudadano romano
fue de tipo fundamentalmente agricola®. 2) La economia estuvo basada
en la esclavitud, y es bien sabido que entre amo y esclavo no existieron
situaciones juridicas relevantes®.

''Rocco, Principios de derecho mercantil, pag. ; REnME, Historia universal del de-
recho mercantil, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, pag. 57.

2Rocco, ob. y pag. cits.

3 ASCARELLL, Iniciacion al estudio del derecho mercantil, Barcelona, Bosch Casa Edi-
torial, 1964, pag. 32.
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b) De estructura juridica. 1) Durante muchisimo tiempo, la actividad
comercial fue desarrollada por personas que no tenian la calidad de ciuda-
danos romanos: los peregrinos. Correspondia al ius gentium la reglamen-
tacion de sus relaciones®. 2) En la época en que el ciudadano de Roma se
ocup6 de aspectos mercantiles, se desarrollaba en el derecho romano el
periodo especifico de la cognitio extraordinem, caracterizado por las am-
plias facultades del pretor, quien en la aplicacion del jus civile atemperaba
sus formas rigidas con un amplio criterio de equidad y reconocimiento
de la buena fe. En la etapa del derecho honorario o pretorio, sus ca-
racteristicas de flexibilidad y de agilidad permitieron al derecho comin
asumir comoda y facilmente la regulacion de los nuevos fendmenos de la
economia’.

Esa adaptabilidad del derecho romano comiin, debida en parte al ius
gentium, y, por otra, al derecho honorario o pretorio, hizo suficiente al
sistema, sin necesidad de normas especializadas.

Pues, como anota VivanTe, “El espiritu de equidad que informo el de-
sarrollo de aquel derecho basto para ser eficaz tutela del comercio, ejercido
lo mismo por los ciudadanos y por los extranjeros™®.

Con el surgimiento de la tercera etapa del derecho romano, la etapa
del derecho de JusTiniaNO, se vuelve a las caracteristicas de formalismo y
rigidez del derecho quiritario que se prolongan por los afios de decadencia
del Imperio y coinciden, después de la caida de Roma, con la depresion
en la actividad econémica.

2. ETAPAS EN LA EVOLUCION DEL DERECHO COMERCIAL

La Edad Media es la época del nacimiento del derecho comercial. A
partir de ella y hasta nuestros dias, se suscita una evolucién en el orde-
namiento que, estudiada al menos en sus hitos més notables, permite una
amplia aproximacion al tema materia de este curso y complementa, como
antes dijimos, el estudio sistemadtico de sus instituciones.

Aungque de la historia del derecho comercial se han hecho varias divi-
siones atendiendo a muchos hechos importantes ocurridos en ella, la més
clara es,quizds, la relativa a los sistemas caracteristicos de cada época.

* REHME, ob. y pag. cits.

3 Rocco, ibidem; REHME, ob. y pég. cits.

% CESARE VIVANTE, Tratado de derecho mercantil, vol. 1, Madrid, Editorial Reus, 1932,
pag. 21.
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Asi, la historiadel derecho mercantil puede dividirse en dos etapas: perio-
do subjetivo y periodo objetivo. Como apéndice de esa divisiéon pueden
agregarse, para los dltimos afios, una tercera etapa que cabe denominar “del
dirigismo estatal’ y los ordenamientos excepcionales”, y una cuarta que
corresponde a la modalidad contempordnea de los procesos de integracion
econdmica entre las naciones, la apertura y la globalizacion asi como el
comercio electronico, al igual que el fortalecimiento de la denominada Lex
Mercatoriay el derecho comercial internacional que tiende a volverse cada
vez mas uniforme mediante la formacion y aplicacion de instrumentos tales
como la Convencién de Naciones Unidas para los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias de 19808, los Principios de Unidroit,
el proyecto de Cédigo Europeo de Contratos, entre otros.

