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| Resumen QN

El propésito de este articulo es analizar y determi-
nar si en nuestro contexto juridico nacional tene-
mos una legislacion empresarial, en la medida que
se carece de un cédigo con ese nombre y en el de-
recho comparado encontramos regulacion expresa
con la denominacién de Derecho Empresarial.

Para lograr nuestro objetivo expondremos una

\ Abstract Q.

The present article aims to analyze and determine
whether in our national legal context have a busi-
ness laws, to the extent that lacks a code with that
name and in comparative law are express regula-
tion under the name of Corporate Law.

evolucion histérica del desarrollo del comercio y
del derecho comercial hasta nuestros dias, a fin
de determinar si actualmente existe legislacion que
regule la actividad empresarial en nuestro pais.

Palabras clave: Derecho comercial, Derecho em-
presarial

lution of the development of trade and commercial
law until today to determine if there is currently le-
gislation regulating business activity in our country.

Key words: Business Law , Business Law

To achieve the purpose will make a historical evo-

1. MARCO HISTORICO

El comercio ha jugado un papel importante en la gestién econédmica productiva de los pueblos, mds ain de
las incipientes naciones que iban logrando su independencia de Espafia.

Segun Sanchez Cornejo (1963), la consolidacién de los derechos de los comerciantes y el robustecimiento de
lajurisdicciéon contribuyé de un modo importante a que estos se mantuvieran incluso después de la indepen-
dencia. Segun este tratadista espafiol, no sélo se buscé una conjunciéon armonica de las normas comerciales,
sino también la posibilidad de simplificar la tarea mercantil. De la misma opinion juridica es Leén Montalbéan
(1964), quien refiere que las instituciones privadas comerciales requirieron en todo momento seguir adoptan-
do la normatividad consular.

En otras legislaciones se cuenta con cédigos o leyes que regulan la actividad mercantil.
Examinando los sistemas legales se halla una triple distincion: El Derecho consuetudinario que predominé en

la edad media, el Derecho colonial con su orientacion recopiladora y el Derecho codificado, que es peculiar
de los tiempos contemporaneos.

1. Doctor en Derecho con cursos posdoctorales en Espaia y Peru. Profesor de los cursos de Derecho Comercial e Historia del Derecho. Autor
de libros de su especialidad
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La existencia de cddigos, en el sentido moderno, no
se llega a concebir hasta fines del siglo XVII; pero se
divulga a principios del siglo XIX. A fines del siglo XVIII
regia el Estado absoluto. Convivian con él una serie de
dificultades de orden juridico de un mismo Estado, se
daba el caso de un derecho nacional y un derecho sefio-
rial, o sea aristocratico, de derechos territoriales corres-
pondientes a determinadas regiones y de derechos mu-
nicipales. Al desarrollo de la necesidad de la unificacién
contribuyé la teoria iusnaturalista, consagrando que el
fundamento del Derecho es la razén y que por consi-
guiente el Derecho puede enunciarse en forma escrita
y coordinada. El filsofo Leibniz planted la conveniencia
de los cédigos secundado por el jurista y profesor Wolff
y se cristalizd esta aspiracion con la dacién del Cédigo
Austriaco (1767) y Prusiano (1794). (Chanduvi: 2007: 26).

Luego aparece el Coédigo de Napoledn que es impues-
to a los paises conquistados por la espada del general
francés. Esta invasion juridica surge del nacionalismo
alemén y como fruto de ella nace la “Escuela Histérica
de Savigny", con su teoria que la codificacion obstaculi-
za el proceso del Derecho que es un fendmeno espon-
taneoy popular.

Detenida la corriente codificadora en Alemania, recibié
sin embargo impulso favorable con el Cédigo de Napo-
ledn, que fue llevado como se ha dicho a diversos paises
europeos. No obstante la fascinacion francesa y el movi-
miento a favor de la codificacién, en los primeros treinta
anos de la vida republicana del Pert el Derecho Colo-
nial continué en su forma recopilada. Los legisladores
peruanos fueron prolificos en expedir constituciones,
pero se mostraron indiferentes o impotentes para dar
cédigos. No era mejor la situacion en los demas paises
americanos.

