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[. INTRODUCCION

Para Salvat, el derecho siempre va a designar un fenémeno social, ya
que el derecho supone la vida del hombre en sociedad, reglamenta las
relaciones de los individuos entre si y frente al Estado, y al establecer
las reglas fundamentales que rigen esas relaciones, sefiala los prin-
cipios que permitiran resolver los conflictos que surjan entre ellos,
haciendo posible asi, la vida en sociedad; sin el derecho lo tinico que
reinaria seria la fuerza, es decir, la anarquia.'

Debido a lo anterior, el derecho tiene una relacion proxima con el
ser social del hombre, es, segun la opinién general, un conjunto de
reglas conforme a las cuales, los hombres ordepan entre s§’ su_cc_mducta
y con base en ellas, se puede medir la actuacion de los individuos.

El derecho es una condicion fundamental de existencia para !odas
las formas mas desarrolladas de sociedad, en cuanto posibilita la

| Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Driskill, . VII, p. 7.
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prevencion de conflictos brinda los mecanismos para dirimirlos de
modo pacifico.?

El derecho aparece ante nosotros como un fenémeno social cuando
nos preguntamos por su papel en el curso de los procesos sociales,
por las condiciones sociales de su nacimiento y prevalencia, por su
eficacia, por su poder 0 por su impotencia y es bajo este punto de
vista, objeto de la sociologia del derecho.?

Ademas, el derecho tiene también la estructura temporal de la
historicidad: se mantiene vigente durante mas 0 menos tiempo y se
encuentra en un proceso continuo de adaptacion a las variaciones del
tiempo historico, es decir, del tiempo acufiado por el hombre.

Quien quiera comprender el derecho del presente en su estado ac-
tual, tiene que contemplar también su devenir historico, su apertura
hacia el futuro, la persistencia del pasado en el derecho y esto es el
tema fundamental de la historia del derecho.*

Asi, podemos concluir que el derecho no es una ciencia vacia o
abstracta, ya que debe estudiarse como fenomeno social, y también
como fenémeno histérico: sélo de esta manera podremos comprender
las instituciones juridicas, su regulacion y su evolucion a lo largo de
la histona.

Esto que es valido en el resto del ordenamiento legal, lo es ain
mas en el derecho mercantil.

El derecho mercantil no puede comprenderse, sin entender al mis-
mo tiempo los fenémenos sociales e historicos que han nutrido su
existencia y que hacen que dia a dia evolucione o deba evolucionar
al paso de la realidad.

F] derecho mercantil no debe estudiarse como un ente frio y esta-
tico, sino que deben extraerse de €l, los principios y aplicarlos a las
situaciones de hecho que cambian en todo momento.

[1. ORIGEN DEL DERECHO MERCANTIL

[a evolucion del derecho mercantil es mas dificil de determinar que
la del derecho civil, ya que aquél no es un derecho formalista, ni su

* LARENZ, Kart, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. Marcelino Rodriguez
Molinero, 4a. ed., Barcelona, Ariel, 1994, p. 177.

3 Idem.

4 Idem.
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camino se dio a través de la forma escrita; es un derecho en transfor
macion constante, de naturaleza internacionalista, donde predomina
como fuente la costumbre.’

: Recorder_nos que el derecho brinda las herramientas que las nece-
S{dadles sotcmlgs \l/an plgllr}teapdo, Yy por consiguiente, al ser el comer-
cio el motor de la civilizacion, el derecho i i

_ mercantil evolu
ese ritmo. s o
La concepcion y dgsarrollo del derecho mercantil, y actualmente
del C!erecho emp'resa.rla.l y suautonomia frente al resto de las materias
que integran la ciencia juridica, s6lo puede entenderse si previamente
se analiza la evolucion del derecho mercantil, y ésta sélo se puede

estudiar, partlendo de la mencion de tres situaciones fundamentales
que ocurrieron a lo largo de la historia:®

a) En primer lugar, se debe hacer especial énfasis en el hecho de
que hgbg un tiempo en que el comercio se ejercia por individuos
espemallzados, los cuales constituian una clase social deter-
mmgda, que se encontraba subordinada a reglamentaciones
particulares.