3. ORIGENES DEL ORDENAMIENTO EN LA EDAD MEDIA

Superadas las dificultades politicas y econdmicas que caracterizaron la
primera parte de la Edad Media, renacio el trafico mercantil, especialmente
entre las ciudades del Mediterrdneo. Sin embargo, el desarrollo de las ac-
tividades econémicas no encontré respuesta adecuada en el ordenamiento
comun de la época, constituido en parte por el derecho romano, en parte
por el derecho germanico de los pueblos conquistadores, y en parte por el
derecho canénico. El primero carecia de la flexibilidad de la edad clasi-
ca, el segundo era excesivamente formalista, y el tercero era francamente
hostil al comercio “con su condenaciéon dogmaética de la usura” (el capital
en dinero debe ser improductivo; prohibe cobrar réditos; se considera
pecado la pura especulacion)’.

Estas condiciones, bien distintas de las sefialadas en la época romana,
exigieron una solucién por fuera del orden preestablecido para disciplinar
las nuevas relaciones. La solucién provino de los propios comerciantes,
quienes en sus continuas y crecientes relaciones fueron determinando prac-
ticas uniformes que, hechas publicas y reiteradas con el tiempo, generaron

T HAMEL, Traité de droit commercial, t. 1, Paris, Dalloz, 1954, pag. 107.

8 Adoptada en Colombia mediante laley 518 de 1999, cuya vigencia comenzd a partir
del 1° de agosto de 2002. Cabe recordar que la Convencion de Viena de 1980 integrd en
un solo cuerpo dos instrumentos que antes estaban separados, siendo sus antecedentes las
Convenciones de La Haya de 1964, siendo una de ellas la Ley Uniforme sobre la Venta
Internacional de Bienes Muebles Corporales (LUVI) y, la otra, la Convencién sobre For-
macion del Contrato de Compraventa Internacional de Bienes Muebles Corporales (LUF).

° REHME, ob. cit., pag. 65.
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costumbres con poder suficiente para normar las relaciones mercantiles.
“Asi surge desde un principio el derecho consuetudinario mercantil, que
es donde encuentra justamente el comercio su norma especial, como un
derecho de contenido analogo™'°.

4. LA COSTUMBRE Y LAS CORPORACIONES DE MERCADERES

Este nuevo ordenamiento, de expresion no escrita, vino a completarse
con los estatutos de las asociaciones de comerciantes (corporaciones de
comerciantes), cuya mision era regular las relaciones entre los profesio-
nales asociados en defensa de sus intereses particulares y de la profesion
en general. Los aportes del derecho no escrito (consuetudinario) y los del
derecho escrito, consignados en los estatutos, pronto dieron contenido al
nuevo ordenamiento.

En el desarrollo de esta etapa del derecho comercial merecen mencién
especial las corporaciones de comerciantes o mercaderes (Curia merca-
torum). Durante la Edad Media, los profesionales de un mismo arte u
oficio se asociaron para defender sus intereses y los de la respectiva pro-
fesion. Estas asociaciones constituyeron las corporaciones, que cumplian
funciones de proteccion, de disciplina y, en no pocos casos, como el de los
comerciantes, de verdaderos tribunales ante los que se ventilaban diferencias
no solo de tipo disciplinario, sino de derecho sustantivo.

La vinculacién del comerciante a la corporacidn resultaba de la ins-
cripcion en el Liber mercatorum y en virtud de ella se adquiria, ante el
naciente ordenamiento, la calidad de comerciante, la cual, a su turno, de-
terminaba el sometimiento a las normas mercantiles 'y ala jurisdiccion de
la corporacion. Las relaciones directas e indirectas que determinaba la
inscripcion, la constituyeron en la institucion bdsica de este periodo. De
acuerdo con ella, las demds instituciones giraron en torno a la persona del
comerciante, fundando asi un claro criterio subjetivo que informé todo el
sistema.

En este periodo vale la pena realzar que, de conformidad con sus esta-
tutos y con las disposiciones del derecho consuetudinario, correspondi6 a
las corporaciones resolver, mediante procedimientos égiles, los litigios
que a su conocimiento se presentaban, constituyendo asi la denominada
Jjurisdiccion consular, independiente de la jurisdiccion ordinaria estatal.