En el prélogo al libro El otro sendero de Hernando de
soto, Mario Vargas Llosa anota que “uno de los mitos
mas extendidos sobre América Latina es que su atraso
es consecuencia de la equivocada filosofia de liberalis-
mo econdémico que adoptaron, en sus Constituciones,
casi todas las republicas al independizarse de Espafay
Portugal. Esa apertura de sus economias a las fuerzas
del mercado las habria hecho presas faciles de la vora-
cidad imperialista y originado las abismales desigualda-
des internas entre pobres y ricos. Nuestras sociedades
se habrian vuelto dependientes e injustas por haber
elegido el principio econémico del laissez faire. Hernan-
do de Soto sale al frente de esta falacia y prueba que
ella no resiste una investigacién seria de nuestra histo-
ria econdmica. Su tesis, segun la cual el Perd jamas tuvo
una economia del mercado y que sélo ahora, gracias a
la informalidad, aquella comienza a abrirse paso- aun-
que de una manera salvaje y limitada- es aplicable a to-
dos los paises latinoamericanos y probablemente a casi
todo el tercer mundo” ( 1986: XXI)

De Soto dice que “mercantilismo” es el nombre que se
les da a las politicas econémicas que se llevaron ade-
lante en Europa entre los siglos XV y XIX. Para el “Dic-
cionario de las Ciencias Sociales” de la UNESCO: “ (...)
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mercantilismo es (...) la creencia de que el bienestar
econémico del Estado solamente puede ser asegurado
por reglamentaciéon gubernamental de caracter nacio-
nalista” o, seguin otros que enfatizan el papel del sector
privado dentro del mercantilismo, es la “ (...) oferta y
demanda de privilegios monopdlicos utilizando la ma-
quinaria del Estado“ ( De Soto, 1986: 251). Dice De Soto
en el libro en comento que “Por ser un sistema que con-
sistia en el gobierno de un Estado reglamentarista de-
pendiente de elites privadas que se sustentaban en el
privilegio estatal, el mercantilismo fue enérgicamente
combatido tanto por Karl Marx, padre del comunismo,
como por Adam Smith, padre del liberalismo econé-
mico. Para Smith el mercantilismo era equivalente a la
demanda de reglamentacién y renta particulares de los
comerciantes e industriales y su satisfaccion por el Es-
tado” (De Soto, 1986: 252). Consideramos importantes
estas dos corrientes econémicas aplicadas al desarrollo
de la empresa en nuestro pais.

La transformacion del Derecho privado empieza a ope-
rar dentro de las disposiciones tomadas por los prime-
ros gobiernos del Pert independiente, sea en la forma
de constituciones, leyes o decretos.

La excelencia de las Ordenanzas de Bilbao hizo que fue-
ran referentes para otros tipos de comerciantes, tanto
en Espana como en las colonias americanas (extendién-
dose a 19 naciones de Iberoamérica), adelantandose al
primer Codigo de Comercio del mundo, el francés de
1807.

Por lo que a Bilbao respecta, aunque algunos autores
se refieren a unas “ordenaciones” de Bilbao, que datan
de 1399, los datos historicos comprobados se refieren a
una primera norma de la “Casa de Contratacion” de Bil-
bao de 1459.

Fue Felipe V, el 2 de diciembre de 1737, quien aprobd
las dltimas y mas completas ordenanzas de Bilbao, an-
tecedente de los codigos de comercio.

De ellas dicen Faustino Alvarez de Manzano, Adolfo
Bonilla y Emilio Mifiana (1915) “Que regulan todas las
instituciones del comercio en general, y nada hay que
racionalmente se oponga a considerarlas como un ver-
dadero Cédigo de Comercio”

Estas ordenanzas llegaron al Peri mediante la conquis-
ta en el siglo XVly fueron tres:

La primitiva del siglo XV.

La nueva del siglo XVI, complementada en el siglo XVII.

