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  PARTE PRIMERA

 BREVE RESEÑA HISTÓRICA DEL DERECHO COMERCIAL 
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  1.1 Del comienzo y evolución del derecho comercial 

 
  Pese a que existe la tendencia de asociar como antecedente primario del nacimiento del derecho mercantil la antigua Roma, ello carece de precisión. La actividad comercial tuvo que ceñirse al sistema de normas de derecho civil. 

 
  Fue en el siglo IX, una vez superada la anarquía de la Edad Media, que el derecho mercantil surge como disciplina autónoma, gracias al flujo permanente del comercio y la navegación. Especial preponderancia tuvo Italia por tener acceso al Mediterráneo. 

 
  Así, nace una clase de agremiación especial, conformada por negociantes, banqueros, industriales y artesanos –con intereses comunes– que en su actividad comercial se rigió por la costumbre, es decir, por las conductas que de manera usual y reiterada realizaban y aceptaban entre sí. 

 
  Por consiguiente, esos usos se erigen como los lineamientos que debían regir las absolutas relaciones comerciales. No obstante, dado el permanente dinamismo y afluencia en que ocurría el comercio, se hizo apremiante un conjunto de normas de contenido ágil, sin tanta solemnidad y con mayor efectividad. Así, surgieron algunas figuras jurídicas como: la compraventa de mercancías y la reventa de estas –denominado hoy contrato de distribución–; el contrato de transporte (por mar), que tuvo por objeto movilizar las mercancías de un lugar a otro, y el contrato de seguro, que surge como respuesta a las pérdidas, averías o deterioro de las mercancías como consecuencia del trayecto recorrido. 

 
  De ese modo, los comerciantes se percataron de que la actividad individual no era suficiente para escalar e incrementar sus ganancias. Entonces, se asociaron, originando las sociedades colectiva y anónima. La sociedad de responsabilidad limitada surgió posteriormente en Alemania en el año de 1890. 

 
  La letra de cambio nace como respuesta al peligro que comportaba para los comerciantes llevar consigo grandes sumas de dinero debido a la naturaleza de su actividad. Así, mediante esta figura se impartía una orden escrita para efectos de entregar cierta cantidad de dinero a una determinada persona. Posteriormente, la letra de cambio sirve de fuente para la ideación del resto de títulos valores. 

 
  El contrato de mandato se origina para solucionar el problema que tenían los comerciantes de prestar su asistencia física de manera simultánea en los distintos lugares donde ejercía su actividad. Así, se ideó el conferir poder a otra persona para que cumpliera con determinado encargo. De ese modo, se superó esa natural y obvia limitación. También, el mutuo comercial surgió por la consecuencia del comercio de permear todas las estructuras sociales y territoriales, pues en esa dinámica se dio origen al crédito. 

 
  Es entonces en la costumbre donde encontramos el origen del derecho comercial, el cual, podría decirse, no ha sido más que la ordenación por escrito de las costumbres mercantiles. 

 
  Las primeras normas escritas de derecho mercantil datan del siglo XVI, concretamente del año de 1560, con las antiguas Ordenanzas de Bilbao. En 1737 fueron expedidas las nuevas Ordenanzas de Bilbao por Felipe II de España, cuya importancia radicó en que rigieron en las colonias, en donde estuvieron vigentes aun después de la independencia. Particularmente en el caso de Colombia, el primer código de comercio solo fue expedido en 1853. 

 
 
  1.2 Lex mercatoria 

 
 
  1.2.1 Origen 

 
  En la Edad Media acaeció la primera manifestación de la antigua lex mercatoria. Fue el Mediterráneo el foco en el que se gestó de manera masiva el intercambio de productos como especias, telas de lujo, papiro, etc. Allí se propició el desarrollo económico, porque en zonas alejadas al Mediterráneo el comercio era una práctica rudimentaria. 