En relacion con este aspecto, conviene citar las palabras de REHME: “La
jurisdiccién de las corporaciones de mercaderes, cuya importancia habia

10 REHME, ob. cit., pag. 76.
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de ser tan grande en el desenvolvimiento del derecho consuetudinario del
comercio, la ejercia el presidente (consules mercatorun, el cual, en un
principio, solo habfa tenido funciones administrativas, aqui y all4, con el
concurso de escabinos. Como jueces actuaban tanto juristas como legos.
De secretario judicial servia un notario. Caracteriza a esta jurisdiccién un
procedimiento sumario peculiar. En un comienzo su competencia estaba
limitada a los asuntos de los que componian la unién; pero, por una parte,
entraban también en ese fuero las causas disciplinarias y las referentes a
la policia de trabajo, y, por otra, la totalidad de las relaciones de derecho
privado entabladas entre los miembros (incluso, por ejemplo, las cuestio-
nes concernientes a bienes inmuebles), asi como las entabladas entre los
miembros y los empleados en su negocio. Ademds, muy pronto se deja
sentir la tendencia de las corporaciones a extender su jurisdiccion mas alla
del circulo de sus componentes, cosa que habia de producir frecuentes
conflictos con la jurisdiccion ordinaria de la ciudad. En la mayor parte de
los casos, se encontré la solucién limitando la jurisdiccidn especial a los
negocios de la corporacidn, y aun asi solo hasta un determinado limite de
valor o cuantia de la cosa litigiosa. Mas, dentro de este limite alcanzaba
también a las acciones ejercidas por personas ajenas a la corporacion, contra
alguno de los incluidos en ella. ;Qué se entendia por negocios corporativos?
El tal concepto no tuvo contornos fijos: variaba segun el lugar y la época.
Pero, de todos modos, fue desarrollandose asi la nocion, determinada por
caracteres objetivos, de la causa mercantil, del acto de comercio, el cual
estaba sujeto por si a la jurisdiccion profesional. El terreno quedaba de este
modo preparado, gracias a la evolucién de la jurisdiccion de corporativa en
comercial, para la trasformacion del derecho mercantil, que de un derecho
de clase habia de pasar a ser en su dia un derecho especial caracterizado
por la materia”!!.

5. LA DOCTRINA

Con el tiempo, el derecho comercial avanza en aspectos de técnica ju-
ridica, y surgen, al finalizar la Edad Media y en los albores de la Moderna,
las primeras manifestaciones doctrinales.

La doctrina precis6 los conceptos elaborados empiricamente por los
propios comerciantes o reconocidos por la jurisprudencia de los tribuna-
les consulares. Este avance en su presentacion técnica adquiere pleno desa-
rrollo con el italiano BENVENUTO STRACCA (1553) y su Tratado sobre comer-

! REHME, ob. cit., pag. 68.
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cioy el comerciante. A este respecto dice REHME que “[...]es sorprendente
que el derecho mercantil, asi tan de pronto, en esta obra, que es su primer
tratado de conjunto, haya encontrado ya una exposicion con trabazones
sistemadticas y buen método civilistico”!.

A STRACCA seguirdn otros tratadistas como Scaccia, Turrl, D’ ANSALDIS
y FrancEsco Rocco’.

6. LAS MANIFESTACIONES LEGISLATIVAS

Hasta el ano de 1560, el derecho comercial no tuvo fuente escrita
distinta de los estatutos de las corporaciones. El Estado se habia limitado
arecoger y sancionar las compilaciones de costumbres hechas por los tri-
bunales consulares'*.