La novisima por Felipe V en 1737. Se reglamenta el co-
mercio, en general, tanto el terrestre como el maritimo
Estuvieron en vigor en Espaia hasta la aprobacién del
primer Cédigo de Comercio Espafiol del afo de 1829y
en nuestro pais, formalmente, hasta la promulgaciéon
del primer Cédigo de Comercio peruano de 1853y real-
mente hasta el sequndo Cédigo de Comercio peruano
de 1902.



Por ley de enero de 1852, se promulga el 15 de mayo el
primer Cédigo de Comercio del Perq, es decir se adopta
el primer Cédigo de Comercio Espafiol de 1829 como
Cédigo Peruano.

Este segundo Cdédigo de Comercio Peruano (1902)
tuvo su influencia en el Cédigo de Comercio del Reino
de Espafna de 1885.

2. EL COMERCIO Y SU REGULACION

La rama del Derecho que regula y norma la actividad
comercial se ha denominado Derecho Comercial, dere-
cho que se ha regulado en general en los cédigos de
comercio que forman parte del derecho privado. En
nuestro pais hemos tenido dos cédigos de comercio: el
de 1902 (aun vigente) y su antecedente, el Cédigo de
Comercio de 1853. Este cddigo parte del concepto que
tenian formado de las leyes comerciales los antiguos ju-
risconsultos, parece ser del cédigo propio y peculiar de
una clase de ciudadanos. Este cédigo, de acuerdo con
los principios de la ciencia juridica, propende a regir
todos los actos y operaciones mercantiles, cualquiera
que sea el estado o progresion de las personas que los
celebren. Por eso, el primer articulo atiende ante todo
a calificar las personas que estan obligadas a observar
sus preceptos, de cuya calificaciéon hace depender mu-
chas veces la que debe darse a los actos y contratos que
se celebran y concede tanta importancia a las formas
y solemnidades necesarias para adquirir la calidad de
comerciante y muy en particular a la inscripcion de la
matricula y registro que deben contener los nombres
de los que ejercen la profesién mercantil en cada de-
partamento.

El segundo articulo, en cambio, se fija principalmente
en la naturaleza de los actos o contratos para atribuirles
o no a la calificacién de mercantiles, con la indepen-
dencia de las personas que en ellos intervienen, sin li-
mitar su niUmero, a los que taxativamente consigné el
legislador en el antiguo cédigo. De estos dos opuestos
conceptos del Derecho Mercantil, que ostentan respec-
tivamente el anterior y el nuevo cédigo, resultan las
diferencias que se advierten entre sus disposiciones,
asi respecto de las condiciones para ser comerciante,
como acerca de los actos o contratos que deben
reputarse como mercantiles. Estos dos elementos o
instituciones juridicas seran el centro de atencién del
derecho comercial que regula la intermediacién con el
animo de lucro.

Segun la legislacidn anterior, eran comerciantes los ins-
critos en la matricula como tales, previos los requisitos
establecidos, y los que ejercian habitualmente actos
positivos de comercio declarado por ley y no se cono-
cian mas actos mercantiles que los calificados previa-
mente por el legislador. Segun el Cédigo de 1902, se
reputan comerciantes todas las personas capaces de
contratar y obligarse que ejercen habitualmente actos
que merecen el nombre de mercantiles, aunque el le-
gislador no se haya ocupado de ellos.

¢Tenemos un derecho empresarial peruano?

3. ATISBO DEL DERECHO EMPRESARIAL
PERUANO

Por Ley N° 26595 del 20.04.1996 se pone a considera-
cién el proyecto de Ley Marco del Empresariado, a fin
de regular el fendmeno de la empresa. El Derecho Co-
mercial ya no tiene como eje central al comerciante ni
tampoco a los actos de comercio, sino que el nuevo eje
central estaria constituido por la empresa.

Por Ley 26936 del 28 de marzo de 1998 se faculté a la
comisién permanente del Congreso a aprobar el Cédi-
go de Comercio o cuerpo que lo sustituia.

La comisién opt6 por denominar“Ley General de la Em-
presa”a la norma que derogaria al Cédigo de Comercio
de 1902.

Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado

El 6 de mayo de 1999 se publicé en el diario oficial “El
Peruano” el anteproyecto de la ley marco del empresa-
riado, el mismo que nunca llegé a promulgarse

¢Por qué fracaso el Proyecto?