Al ser el comercio monopolio de corporaciones, surge el con-
cepto de “comerciante”.

b) Las exigencias mercantiles dieron como resultado que nume-
rosos actos juridicos practicados para fines comerciales, ya no
podian regirse por el viejo derecho civil; no obstante lo anterior,
esta situaciéon no fue la que les dio el caracter de mercantiles
a tales actos, ya que desde hacia mucho tiempo se hallaban
revestidos de ese caracter, merced al estatuto profesional de
sus autores. :

¢) Un breve analisis de la evolucion del derecho mercantil nos
demuestra que éste se formé en primera instancia como un
derecho internacional para luego pasar a ser derecho interno;
sin embargo, la principal caracteristica que tiene y que lo
hace distinto al resto del ordenamiento juridico es que encon-
tramos su fuente mas importante en la costumbre y no en la
via legislativa.

S RIPERT, G., ROBLOT, R., Traité de droit comercial, 17a. ed., Paris, LG.D.J. 1998, p. 10.
6 Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Driskill, 1991, t. VI, p. 18.
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[as mismas necesidades econémicas que dieron origen y senta-
ron las bases para la aparicion de la clase de los comerciantes, y mas
tarde. la categoria de los actos de comercio, favorecieron el nacimiento
y la vitalidad de los usos y costumbres que son propios del comer-
cio con caracteristicas particulares que tienen como comun denomi-
nador la celeridad y la simplicidad.

La antigiiedad no conocié un derecho mercantil como tal, que fue-
ra independiente del derecho comun, no obstante que desde mucho
tiempo atrds eran cCOmunes NUMErosas transacciones cuyo caracter
comercial es innegable.

Podemos encontrar disposiciones aisladas relativas a determina-
dos negocios y operaciones, y asi, se puede mencionar que ya en el
Codigo de Hammurabi (aproximadamente 2080 antes de Cristo), se
hallan disposiciones relativas al préstamo con interés, al contrato de
deposito, al de comision, gestion de negocios y otras varias figuras
juridicas. Cabe mencionar que es en esta legislacion donde encontra-
mos una regulacion especifica de la commenda, 1a forma comercial
mas antigua de sociedad conocida.’

No obstante lo anterior, esto no nos autoriza para afirmar la exis-
tencia de una rama de derecho con autonomia propia, pues eran
disposiciones aisladas en ordenamientos legales vigentes en €pocas
determinadas.®

Otras normas que hacen referencia a la actividad comercial, po-
demos hallarlas en las costumbres mercantiles de los fenicios que
fueron continuadas por los griegos, para posteriormente pasar a la
isla de Rodas donde se hacen famosas y finalmente son incorporadas
al derecho romano.

Como se recordara, la isla de Rodas fue habitada por un pueblo
heleno, cuya legislacion referente al comercio maritimo alcanz6 tal
perfeccion que el emperador romano Antonino, hubo de declarar que
asi como a €l le correspondia el imperio sobre la tierra, a la ley de la
isla de Rodas incumbia la jurisdiccion maritima.’

7 QUINTANA ADRIANO, Elvia Arcelia, Ciencia del derecho mercantil, México, Porria,
2002, p. 47.

8 FONTANARROSA, Rodolfo O., Derecho comercial argentino, primera parte, 9a.ed., Zava-
lia, Buenos Aires, 1997, p. 20; LANBGLE Y RUBIO, citado en QUINTANA. .., op. cil., p. 47.