En ese afio el rey Felipe 11 dicta para Espafa las Ordenanzas de Bilbao,
que constituyeron la primera manifestacion legislativa del derecho co-
mercial que recoge, para esa fecha, un amplio campo mercantil, pues sus
normas se extienden al comercio maritimo y al derecho de seguros. De
esta obra se hicieron varias ediciones y modificaciones. De ellas la mas
importante es la del afio 1737, sancionada por Felipe v y en la que se re-
sume no solo la experiencia espafiola de los tltimos afios sino también la
que habian aportado las Ordenanzas de Luis x1v.

La segunda manifestacion legislativa de importancia estd constituida
por las Ordenanzas de Luis x1v —dictadas la primera en el afio 1673, y la
segunda en 1681—, que se encaminan a regular, en su orden, lo relativo
al comercio terrestre y al comercio maritimo. Mucho representan estas
manifestaciones legislativas en la historia del derecho mercantil, por cuanto
constituyen, desde el punto de vista de la técnica juridica, su expresion sis-
temdtica mds depurada.

Aunque subsisten en los ordenamientos citados las caracteristicas
del periodo subjetivo que comentamos, el tratamiento de las operaciones
mercantiles, de las obligaciones del comerciante y demds instituciones,
muestran un avance satisfactorio.

12.0b. cit., pag. 147.

13 De este mismo periodo son las obras de Soto, De justitia et jure, ed. Principe 1568;
RepINo, Codex de restitutiones, ed. 1550, predecesores de la Suma de tratos y contratos, y
la de Fray TomAs DE MERCADO, publicada en Salamanca en 1569, luego en Sevilla (1571
y 1587) y, finalmente, traducida al italiano en 1591.

14 ¢[...] y tanta y tan arraigada autoridad adquirieron [...], que la paz de Constanza la
declara explicitamente fuente del derecho”. (Rocco, ob. cit., pag. 11).
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7. EL C6p1Go DE COMERCIO FRANCES Y LAS MODIFICACIONES DEL SISTEMA

El Iluminismo y la Revolucién francesa determinaron cambios funda-
mentales en el derecho comercial, que impusieron un vuelco total en el
sistema hasta esa época conocido.

Algunos principios propios de la Edad Media y que se habian prolon-
gado durante la Moderna, sufren un franco rechazo al difundirse las ideas
de libertad, igualdad y fraternidad. Para la nueva doctrina, el sistema de
las corporaciones se opone fundamentalmente a la libertad en el ejerci-
cio de las profesiones y a la igualdad de todos los ciudadanos afectada
por los privilegios que se consagran en favor de los comerciantes'. La
oposicion a las corporaciones se materializa en disposiciones legales que,
primero en forma timida y posteriormente con cardcter definitivo, las
dan por terminadas en Francia (Turgot, por edicto de febrero de 1776,
las suprime. En noviembre del mismo afio, se restablecen para algunas
profesiones. Su abolicion definitiva la ordena La Chapellier, por decreto
de 14 de junio de 1791, cuando unos meses antes se habia decretado la
libertad de profesiones).

Desaparecidas las corporaciones, fue necesario adoptar criterios acordes
con las nuevas doctrinas para diferenciar el derecho comercial del dere-
cho civil. A este problema se enfrentaron los redactores del Cédigo de
Comercio ordenado por Napoledn, y para responder a él encuentran en la
actividad misma de la persona conocida como comerciante el fundamento
del nuevo ordenamiento.

Efectivamente, desde los origenes mismos del derecho mercantil, 1a cos-
tumbre va sefialando una serie de operaciones que se verifican fundamental
y casi exclusivamente por quienes en virtud de la inscripcidén gozaban de
la calidad de comerciantes. Esas operaciones se conocian como actos de
los comerciantes, pues la relacion entre ellas y quienes los realizaban era
de tal naturaleza intima, que el acto u operacidn sugeria necesariamente
la calidad del autor.