El proyecto fracasé porque sélo se limitd a reemplazar
al sujeto de derecho comerciante por el empresario y al
objeto por fondo empresarial.

Esta falta de coherencia legislativa ha llevado a erré-
neas interpretaciones:

Empresa = sociedad

Empresa = sujeto de derechos y obligaciones

No se estudié en rigor el fenédmeno empresarial que
surgié con el capitalismo industrial hasta llegar al con-
cepto moderno de empresa, que abandona el modelo
de unidad comercial para ser concebida como unidad
de produccién, es decir, se termina la etapa del prota-
gonismo de la gran empresa comercial para entraren la
de la gran empresa industrial.

4. NUEVO DERECHO EMPRESARIAL

La empresa moderna debe ser estudiada a través de los
siguientes aspectos:

X  Actividad econémica productiva
X  Actividad con animo de lucro
X  Actividad con riesgo

X  Actividad desarrollada y dirigida por un sujeto
empresario

El nuevo Derecho Empresarial debe desarrollarse te-
niendo en cuenta que la empresa “es una unidad eco-
némica que combina un conjunto de elementos huma-
nos, técnicos y financieros, localizados en una o varias
unidades técnicas y fisico espaciales, ordenados segun
determinada estructura de organizacién y dirigidos en
base a cierta relacién de propiedad y control con el
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animo de alcanzar unos objetivos determinados”. (Chan-
duvi:2003,108)

A la fecha el Cédigo de Comercio de 1902 estd vigente.
En materia societaria estd vigente la Nueva Ley General
De Sociedades, Ley N° 26887.

;{Tenemos un Derecho Empresarial peruano?

En mi concepto tenemos un Derecho Empresarial inci-
piente que no esta regulado en un solo cuerpo orgdnico
de leyes sino que lo encontramos regulado en forma ais-
lada como en la Ley de Bancos, la Ley de Reestructura-
cion Empresarial (Derecho Concursal), el Cédigo Penal,
las leyes tributarias y laborales, entre otras.

. Ley de Bancos

El glosario de la Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Ley Orgénica de la Superintenden-
cia de Banca y Seguros, Ley 26702, establece:

Empresas: Las empresas del sistema financiero y de se-
guros autorizadas a operar en el pais y sus subsidiarias,
con exclusién de aquellas que prestan servicios comple-
mentarios.

Empresa de reaseguros: Es aquella que otorga cobertura
a una o mas empresas de seguros o patrimonios auténo-
mos de seguros por los riesgos asumidos, en los casos en
que se encuentren capitales importantes o asi convenga
a estos ultimos por razén de sus limites operacionales.

Empresas de seguros: Aquella que tiene por objeto cele-
brar contratos mediante los cuales se obliga, dentro de
ciertos limites y a cambio de una prima, a indemnizar un
determinado dafo o a satisfacer un capital, una renta u
otras prestaciones pactadas, en el caso de ocurrir un de-
terminado suceso futuro e incierto.

. Ley General del Sistema Concursal

El glosario de la ley N° 27809 Ley General del Sistema
Concursal.

Actividad empresarial.- Actividad econémica, habitual y
auténoma en la que confluyen los factores de produc-
cion, capital y trabajo, desarrollada con el objeto de pro-
ducir bienes o prestar servicios.

. Ley de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada

Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limi-
tada. Decreto ley N° 21621. Promulgacién: 14.09.1976.
Publicacion: 15.09.1976. Actualizado al 31.10.2005

CAPITULO |
Disposiciones Generales

Articulo 1°.- La Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada es una persona juridica de derecho privado,
constituida por voluntad unipersonal, con patrimonio
propio distinto al de su titular, que se constituye para el
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desarrollo exclusivo de actividades econdémicas de pe-
quena empresa, al amparo del Decreto Ley N° 21435;

Articulo 2°.- El patrimonio de la empresa esta constituido
inicialmente por los bienes que aporta quien la constitu-
ye. El valor asignado a este patrimonio inicial constituye
el capital de la empresa.