5 MANTILLA MOLINA, Roberto, Derecho mercantil, 28a. ed., Meéxico, Porria, 1992, p. 4.
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A través de su incorporacion en
de Rodas han ejercido un influjo q:el g::gf}:: l:::t‘:n:l;:’stlras lsyes
Podemos citar como ejemplo, la figura de la echazon (el os dias.
proporcional, entre. todos los interesados en la suerte de u rbeparto
del'v'alor de los objetos que se echan al mar para salvarlo;1 ! uque,
estd incluida en la regulacion que casi todas las leyes mer’c;nfi‘llgé

hacen de las averias comunes, y conserva los caracteres con que la
establecieron las leyes de Rodas.!!

[1I. DERECHO ROMANO

El derecho mercantil como tal su juridi
dia. ya que en Roma no se conocireg;eoilxl srlr:;l lilrclis(iijtllllrclidolrcxo e i
' €S Como ramas
sc?paradas y diferentes del derecho privado comun (ius civile), y es
solo a través de la actividad del pretor'? que es posible ada tar Zste
derecho a las necesidades del trafico comercial.'? :
~ A pesar del florecimiento de los negocios y de la riqueza que en
cierto momento alcanzo la urbe, los romanos no sintieron la necesidad
de sistematizar un conjunto de normas especificamente aplicables
al comercio; de hecho, los romanos se caracterizan por resolver los ca-
sos conforme se presentaban y casi nunca realizaron abstracciones.
Independientemente de que en Roma se da un avance en el de-
sarrollo y reglamentacion del comercio; ésta no llegé a elaborar un
derecho especifico para reglamentar las relaciones comerciales. Hay
normas aplicables al comercio, pero no una distincion formal entre
derecho civil y derecho mercantil.
Es tan claro el hecho de que los romanos no distinguian al dere-
cho comercial, que ni siquiera habia una palabra que designara al
comercio.

1 En el Digesto es conocida como Ley comiin del mar.

" Idem.

12 La pretura fue creada en 367 a. C. Los pretores, gozando de imperium, aunque con und
forma de imperium inferior a la de los consules, se encargaban de la administracion de la
justicia civil. Al lado del original praetor urbanus, para pleitos entre romanos, encontramos,
desde el aio 242, un praetor peregrinus, para administrar justicia en pleitos en que una de
las partes o ambas era extranjeros. FLORIS MARGADANT, Guillermo, El derecho privado
romano, 18a. ed., México, Porraa, 1992, p. 31.

13 Enciclopedia Juridica Mexicana, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2004, t. I1, p. 314.



764 ALFREDO TRUJILLO BETANZOS

Lo anterior es debido, en primer lugar, a que las relaciones del
propio comercio eran desarrolladas en gran medida por los esclavos,
y éstas se entendian como simples relaciones de hecho, pero no juri-
dicas; y en segundo, porque la excelente adaptabilidad y flexibilidad
del derecho privado general romano y su caracter mismo, hizo inne-
cesario un derecho particular para el comercio.'*

Si a lo antes expuesto, agregamos que en el Imperio Romano existio
una gran preferencia por la bona fides, el reconocimiento general de
los usos comerciales, el excelente procedimiento declarativo (cog-
nizione), la ejecucion rigurosa por deudas fundada en el principio de
la universalidad y de la generalidad (concurso) como anteriormente
lo era, el procedimiento de quiebra, y actualmente el concurso mer-
cantil, y las facultades casi legislativas reconocidas al pretor, de las
que usaba precisamente para adecuar las instituciones juridicas a
las necesidades de la vida, podemos comprender el hecho que dentro
del derecho romano se siguiera utilizando el derecho comun para
regular ademas las relaciones comerciales.'?

Para Berthold Goldman, el otorgamiento posterior de la ciuda-
dania romana a todos los miembros del Imperio, dio por concluida
esta etapa, y desde este momento, hasta la Edad Media, el derecho
comercial deja de estar en manos del Estado.'®

1V. EDAD MEDIA

La desaparicién de la estructura estatal romana da lugar a un gran
vacio politico. No hay Estado, entendiendo por tal no tanto la estricta
nocién que surgira a partir de la edad moderna, sino la existencia
de un poder politico que abarque a toda la sociedad, de un microcos-
mos unitario que se imponga como estructura global provista de una
voluntad omnicomprensiva. El poder politico medieval serd incapaz
de imponer esa voluntad totalizante sobre los gobernados.'’