Se adopta entonces un nuevo sustento para el derecho comercial: el
acto de comercio. E1 Codigo se instituye para regular las relaciones surgidas
de actos calificados como mercantiles; la jurisdiccion especial del comer-
cio (antes consular) extiende su competencia a las obligaciones nacidas
de la celebracion de dichos actos por cualquier clase de personas'®, y se

15 RipERT, Derecho comercial, t. 1, Buenos Aires, TEA, 1954, pag. 23.

16 En Colombia la competencia especial que se atribuia por el decr. 2273 de 1989 a
algunos jueces del circuito se determinaba por la naturaleza mercantil del litigio y no por
la calidad de las partes.
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tiene como criterio exclusivo para determinar la calidad del comerciante
el ejercicio profesional de los mismos actos (arts. 12, 22y 631). Queda
asi sustituido el criterio profesional subjetivo por un criterio objetivo: la
naturaleza del acto.

Para satisfacer los fines mencionados, el Cédigo de Comercio napo-
leénico enumera catorce operaciones (arts. 632 y 633), recogidas entre
las comunes de la actividad de los comerciantes (compraventa de bienes
muebles, de banca, de seguros, transporte, etc.) y que califica como actos
de comercio.

Acerca de esto conviene citar los comentarios de Rocco:

“Cierto que la elaboracion del Cddigo se hizo a base de las dos or-
denanzas de 1673 y 1681; pero fue enorme el progreso, tanto desde el
punto de vista de la forma como del contenido. De lo mds importante y
caracteristico de él, aun cuando no se le diera toda la importancia y relieve
que merece, debemos sefialar, primeramente, la innovacion relativa a la
aplicabilidad del derecho y la jurisdiccién mercantil, cuyo alcance y valor
no podrd apreciarse si no sefialamos, a través de los trabajos preparatorios,
las fases porque atravesara la redaccion de los articulos 631 y 633, que
consagran precisamente el sistema mediante el cual el derecho mercantil
deja de ser derecho de los comerciantes y se convierte en derecho de los
actos de comercio. Propuso la comision redactora del primer proyecto, que
se sometiese a la jurisdiccion de los tribunales de comercio toda contien-
da que tuviera por objeto actos de comercio, y, por lo tanto, proponia: la
competencia de los tribunales de comercio se fija por el hecho que motiva
la contienda; proposicion aprobada por algunas audiencias y tribunales, y
combatida por otros que encontraron muy grave la novedad que trastor-
naba el sistema de la ordenanza de 1673. Mas en definitiva prevalecié un
sistema que se califico intermedio entre competencia real propuesta por
la Comision, y la personal, patrocinada por la ordenanza de 1673; pero en
sustancia ello significaba la trasformacion de derecho mercantil, derecho
del comerciante, en derecho de los actos de comercio...

’[...]JA virtud del articulo 631 del C6digo, la jurisdiccion de los tribuna-
les de comercio y, por tanto, el imperio del derecho comercial, se extendio:
primero a toda obligacion y transaccion entre negociantes, comerciantes y
banqueros; segundo, a todos los actos de comercio sean cualesquiera las
personas que en ellos interviniesen, y los articulos 632 y 633 enumeran
14 clases de actos de comercio. Por tanto, y en sustancia con los articulos
dichos, se amplia la aplicacién del derecho mercantil a todos los actos de
comercio, prescindiendo de la cualidad o de la profesion de los autores,
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y en tal ampliacién precisamente estd la trasformacion aludida y la obje-
tividad del derecho mercantil. Cierto que estos articulos no abolieron las
disposiciones del derecho anterior, en virtud de las cuales la jurisdiccion
y el derecho mercantil comprendian las relaciones entre comerciantes, por
actos de comercio; pero una vez estatuido que todos los actos de comercio,
cualquiera que fuese el que los realizase, se sometian a las leyes y jueces
comerciales, cambia de significacién aquel precepto y queda reducido a
una simple presuncion de comerciabilidad para los actos en que intervienen
los comerciantes; es decir, se convierte en un simple apéndice de las demads
disposiciones que someten a la ley mercantil todos los actos de comercio.
Cuando se dice, por consiguiente, que todos los actos de comercio reali-
zados por comerciantes o por no comerciantes seran comprendidos en el
ambito de accion del derecho y de las leyes mercantiles, se establece una
norma general y absorbente que comprende todos los actos de comercio
realizados entre comerciantes, frente a la cual el precepto de que todos los
actos entre comerciantes quedan sujetos a la ley mercantil, queda reducido
a una norma accesoria, a una simple presuncion de comerciabilidad”!”.