 
  En Europa, en el siglo XI, se produjo el rápido crecimiento del comercio por causa de las ferias que organizaban los comerciantes. Tal actividad, cada vez desarrollada con mayor amplitud, creó la necesidad de instituir un sistema de normativo que permitiera regular las relaciones jurídicas que incidían en las relaciones económicas y sociales de las ciudades. 

 
  De esta manera, se da origen a las denominadas societas mercatorum, por la intensa actividad comercial ejercida en Francia, Alemania, Italia, Inglaterra y Holanda. A su vez, las societas mercatorum dieron lugar a la conformación de una nueva clase social, en la que quien adquiría la reputación de comerciante podría beneficiarse de privilegios inaccesibles para el resto de clases sociales. Posteriormente, entre los siglos XII y XV surgen en Italia, Francia y España las corporaciones de oficios, organizaciones que congregaban a sus miembros con el propósito de proteger sus intereses. 

 
  De ese modo, se estructura el orden de la actividad comercial así: por gremios u organizaciones asociativas que tenían por objeto proteger los intereses de los artesanos, en especial de los maestros y oficiales de los talleres, y por corporaciones de comerciantes, guildas y universidades que tenían por objeto regular y fiscalizar el comercio local e internacional. 

 
  En ese orden, la finalidad de las societas mercatorum era garantizar la calidad de los bienes producidos por sus gremios a fin de obtener reconocimiento y aprobación dentro de estos. Como antecedente, durante los siglos XI y XIV el crecimiento de la producción agrícola dio paso a la internacionalización de los productos, pues, una vez suplidas las necesidades locales, el excedente de producto podía ser destinado al mercado de regiones extranjeras. 

 
  Es así como nace la lex mercatoria como un derecho de naturaleza supranacional, fundada en el principio de equidad, distinguida por especializarse en el derecho para el comercio por resolver de forma autónoma e independiente sus litigios mediante la creación de tribunales en materia comercial, por su capacidad de crear nuevos instrumentos de crédito, por su efectividad en la celebración de contratos, y por conseguir que los comerciantes se convirtieran en verdaderos actores de la actividad económica ordenada y estructurada. 

 
  En ese orden, de conformidad con Vargas (s. f.), la lex mercatoria surge 

 
   para dar respuesta a las necesidades del tráfico, un Derecho nuevo, ágil y flexible, aplicable a los comerciantes en el ejercicio de su actividad profesional que se conoce como ius mercatorum o lex mercatoria, basado en la equidad, la seguridad del tráfico, el crédito y la tutela de la buena fe. Este Derecho basado en las exigencias del tráfico y destinado a regir en las transacciones comerciales, más que un Derecho especial frente al ius civile o un Derecho que se desgaja de éste, surge como un Derecho distinto, dotado de sus propios principios, de sus propias fuentes normativas y de su propio orden jurisdiccional y en el que se crean instituciones jurídicas completamente nuevas. (p. 22) 
 

 
  Como consolidado y consideración de los eventos antes descritos nace el derecho mercantil, de origen eminentemente consuetudinario; por lo que la costumbre constituye el elemento fundamental en la estructuración, desarrollo y consolidación de la lex mercatoria, de lo cual da cuenta el reconocimiento e incorporación de esta en los estatutos corporativos. 

 
 
  1.2.2 La lex mercatoria o ius mercatorum como ordenamiento jurídico 

 
  La lex mercatoria sigue la máxima que se aplica a la disciplina del derecho, según la cual este debe actualizarse y adaptarse al dinamismo que demanda la economía, la política y la sociedad, es decir, que los ordenamientos normativos tienden a modificarse con ocasión a los cambios que se presenten en el sistema social en que rigen. 

 
  Particularmente, en el área del derecho mercantil, factores como la globalización, la crisis del Estado nación y el resurgimiento de la lex mercatoria demuestran la necesidad de activar sistemas jurídicos de índole supranacional que permitan armonizar y regular relaciones jurídicas derivadas de transacciones internacionales. 