14 QUINTANA..., op. cil., p. 55.

'S Idem.

16 ALBERTO SILVA, Jorge, “Resurgimiento de la lex mercatoria”, en Estudios sobre lex
mercatoria, Jorge ALBERTO SILVA (coord.), UNAM, 2006, p. 227.

17 TOMAS ¥ VALIENTE. .., en GROSSI, Paolo, El orden juridico medieval, Madrid, Marcial
Pons, 1996, p. 21.
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_ ’Cada region, y hasta cada ciudad, tuvo que hacer frente a la situa-
cion que lo rodeaba con Sus propios recursos y en muchas de estas
ciudades, el .goblemo o ladireccion de la res piiblica quedé en manos
de corporaciones gremiales a que se hard mencién més adelante.

Al perder vigencia el Corpus luris Civile romano, cada pueblo
cada gremio, van e!a}borando en forma espontanea sus costum-
bres carentes de sancion estatal y de aplicacion exclusiva al grupo de
personas que se sujetan a €1.'®

Se fracturan los elementos cohesivos del mosaico social y la reali-
dad se nos aparece como una increible muestra de un particularismo
politico, econémico y juridico.

El derecho no se presenta como monopolio del poder, ni de un
ente en particular, sino que constituye la forma en que se expresa la
sociedad.’

No obstante lo anterior, en este mundo fragmentado hay una sobe-
rania, una sola soberania reconocida: la de Dios, que otorga unidad
de sentido al universo medieval.

Ante la relativa indiferencia del poder politico respecto al derecho,
éste aumenta en autonomia, en espontaneidad y en facilidad.

El mundo de los hechos, a través del conducto de la costumbre y
més especificamente de los multiples usos locales, también informoé
y moldeo la practica negocial. Existen obviamente, variaciones que
impiden excesivas generalizaciones y solamente nos permiten enun-
ciar algunas tendencias que constituyen un comin denominador a lo
largo de toda la experiencia medieval 2’

La linea tendencial que transforma toda la practica negocial es
la de la atipicidad. El mundo juridico no encuentra sus instrumentos
de desarrollo en los rigidos esquemas ejemplificativos por modelos
precedentes, o codificados en nuevos modelos recién elaborados.

El uso aborrece el encasillamiento rigido; el resultado es que se
asiste en muchas ocasiones a la deformacion y desnaturalizacion de
negocios que tradicionalmente habian sido destinados a desempenar

18 QUINTANA, Adriano, Legislacion mercantil. Evolucién histérica, México, Porrua,

2005, p. 5.
19 TOMAS Y VALIENTE. .., en GROSSL..., op. cit., p. 21.
20 Ibidem, p. 116.
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una especifica funcion y ahora se veian obligados a realizar otra
profundamente diferente.?'

En multiples momentos, la atipicidad prescinde de las remisiones a
los esquemas tradicionales, y da paso entonces al gran y libre territorio
de las convenientiae. Este término equivale a convencion genérica,
equivale a pacto, es decir, significa el acuerdo bajo el signo de la
buena fe con contenidos que varian de un lugar a otro y de un tiempo
a otro tiempo, que el uso, siguiendo los lineamientos existentes en
cada tiempo y lugar, se apresura a precisar.??

La voluntad de las partes jamés se encuentra aqui completamente
libre. sino mas bien muy condicionada por la omnipresencia y la
invasion de los usos.

La pretension de trasplantar a la mentalidad protomedieval una
nocion anticipadora del consenso demasiado préxima a la nuestra y
completamente extrafia a aquella mentalidad y a aquella vision de las
relaciones contractuales, no sélo es un error histérico, sino que pone
de manifiesto un grave defecto de comprensién.> Y en este contexto
histérico, ;como se desarrolla el derecho mercantil?