8. EL DERECHO COMERCIAL EN ESPANA, ALEMANIA, SuIZA E ITALIA

Las circunstancias histdricas dentro de las cuales se expide el Cédigo
francés favorecen su difusion e imitacion. En la parte de la Italia conquis-
tada tiene vigencia inmediata; otros Estados simplemente lo copian. En
América su influjo es definitivo y casi exclusivo en la disciplina mercantil
del siglo x1x y buena parte del actual.

Dicho Cédigo y las manifestaciones legislativas de Espaiia, Suiza, Ita-
liay Alemania, definen el esquema fundamental del derecho mercantil con-
temporaneo.

A) Esparia

En el afio de 1829 se sustituyen las antiguas Ordenanzas de Bilbao
por un Codigo, redactado por don PEDRO SA1zZ DE ANDINO sobre el modelo
francés. Regulaba en forma bastante acertada la materia mercantil, aun-
que, apartiandose de su modelo, adoptd un sistema mixto al exigir para
determinar la calidad de comerciante, el ejercicio profesional de actos de
comercio y la matricula en el registro mercantil, simultineamente (art.
12). Por otra parte, el Cédigo no tiene enumeracién de actos de comercio,

17 Rocco, ob. cit., pags. 25 y 26.
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pero dispuso (art. 2°) que quedaban sujetos a laley y a la jurisdiccién mer-
cantil, en cuanto a las obligaciones surgidas de su trafico, las personas que
ocasionalmente realizaran operaciones de dicho género. Este Codigo sufri6
modificaciones y correcciones y fue sustituido, en 1885, por otro de fuerte
cardcter objetivo que centrd su espiritu en el acto de comercio que, al igual
que el Codigo anterior, ni define ni enumera (arts. 1°y 2°).

B) Alemania

Luego de muchos intentos para unificar la legislacion mercantil, esta
solo se logra después de la unificacion politica, en 1897, con la publicacion
revisada del Codigo de 1861 que habia sido adoptado por la casi totalidad
de los Estados que luego formaron el Imperio. En 1900 se dicta un nuevo
Cédigo, revisado en 1907, el cual vuelve al sistema subjetivo, pues solo
rige la actividad de los comerciantes cuya calidad se adquiere ya sea por
inscripcidn o por ejercicio profesional de actos de comercio taxativamente
enumerados.

C) Suiza

Enel afio de 1881 se dicta la ley federal del derecho de las obligaciones,
que cobija todo el régimen obligacional privado y que en 1911 se incor-
pora al Cédigo Civil como Libro de las Obligaciones. Se consagré asi la
fusion el derecho civil y el derecho comercial, fusién que, como lo sefiala
Mossa'®, falla con la reforma de 1937 cuando, por razén de los aspectos
de interés internacional del derecho comercial, comienzan a desprenderse
del Cédigo tnico materias de puro aspecto mercantil.

D) Italia

Logradala unificacidn, se expide en 1882 un Cédigo de Comercio inspi-
rado en el sistema objetivo. Este Cédigo, que tuvo entre sus comentaristas
a CESARE VIVANTE y ALFREDO Rocco, rige hasta 1942, cuando se expide el
Cadigo Civil que debe regular la totalidad de las relaciones privadas. El
nuevo estatuto recoge, de una parte, la tendencia doctrinal expuesta afos
antes sobre la conveniencia de la unidad del derecho privado, y, de otra,
los principios corporativos del fascismo expuestos en la Carta del Lavoro
y que en materia mercantil exaltan la empresa sobre la idea tradicional del
comerciante. Al igual que en Suiza, el esfuerzo unificador, sin embargo,
ha dejado por fuera normas exclusivas para aspectos cambiarios, de dere-
cho maritimo y quiebra.