Articulo 3°.- La responsabilidad de la empresa esta
limitada a su patrimonio. El titular de la empresa no res-
ponde personalmente por las obligaciones de ésta, salvo
lo dispuesto en el articulo 41°.

. Constitucion Politica del Perd de 1993
TITULO NIl

DEL REGIMEN ECONOMICO

CAPITULO|

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en
una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principal-
mente en las dreas de promocién de empleo, salud, edu-
cacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y
garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publica. El Estado brinda oportunidades de superacién
a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefas empresas en todas sus
modalidades

Articulo 60°.- El Estado reconoce el pluralismo econémi-
co. La economia nacional se sustenta en la coexistencia
de diversas formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indi-
recta, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el
mismo tratamiento legal.

Articulo 61°.- El Estado facilita y vigila la libre competen-
cia. Combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopélicas.

Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni estable-
cer monopolios. La prensa, la radio, la television y los de-
mas medios de expresién y comunicacién social; y, en
general, las empresas, los bienes y servicios relacionados
con la libertad de expresién y de comunicacion, no pue-
den ser objeto de exclusividad, monopolio ni acapara-
miento, directa ni indirectamente, por parte del Estado
ni de particulares.

Articulo 62°.- La libertad de contratar garantiza que las



partes pueden pactar validamente seguin las normas vi-
gentes al tiempo del contrato. Los términos contractua-
les no pueden ser modificados por leyes u otras disposi-
ciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la
relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral
o en la judicial, segun los mecanismos de proteccién
previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer ga-
rantias y otorgar seguridades. No pueden ser modifica-
dos legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que
se refiere el parrafo precedente.

Articulo 63°.- Lainversidn nacional y la extranjera se su-
jetan a las mismas condiciones. La produccion de bienes
y servicios y el comercio exterior son libres.

Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas
o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional,
el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas
andlogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de de-
recho publico con extranjeros domiciliados consta el
sometimiento de éstos a las leyes y 6rganos jurisdiccio-
nales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion
diplomatica.

Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion nacional los
contratos de caracter financiero.

El Estado y las demas personas de derecho publico pue-
den someter las controversias derivadas de relacién con-
tractual a tribunales constituidos en virtud de tratados
en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacio-
nal o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

Articulo 64°.- El Estado garantiza la libre tenencia y dis-
posicién de moneda extranjera.

Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consu-
midores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho
a la informacién sobre los bienes y servicios que se en-
cuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela,
en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.

5. CONCLUSIONES

- Dentro del Derecho Comercial o Derecho Mercantil
de la Edad Media hasta nuestros dias destacan dos
instituciones de suma importancia: el comercian-
te y los actos de comercio, que son los elementos
constitutivos que hacen del Derecho Comercial un
derecho dinamico.

«  En el desarrollo de las actividades econémicas ha
surgido contemporaneamente una institucion que
tiene un nuevo eje central constituido por la em-
presa. Es decir, el nuevo fendmeno empresarial que
surgié con el capitalismo industrial hasta llegar al
concepto moderno de empresa, que abandona el
modelo de unidad comercial para ser concebida
como unidad de produccién. Actualmente se ha
terminado la etapa del protagonismo de la gran
empresa comercial para entrar en la de la gran em-

¢Tenemos un derecho empresarial peruano?

presa industrial.

«  El 6 de mayo de 1999 se publicé en el diario oficial
“El Peruano” el anteproyecto de la Ley Marco del
Empresariado, el mismo que nunca llegé a promul-
garse. El proyecto fracasé porque solo se limit6 a
reemplazar al sujeto de derecho comerciante por
empresario y al objeto por fondo empresarial. Esta
falta de coherencia legislativa ha llevado a erréneas
interpretaciones:

Empresa = sociedad
Empresa = sujeto de derechos y obligaciones

- Noseestudié enrigor el fenédmeno empresarial que
surgié con el capitalismo industrial hasta llegar al
concepto moderno de empresa, que abandona el
modelo de unidad comercial para ser concebida
como unidad de produccién, culminando la etapa
del protagonismo de la gran empresa comercial
para entrar a la gran empresa industrial.
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