Al inicio de la Edad Media, el derecho mercantil no tenia vida
propia, éste nace cuando las normas de derecho comun vigentes para
entonces, son incapaces para regular adecuadamente el comercio,
impulsado éste por cambios profundos en la economia.?*

Aunque se citan precedentes remotos del origen del comercio, se
admite generalmente que el nacimiento del derecho mercantil, como
rama juridica auténoma se da en Europa al iniciarse el medioevo, en
el corazon de las corporaciones de los mercaderes, basado en los usos
y préacticas que esos comerciantes observaban en el ejercicio de su
profesion, en las negociaciones que celebraban y en la justicia que
esas mismas corporaciones administraban, a través de sus concels y
sopra consuli, aplicandolas de forma exclusiva al grupo de personas
que se sujetaba a cada gremio.?*

El derecho mercantil tuvo desde sus origenes, un alto grado de
autonomia y de especialidad. Se puede considerar autonomo, debido

2 fbidem, p. 117.

2 [dem.

B Ibidem, p. 118.

% QUINTANA..., Ciencia..., op. cit., p. 56.
% Idem.
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ue sus n s
) al08 ecidos, en especial porque sus instituci
distinguieron de ot i i e
g Tas semejantes, propias del derecho real.26

Al desarrollarse el comercio con tintes internaci
palmente como consecuencia de las cruzadas. |a p
que tuvo fue la desigualdad de legislacionés c
etcétera.?’ ;

Subsistia el derecho romano, pero ya no es un derecho vigente,
capaz d<_3 adaptarse a las cambiantes necesidades de la sociedad. s
una legislacion petrificada, inerte. Tampoco el derecho gerr,nse:lr:g
g?:ri ::é:czxgones a los nuevos retos que la evolucién de la sociedad

Faltaba un poder suficientemente fuerte e ilustrado que pudiese
dar leyes con validez general y que resolviera de modo adecuado los
problemas creados por el auge mercantil.

Esta misma debilidad del poder publico dio lugar a que las personas
dedicadas a una misma actividad se agruparan para la proteccion y
agruparan para la proteccion y defensa de sus intereses comunes, ya
que pronto descubrieron que existian problemas e intereses similares
segn la actividad a la que se dedicaran los individuos. ,

Ante la situacion imperante, las clases humildes estaban desampa-
radas y era necesario algo como remedio contra la explotacion feudal.
Asi, surgen asociaciones que eran cofradias religiosas, asociaciones
de comerciantes, corporaciones de artes y oficios, etcétera.?’

En todas ellas dominaba el espiritu mercantil de la actividad
econdmica y de la libertad individual. Todos aquellos con intereses
comunes se reunian en vastas y organizadas corporaciones, sujetas
a rigurosa disciplina.

Estas organizaciones se hicieron poderosas y se dieron a si mismas
el derecho de regular en forma auténoma su interés y de sus com-
ponentes llegando a ejercitar poderes y facultades que normalmente
eran del Estado.

onalistas, princi-
rimera dificultad
ostumbres, usos,

% CRUz BARNEY, Oscar, “El derecho mercantil y el surgimiento de la organizacion
y jurisdiccién consultar en el mundo hispanico™, en Estudios sobre lex mercatora, Jorge
Alberto SILVA (coord.), UNAM, 2006, p. 1.

T Enciclopedia. .., op. cit., p. 314.

¥ MANTILLA MOLINA, op. cit., p. 5.

2 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 21.
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Se constituian uniones voluntarias de hombres del mismo oficio o
profesion, a las que éstos se subordinaban y sometian sus relaciones
reciprocas a sus leyes internas no escritas, como era el caso de todo
el derecho de la época.’

El nacimiento de los gremios ocasiona la aparicion de un nuevo
grupo social, la burguesia, caracterizada por tener una mentalidad de
caracter mas liberal cuyo origen lo encontramos en la cultura laica
que surge frente o al margen de la eclesiastica que habia dominado
la Edad Media.*!