 
  De acuerdo con Rapallini (2011), la lex mercatoria se 

 
   reconoce como un derecho consuetudinario, de acatamiento universal conformado por reglas uniformes. Así entendida, es indiscutida su vastedad como también su tenor abstracto. Por ello mismo es de hacer notar la tendencia a elaborar “leyes modelo” que caracterizadas por carecer de fuerza coactiva, invitan a los Estados partícipes a adoptar su contenido como hilo conductor de eventuales reformas legislativas o de nuevas leyes a crearse e incluso, a su recepción en los fallos nacionales. (p. 109) 
 

 
 
  1.2.3 Definición de la lex mercatoria 

 
  La lex mercatoria es un conjunto de principios, reglas e instituciones de naturaleza internacional y de aceptación generalizada por los distintos actores de comercio fronterizo que recoge las prácticas más comunes de dichos partícipes, junto con la estructuración de las figuras jurídicas que se derivan de dichas prácticas. Su aplicación se hace obligatoria mediante fallos que emiten los árbitros designados por las partes, y cuyo cumplimiento se garantiza por medio de la supervisión de organismos internacionales encargados de trazar políticas uniformes y generales para todos los intervinientes en las transacciones comerciales entre países. 

 
 
  1.3 Historia y evolución del Código de Comercio colombiano 

 
  	 En 1853 se expidió el primer Código de Comercio para Colombia y se caracterizó por regular los tribunales y juicios de comercio. Dicho código constaba de 1.110 artículos; en el último se dispuso que “quedan derogadas las ordenanzas de Bilbao, y todas las disposiciones sustantivas sobre comercio que hasta ahora hayan regido en la República de Colombia”. 
 	 El segundo Código de Comercio está contenido en la Constitución Política de 1886 que abolió el federalismo y constituyó a Colombia como una república unitaria con un gobierno central. En este texto de 1886 se configuró como un real y autentico Código de Comercio que fue adoptado por la Ley 57 de 1887. Se caracterizó por incorporar el contrato marítimo y el código de comercio terrestre de Panamá y el nacional de comercio marítimo. 
 	 Mediante el Decreto Ley 410 del 27 de marzo de 1971 se expidió el Código de Comercio que actualmente se encuentra vigente. 
 
 

 
  Véase a continuación un breve recuento histórico de los principales eventos que ocasionaron la expedición de los diferentes códigos de comercio que han regido en Colombia: 

 
  En la época de la colonia 

 
   todos los asuntos comerciales, regidos directa o indirectamente por el reino Español desarrollaban actos por intermedio de las Ordenanzas de Bilbao, reemplazadas por el Código de Comercio de 1853, con proyectos dados desde 1829, dejando a pesar de ello, secuelas u ordenanzas de Bilbao, era evidente que no existía legislación propia, estábamos hasta ahora realizando leyes y decretos administrativos para navegación, puertos, comercio, aduanas, entre otros, pero nada que hiciera énfasis exclusivamente de los comerciantes como profesionales, ni sus contratos comerciales. Es evidente que a Colombia en aquella época le faltaba fortalecer su legislación mercantil para poder obtener actos mercantiles con formación y fundamento legal. 
  El Código de Comercio, escrito el primero de junio de 1853, se realizó sobre los principios de Napoleón y el código español, aboliendo en forma parcial las ordenanzas de Bilbao. En su contenido los Legisladores Neogranadinos se limitaron a reproducir casi textualmente el Código de Comercio de España de 1829, ubicando 1.110 artículos que especificaban las normas por las cuales se regirían los comerciantes. El último de sus artículos nos demuestra que las Ordenanzas de Bilbao y las disposiciones sustantivas del comercio seguirían rigiendo hasta nueva orden. 
  Lograda la unificación política y administrativa de Núñez, en 1887 se acogió como Código de Comercio el del Estado de Panamá que era lo más avanzado que se podía concebir, el cual rigió hasta finales de 1971. 
  Luego se sustituyó el estatuto actual, que se expidió el 27 de marzo de 1971 y empezó a regir el 1 de enero siguiente, con excepción de la regulación de los procedimientos y de la agencia comercial, aspectos en que tuvo vigencia inmediata y que regula integralmente las materias contempladas en él. (Universidad de Pamplona, s. f., pp. 18-19) 
 

