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CONTENIDO ACTUAL DEL DERECHO COMERCIAL (BREVES NOTAS
EN TORNO A SU AUTONOMIA POST UNIFICACION)

Por Juan Gigglberger

1. Introduccién

La historicidad del derecho comercial es la herramienta
fundamental para aprehender su concepto y desarrollo. Desde la ya clasica
concepcién de Ascarelli, en cuanto categoria historica, el derecho comercial
se consolidé como rama autonoma del derecho privado sobre la base de
brindar respuesta a las necesidades del trafico, moldeadas por
circunstancias historicas, politicas y econémicas.

Asi, ya en las civilizaciones antiguas pueden hallarse vestigios
de ciertas instituciones comerciales. En Babilonia, el Cédigo de Hammurabi
incluia sociedades, depdsito y hasta operaciones bancarias. En China
existian nociones de contabilidad y Grecia habia desarrollado cierta
regulaciéon del comercio maritimo!. En la India, el compendio de leyes
conocido como “Leyes de Manu” (siglo Ill a.c.), también receptod reglas
aplicables al comercio y los mercaderes, organizados como casta®.

Sabemos también que el derecho romano no revela la
existencia de reglas especiales dirigidas a la disciplina del comercio.La
edad media, en cambio, fue una etapa prodiga en la extension y
profundizacion del derecho comercial. Frente a la opresion instaurada por el
sistema feudal, surgi6é —y se desarroll6 con gran vigor- la iniciativa privada.
Pronto los comerciantes crearon organizaciones que, primero en gremios y
luego en corporaciones, acumularon un vasto poder econémico y politico.
La préactica del comercio florecié de la mano de estas organizaciones, que
contaban con sus propios tribunales (consulares) y reglas consuetudinarias
—luego sistematizadas en las recopilaciones- que guardaban estricta
relacion con las necesidades vy vicisitudes del comercio.

La edad moderna estd signada por el fendmeno de la
codificacion del derecho mercantil. Con las ordenanzas dictadas por Luis
XIV, se inicié una etapa trascendente que concluy6 con el ya emblematico
Codigo de  Napoleén.Ese cuerpo, establecio el contenido
predominantemente objetivo del derecho comercial, desplazando el sesgo
profesional (subjetivo) que hasta entonces contenian los estatutos.

Resta sefalar, en este frenético recorrido histérico, que en su
regulacion vernacula, el Cédigo de Comercio recientemente derogado (ley
15) fij6 una materia comercial mixta a traves del acto de comercio (art. 8),
dejando una salida hacia la subjetividad (art. 5, segundo pérrafo). El
sistema se completaba con el protagonista, el comerciante, caracterizado
por la realizacion habitual y profesional de actos de comercio (art. 1).

2. La nueva codificacion civil y comercial
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La recienteley 26.994, ha derogado tanto el Cédigo Civil (ley
340), cuanto el de Comercio (ley 15), unificando ambas disciplinas, si bien
respecto de la mercantil, cabe sefalar que diversas leyes especiales (v. gr.
sociedades, concursos), han quedado fuera de la nueva codificacion y
mantienen su vigencia “extracorporea”. Nos encontramos pues, ante una
recodificacion parcial del derecho privado.

3. ¢, Subsiste la autonomia cientifica del derecho comercial?

No habremos de encontrar en el nuevo ordenamiento los
criterios de nuestro antiguo cédigo. Debemos, en este aspecto, hacer un
ejercicio de apertura mental extrema para enfrentarnos a la realidad: la
comercialidad que creiamos conocer, ha sido ahora expresada en otros
conceptos. Una voz tan autorizada como la del maestro Jaime Anaya,
propone denominar al nuevo derecho comercial como derecho de los
negocios, econémico, de la empresa o de las actividades econémicas®. Ello
proporciona fundamento para sostener —razonablemente- que la otrora
“mercantilidad”, si se me permite esa expresion, esta ahora reexpresada en
los conceptos de empresario, de empresa como actividad y su
organizacion, y su proyeccion hacia el mercado. Debemos en este punto
lamentar el lacénico tratamiento que el nuevo codigo ha dispensado a estos
relevantes tépicos.

Desde una lectura preliminar y provisoria como la presente, no
parece dudoso que la otrora “materia mercantil”’, en algunos casos ha
desaparecido y en otros, se ha impuesto con fuerza vy
preeminencia.lnstitutos clasicos como el acto de comercio y su teoria
general, el comerciante y su estatuto, han sido amputados vy
“excomulgados” del nuevo ordenamiento. A la par, la costumbre ha sido
elevada a la categoria de fuente formal, dejando de lado su actuacion
secundaria o refleja, tal como estaba caracterizada en el codigo civil
derogado. Otro tanto se advierte en el tratamiento de ciertos contratos,
donde la “mercantilizacion” es evidente (v. gr. agencia, franquicia, arbitraje y
bancarios, entre otros).

En esta prieta sintesis, se puede sostener que el centro de la
disciplina es ahora el titular de la empresa, especialmente cuando su
“vestimenta” juridica es la técnica societaria, con todas sus alternativas y
vicisitudes (vinculaciones, grupos). A ello se adicionan una serie de
aspectos vinculados a la hacienda o establecimiento comercial y a la
actividad organizada que la empresa titulariza.

Concluimos temerosos sin poder afirmar —en forma enfatica- la
autonomia cientifica del derecho comercial. Percibimos que subsisten
instituciones tipicas de la disciplina mercantil que perfilan cierta categoria,
con caracteristicas individuales y especiales. Si ellas conforman un sistema
especial y alcanzan grado autbnomo, es aspecto todavia prematuro para
responder de manera asertiva.
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