Debido al crecimiento de los gremios y a la dispersion de relacio-
nes econémico-juridicas derivadas de las practicas consuetudinarias
aceptadas por todos los participantes de las corporaciones, fueron los
mercaderes maritimos, los primeros en elaborar y plasmar por escrito
sus costumbres; ademas crearon sus propios tribunales consulares,
recibiendo este nombre en atencién a que los antiguos magistrados
romanos se denominaban consules.

Estos tribunales se encargaban de dirimir las controversias entre sus
agremiados sin las formalidades del procedimiento convencional y
sin aplicar las normas del derecho comn, sino los usos y costumbres
de los mercaderes. Asi, fue creandose un derecho de origen consue-
tudinario e inspirado en la satisfaccion de las peculiares necesidades
del comercio.?

Las resoluciones de los tribunales comerciales fueron recopiladas,
en algunas ocasiones conservando su forma original, otras redacta-
das en términos generales y ordenadas sistematicamente, formando
estatutos u ordenanzas que con base en la manera en que se originaron,
diferian de una a otra ciudad.**

La caracteristica mas importante de estos tribunales era que los
jueces o consules se elegian anualmente entre dos o tres de los miem-
bros del consulado. No intervenian juristas ni jueces profesionales,
sino mercaderes conocedores del trafico mercantil y sus problemasy

* Ibidem, p. 22.

31 QUINTANA..., Ciencia..., op. cit., p. 57.
2 Idem.

3 MANTILLA. .., op. cil., p. 5.

M Idem
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costumbres. Los litigios se resolvian con base en el usus mercatorum
y en las normas escritas privadas de cada consulado.?s

Como sostiene G:al_gano, la lex mercatoria que surge, es tal no sélo
porque regula la actividad de los comerciantes, sino también, y sobre
ilodo, porque es un derecho creadp por los comerciantes, que se ori gina

e los estatutos de'las: corporaciones mercantiles, de las costumbres
mercantiles, de la jurisprudencia de la curia de los mercaderes, 6

Este derecho_ nace como resultado de la necesidad practica de
rggu!ar transacciones de natura}eza mercantil que la produccion y la
distribucion manufacturera habian determinado; y también se trata de
un dqrecho que nace al margen del derecho comiinmente reconocido
y aplicado, que no contiene los instrumentos normativos necesarios
para afrontar los nuevos retos que el comercio “internacional” em-
pieza a originar.?’

No pasé mucho tiempo sin que se recogieran por escrito las deci-
siones de los tribunales consulares, naciendo asi, merced a esa doble
practica estatutaria y jurisdiccional de las corporaciones, las primeras
colecciones de normas de derecho mercantil, en las que esta el origen
de éste como sistema auténomo y separado del derecho civil.*®

Este derecho mercantil expresado en las sentencias de los jueces
de las corporaciones y en los estatutos que cumplian esos fallos, asi
como en los contratos, obligaciones, usos y costumbres comerciales
que se aplican exclusivamente a los comerciantes y para los comer-
ciantes, es un derecho excepcional, un derecho de clase, el derecho
profesional de los mercaderes.

Estamos ante un momento histérico fundamental, pues nos en-
contramos en el nacimiento del derecho mercantil desde un punto
de vista subjetivo.

No se regula determinada materia, cualquiera que sea quien rea-
lice actos o actividades a ella correspondientes, sino que se aplica
a quienes se dedican profesionalmente al tréfico mercantil y figuran
inscritos como comerciantes en la univesitas mercatorum.”®

3 CRUZ..., op. cit., p. 3. ; .
3 Citado en RENTARIA DiAz, Adri4n, “Nueva Lex mercatoriay globalizacion™, en Estu-

* dios sobre lex mercatoria, Jorge Alberto SILVA (coord.), UNAM, 2006, p. 203.