 

 
 
 
 
  PARTE SEGUNDA

 FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL 

 
  [image: images/img-20-1.jpg]

 
  El Código de Comercio desarrolla de modo somero las fuentes formales que sirven de sustento al derecho comercial en sus articulados 1 a 9. En nada se refiere a las fuentes materiales de esta área del derecho. Por consiguiente, a continuación, se expondrá la jerarquización de las fuentes del derecho comercial en el ordenamiento mercantil, su connotación y alcance. 

 
 
  2.1 Fuentes formales del derecho comercial. Jerarquización de las fuentes formales del derecho comercial 

 
 
  2.1.1 Código de Comercio 

 
  El artículo 1 del Código de Comercio prescribe que, las disposiciones allí contenidas primarán sobre cualquier otro ordenamiento normativo, siempre que se trate de asuntos de naturaleza mercantil o sean efectuados por comerciantes. Además, que su contenido es de carácter imperativo por perseguir el propósito de proteger el orden económico e intereses de orden público. 

 
  Nótese, por ejemplo, algunas disposiciones que tienen –como verbo rector–el carácter de imperativo: deberá o se obliga (artículos 19, 691, 905 del Código de Comercio y 23 de la Ley 222 de 1995); será (artículo 717); no podrá (artículos 116, 425 y 694), y deberá contener (artículos 621 y 671). 

 
  Entiéndase como normas imperativas 

 
   aquellas cuya aplicación es obligatoria y se impone a las partes sin admitir pacto contrario. Por lo común estas normas regulan materias de vital importancia. De suyo esta categoría atañe a materias del ius cogens, orden público social, económico o político, moralidad, ética colectiva o buenas costumbres, restringen o cercenan la libertad en atención a la importancia de la materia e intereses regulados, son taxativas, de aplicación e interpretación restrictiva y excluyen analogía legis o iuris. Dicha nomenclatura se remite en cierta medida a los elementos del negocio jurídico, o sea, lo de su estructura existencial (esentialia negotia), o perteneciente por ley, uso, costumbre o equidad sin necesidad de estipulación a propósito (naturalia negotia) y lo estipulado expressis verbis en concreto (accidentalia negotia), que “se expresa en los contratos” (artículo 1603 C. C.) o “pactado expresamente en ellos” (art. 861 C. Co.), y debe confrontarse con la disciplina jurídica del acto y las normas legales cogentes, dispositivas o supletorias, a punto que la contrariedad del ius cogens, el derecho imperativo y el orden público, entraña la invalidez absoluta. (Sentencia del 6 de marzo de 2012) 
 

 
  Se acota que el efecto que se causa por la inobservancia de una norma de carácter imperativo es la nulidad absoluta, efecto que eventualmente puede declararse de oficio por un juez. De acuerdo con Uribe (2010): 

 
   La nulidad absoluta puede ser declarada judicialmente, incluso aunque las partes no lo hayan solicitado, siempre y cuando aparezca de manifiesto en el acto jurídico. Dado que la nulidad absoluta protege el bien común puede alegarse por todo el que tenga interés en ello y también puede pedirse su declaración por el Ministerio Público para proteger la moral o de la ley. En aquellos casos en que no es generada por objeto o causa ilícitos, puede sanearse por la ratificación de las partes y en todo caso, por prescripción extraordinaria (Código Civil, art. 1742). 
  (…) el poder excepcional que al fallador le concede la ley para declarar de oficio la nulidad absoluta, no es irrestricto, panorámico o ilimitado, sino que por el contrario, se encuentra condicionado a la concurrencia de las tres circunstancias siguientes: 1. Que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato; 2. Que el acto o contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones para las partes; 3. Que al litigio concurran, en calidad de partes, las personas que intervinieron en la celebración del aquél o sus causahabientes, en guarda del postulado de que la nulidad de una convención, en su totalidad, no puede declararse sino con la audiencia de todos los que la celebraron. (pp. 32-33) 
 

 
 
  2.1.2 Analogía 

 
  El artículo 1 del Código de Comercio prescribe que en el evento en que una situación determinada no encuentre allí regulación, se acudirá a la analogía. 