18 Historia del derecho mercantil en los siglos xix y xx, pag. 30.
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9. CONSIDERACIONES SOBRE EL SISTEMA ANGLOSAJON

Hasta aqui se han recorrido en forma panordmica los aspectos mas
sobresalientes en la evolucién del derecho mercantil dentro del marco del
llamado derecho continental. Conviene hacer ahora un breve resumen de
otro gran sistema juridico universal: el anglosajon.

La orientacion del derecho anglosajon es muy diferente de la del dere-
cho continental. En él histéricamente pueden distinguirse cuatro sistemas
que, por lo menos, coexistieron en un momento de su evolucion: el civil
law, derecho escrito heredado de la dltima etapa del derecho romano; el
common law, derecho consuetudinario de origen nativo completado y
desarrollado por la jurisprudencia mediante el sistema de los precedentes
judiciales; el equity, constituido por la conducta del Tribunal de la Can-
cilleria para salvar la relativa inequidad eventual del anterior; y el statute
law, tipico derecho escrito formado por manifestaciones escritas (Acts)
emanadas del Parlamento'. De ellos pronto desaparece el primero;
luego el common law absorbe el equity y el dltimo queda como fuente
excepcional y complementaria del common law. La adaptabilidad del
sistema consuetudinario y la agilidad que este adquiere por intermedio
del juez por razon de las caracteristicas del equity absorbido, otorgan al
common law la aptitud necesaria para disciplinar las siempre nuevas y
cambiantes exigencias del comercio. Sobre el sistema, RADBRUCH dice que
“[...]Jprecisamente porque conocid el espiritu del derecho romano y sus

19°¢19) Se diferencia, primero, el Common Law del Civil Law; entonces Common
Law equivale a Law of England, Law of the Land, y como Civil Law se le contrapone
el derecho romano. 2°) Se diferencia Common Law 'y Equity; en esta contraposicion se
opone al derecho estricto un derecho de equidad destinado a corregirlo. 3°) Al diferenciar
Common Law 'y Statute Law, se contrapone al derecho de los juristas contenido en las
decisiones de los tribunales, el Case Law, el derecho casuista, el derecho de la ley, el
derecho no escrito al derecho escrito.

”Por tres veces se han desprendido y hecho independientes del Consejo de la Corona,
nuevos organos formuladores del derecho y las correspondientes formas del derecho: los
tribunales ordinarios, el Common Law, el parlamento y el Statute Law, y, en tercer lugar,
el Tribunal de la Cancilleria (Court of Chancery)y su derecho de equidad (Equity). Aris-
TOTELES fue quien forjo el concepto de equidad (epikeia), que sirve, frente a las leyes que
necesariamente han de ser concebidas como generales, para hacer prevalecer la justicia
del caso particular; alli donde el summum ius se convertiria en summa iniuria, su mision
es restablecer la justicia. En el derecho romano esta mision residia especialmente en los
pretores, que en sus edictos concedian al que pedia justicia actiones ex aequo et bone,
alli donde el derecho civil negaba”. RADBRUCH, El espiritu del derecho inglés, Madrid,
Revista de Occidente, 1958, pags. 40, 41, 52 y 53.
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métodos juridicos, sin aceptar el contenido del derecho bizantino, la justicia
inglesa se ha conservado mds afin con el modo juridico de pensar del gran
tiempo cldsico del derecho romano, que el derecho continental basado en
el Corpus Juris™.

Puede concluirse que para el derecho anglosajén son validos los co-
mentarios que se hicieron sobre la época romana, porque las circunstan-
cias que en esta no exigieron un ordenamiento diferenciado para el trafico
mercantil, se repiten para aquel.

La ausencia de ordenamiento mercantil especial no excluye la existencia
de normas exclusivas para aspectos bancarios, seguros, cambios, etc. (Acts
Statute Law), como no se excluyeron en Roma algunas de comercio mari-
timo, de cuya época se cita con frecuencia la Lex Rhodia de Juctu.