¥ Idem.
3 URIA, Rodrigo, Derecho mercantil, 24a. €
39 QUINTANA. .., Ciencia..., op. cit., p. 57.

d., Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 4.
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La génesis del derecho mercantil explica que fuera predo-
minantemente un derecho subjetivo que se aplicaba sélo a los
comerciantes.*’

Es en esta época cuando encontramos el origen de muchas institu-
ciones comerciales contemporaneas, como son, el registro publico de
comercio. las sociedades mercantiles, letra de cambio, etcétera.

No obstante el caracter subjetivo a que se ha hecho referencia,
desde un principio se introdujo un elemento objetivo, el cual fue
la referencia al comercio. pues a la jurisdiccion mercantil no se so-
metian sino los casos que tenian conexion con el comercio: asi. ni
los tribunales mercantiles eran competentes, ni aplicable el derecho
comercial por la mera circunstancia de tratarse de un agremiado, sino
que contemplaba también el dato de la mercantilidad de la relacion
contemplada.*'

También se amplio el derecho mercantil al ampliar el concepto
de comercio. pues si en un principio solo se consideraba la com-
pra de mercancia para revenderla, mas tarde se llegd a considerar
como mercaderes a quienes organizaban la produccion de mercancias
para llevarlas a naciones extranjeras.*

Este paso, de la simple consideracion del caracter mercantil como
la “compra y venta de mercancias™ a incluir también “la produc-
cion”. nos demuestra como, desde aquellos tiempos. el derecho
mercantil evolucionaba a pasos agigantados y nos explica como,
hoy en dia. el derecho mercantil va ampliando su campo de accion
y dia tras dia se incluyen figuras que antes no fueron consideradas
como mercantiles.

Sin embargo. hay que hacer énfasis en que toda esta legislacion,
tanto en su aspecto sustancial como en el procesal al principio se
aplico a la clase de los comerciantes, es decir, tuvo un caracter esen-
cialmente profesional . *

Posteriormente. la jurisdiccion de estos tribunales se extendio a
los que contrataban con los miembros de las corporaciones, genera-
lizandose finalmente y pasando a desempefiar un papel mas amplio

% MANTILLA. ... op. cil., p. 6.

51 Idem

2 Idem

9 FONTANARROSA ... op. cit., p. 22
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que el de organo decisorio de los casos concreto
un poder normativo.*

% r?:agztsab(licées tel registro de los comerciantes y de las sociedades
por estos, particularmente, las colectivas y las en co i
las que adquir i . S,
q quirieron estructura y personalidad; asimismo, los libro
de comercio asumieron relevancia probatoria.*S ’ ’

'De esfta manera, el d’erecho comercial es el derecho profesional
mas antiguo, y se formé con el fin de asegurar el ejercicio regul
honesto de la profesion; surgido en el ambito de los com e
fue esencialmente profesional. o T A
Pl e b= 3 L v g

. > r petencia. Muchos afios la au-
toridad del derecho mercantil tuvo sus confines demarcados por los
de la competencia de los jueces consulares.* Ny

Todavia no se puede encontrar en esta época un criterio cientifico
en la estructura del derecho mercantil, sino que éste lo empezamos
a ver hasta la literatura de derecho comercial en el siglo XVI, las
ordenanzas francesas y el advenimiento del periodo legislativ’o y
finalmente en el Codigo de Comercio francés de 1807.47 '

En virtud de lo anterior, resulté la movilidad de las leyes, que los
estatutos corporativos procuraban estabilizar por lo mucho de uni-
forme y universal que habia en ellas. Esto solo fue posible cuando
el derecho paso a ser escrito y consolidado por las decisiones de los
tribunales.*®

La sistematizacion, por consiguiente, tenia que ser, y lo fue, tarea
de los jurisconsultos. Estos completaron, por la ciencia, la obra que
los comerciantes formaron por la experiencia.*’

Al ser la reglamentacion del comercio una creacion italiana, a
través del pensamiento juridico de brillantes estudiosos del derecho
mercantil, se puede afirmar que a Italia corresponde el honor de haber
creado y difundido este nuevo conjunto orgénico de instituciones ju-

s ¢ invistiéndose de

¥ Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 23.
4 Idem.