 
  Ahora, la analogía se caracteriza por ser fuente formal de primer orden y se denota como 

 
   la aplicación de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que sólo difieren de las que sí lo están en aspectos jurídicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razón de ser de la norma. (Sentencia C-083 de 1995) 
 

 
  Es decir, la analogía se manifiesta cuando se aplican las disposiciones normativas que regulan una institución jurídica específica, a otra que es semejante. Por ejemplo: la sociedad de responsabilidad limitada (artículo 372 del C. de Co.), las sociedades en comandita simple (artículo 341 del C. de Co.) y por acciones (artículo 342 del C. de Co.), pagaré (artículo 711 del C. de Co.), contrato de comisión (artículo 1308 del C. de Co.), y la sociedad por acciones simplificada (artículo 45 del C. de Co.). 

 
  Para mayor comprensión, la analogía es 

 
   la aplicación de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que sólo difieren de las que sí lo están en aspectos jurídicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razón de ser de la norma. La consagración positiva de la analogía halla su justificación en el principio de igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en función de ésta, los seres y las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar el juez para determinar si un caso particular es o no subsumible en una norma de carácter general. La analogía no constituye una fuente autónoma, diferente de la legislación. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al imperio de la ley. Su consagración en la disposición que se examina resulta, pues, a tono con el artículo 230 de la Constitución. (Sentencia C-083 de 1995) 
 

 
 
  2.1.3 Legislación civil 

 
  El artículo 2 del Código de Comercio prescribe que el ordenamiento normativo en materia de derecho civil está llamado a aplicarse de manera imperativa en los asuntos que no se encuentren previstos por el Código de Comercio –aplicación subsidiaria–, o por remisión directa del Código de Comercio o de la ley comercial –aplicación principal–. En consonancia, el Código de Comercio dispone que 

 
   los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serán aplicables a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa. (Art. 822) 
 

 
  En tal sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, al considerar que 

 
   las normas del derecho civil, a las cuales el art. 2 permite acudir para llenar las deficiencias del derecho mercantil positivo o consuetudinario, pero por virtud de aplicación subsidiaria. Sin embargo, cuando es la misma ley mercantil la que de manera expresa invoca la regulación de la ley civil, la aplicación de ésta no es subsidiaria, sino principal y directa, por lo que pudiera denominarse mercantilización de la norma civil, ya que se da una integración o reenvío material de normas. (Sentencia del 27 de marzo de 1998) 
 

 
  Por ejemplo, véase el

 
 
 
 
  2.1.4 Actos mercantiles mixtos 

 
 
 
 
 
 
 
   

 
 
  2.1.5 Estipulaciones contractuales 

 
 
 
 
 
 
 
    

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  2.1.6 Costumbre mercantil 

 
 
 
 
 
     

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  	 Con el testimonio de dos comerciantes inscritos en el registro mercantil que den cuenta razonada de los hechos y de los requisitos exigidos a los mismos en el Código de Comercio. 
 	 Con decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco años anteriores al diferendo. 
 	 Con certificación de la Cámara de Comercio correspondiente al lugar donde rija. 
 
 

 
 
  2.2 Fuentes materiales del derecho comercial 
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  2.2.2 Principios generales del derecho 

 
 
 
 
 
 
 
   

 
 
 
 
 
 
 
   

 
 
 
 
 
   

 
 
 
   

 
 
 
   

 
 
  2.3 Costumbre mercantil extranjera 

 
 
 
 
 
 
 
 
  2.4 Doctrina 
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