10. CUADRO SINOPTICO DE LOS SISTEMAS CONTEMPORANEOS

La anterior resefia histérica permite, para una comprension panoramica
del derecho mercantil actual, transcribir el cuadro sindptico que trae MANTI-
LLA MoLina?!, con las debidas precisiones que hace Jost IgNacio NARVAEZ*:

A. Derecho privado Consuetudinariamente...... Tipo anglosajon

indiferenciado Legislativamente.............. Tipo suizo, italiano
y brasilefio

Base: el comerciante

Con criterio tipo germanico
subjetivo Base: la empresa

(Cédigo) de Honduras)*

B. Derecho diferenciado

(civil-mercantil) Cadigo espaiiol

Con criterio | Base: (sin numeracion)

objetivo el acto de | Cédigo francés
N comercio | y Jatinoamericanos
(enumeracion por
via de ejemplo)

20 RADBRUCH, ob. cit., pag. 16.
2 Derecho mercantil, ob. cit., pag. 21.
22 Derecho mercantil colombiano, vol. 1, Bogotd, Edit. Bonnet, 1971, pag. 90.

% No parece muy exacto incluir el Cédigo de Honduras dentro del criterio subjetivo,
puesto que la empresa es una modalidad de acto de comercio. Si el sistema de dicho C6-



EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO COMERCIAL 17

Este cuadro muestra una tendencia que, por lo menos dentro del campo
doctrinal, ha tenido ardientes defensores e impugnadores: la unificacion
del derecho privado.

La circunstancia de que el Cédigo de Napoleén amplié grandemente
el campo del derecho mercantil, el cual pas6 de ser un ordenamiento pro-
fesional a ser el ordenamiento de una buena parte de la vida econémica,
quedando cobijadas bajo sus normas aun las personas que celebraban
ocasionalmente actos de comercio, y el hecho de que la actividad mercantil
(comercio, industria, distribucidn, servicios, etc.) se ha convertido en los
ultimos tiempos en una economia de masas, sugirieron a CESARE VIVANTE
en el ano de 1882, siguiendo el ejemplo de la unificacion suiza, la tesis de
que el derecho privado debia ser regulado por un solo Cédigo.

De los argumentos de VIVANTE y de quienes lo siguieron, cabe poner
de relieve:

a) La ampliacién del campo juridico mercantil cobija de hecho, por
igual, a comerciantes y consumidores.

b) La division del derecho privado perjudica el ejercicio de la justicia
en disputas costosas y demoradas para la determinacion de la naturaleza
de los actos (civil o comercial).

c¢) Presenta una redundancia en la regulacion de fendmenos iguales por
normas de origen y naturaleza distintos (mutuo, compraventa, mandato,
etc.).

d) La division del derecho privado perjudica el desarrollo del derecho.

e) Obedeciendo la distincion entre la materia civil y comercial, a una
necesidad histdrica y no a un criterio ontolégico, no se justifica su diferen-
ciacion. Es mads: en los paises anglosajones y en Suiza (hoy cabe agregar
Italia) hay derecho privado unificado.

Los opositores a la unificacion del derecho privado, a los cuales se
sumoO en 1921 el propio CESARE VIVANTE en un acto de clara honestidad
intelectual, argumentan en favor de la existencia de un Cédigo de Comercio
distinto del Cédigo Civil, en la siguiente forma:

a) Existen verdaderas diferencias en cuanto al método de formacién de
uno y otro ordenamiento. Mientras que en el derecho civil prima el circulo
deductivo, en el mercantil prevalece el empirico e inductivo.

digo estuviera basado en el empresario, modalidad especifica del comerciante, no habria
duda alguna de su criterio subjetivo. El art. 1° del Cédigo de Honduras involucra a los
comerciantes, actos de comercio y las cosas mercantiles, como destinatarios del Cédigo,
de las demds leyes mercantiles y de los usos y las costumbres mercantiles.