4 Idem.

47 Ibidem, p. 24.

8 Idem.

49 Idem.
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ridicas y por ello merece en el campo de la jurisprudencia comercial,
¢l nombre de cuna y difundidora del derecho.*

El cardcter ya normativo del hecho consuetudinario y su connatural
disponibilidad para transformarse en ley, esta ampliamente grabado
en la conciencia popular y se acoge sin pestafiear en los comporta-
mientos oficiales.’'

A fines del siglo XVI y en el siglo XVII, floreci6 abundante lite-
ratura del derecho comercial, la cual ejercié influencia en la siste-
matizacion del derecho comercial, trazando los principios cardinales
recogidos de la practica del comercio y en consonancia con los prin-
cipios generales de derecho predominantes en esa época.”?

Algunos de los autores de estas obras, ademas de jurisconsultos,
fueron estadistas y asi se explica la universalidad de las ensefianzas
que impartieron y que todavia se les invoque en la doctrina comercial,
a fin de resolver casos concretos.

Entre los grandes juristas de esa época podemos mencionar a Ben-
venuto Stracca, Segismundo Scaccia, Ansaldo de Ansaldis, Casaregui,
Carlos Targa y Francesco Rocco, y en Espafia podemos hablar, entre
otros, de Juan de Hevia Bolafios, autor de la Curia Philippica 'y Joseph
de Veitia Linaje y Francisco Salgado de Somoza.**

El derecho de los comerciantes, luego del nacimiento del Estado
nacional, sufre una profunda transformacion en lo que respecta a su
formacion.

En efecto, con la apariciéon de los Estados nacionales (a partir
del siglo XVII) la clase mercantil cesa de ser artifice de su propio de-
recho, pues el derecho comercial ahora ya no es, como antes,
el derecho una clase, sino el derecho del Estado, y tampoco es, como
antes, derecho universal utilizado en forma indiscriminada en un
espacio sin fronteras, sino derecho nacional.’’

Las ideas sobre soberania estatal no solo llevaron a las autorida-
des estatales a independizarse de la Iglesia, sino tambi¢n a ejercer

% QUINTANA..., Legislacién..., op. cit., p. 6.
' GROSSI..., op. cit., p. 104.

2 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cil., p. 25.
2 Idem.

%4 CrUZ, op. cit., p. 3.

55 RENTARIA..., op. cit., p. 206
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su autoridad sobre los comerciantes, ne
autorregularse.’¢

De lo que fue inactividad d

el . . . =
una creciente int i ado en un principio, se paso a
ervencion del mismo, no sélo para legislar o ;
sino también para ejercer el comerc’io medi;)nte legls b,
participacion estatal.s? ; e
Aunque el surgimiento del E i
. ~ :
o sl e tado moderno propici6 el cambio, la
un instrumento destacado para que el Estad
tiera a los comerciantes. Medi i i Bt
1 ne ¢s. Mediante la codificacion, los legisladores
estatales se hicieron cargo de la regulacién comercial 1

retendiero xhaustivos; : - e,
p ron ser exhaustivos; ademas, declarando a los tribunales esta-
tales como los competentes para conocer de la actividad comercial. Lo
que antes conocian los consulados, pas a los tribunales estatales. Con
esto, los fueros y tribunales para comerciantes se extinguieron.’8

Se reconoce con toda certeza, que los estatutos de las corporaciones
y de las ciudades comerciales italianas y espafiolas vigentes en toda
la Europa meridional, prepararon la iniciacién del periodo legislativo,
consecuente con los cambios politicos sobrevenidos.

.De la €poca antes mencionada, sobresale Colbert, quien en el
reinado fie L}xls XIV encontr6 en lo anterior, el material para la gran
obra_leglslatlvz_t que realizo, y asi, existen una serie de legislaciones
previas al Codigo de Napoleon.®°

_ La primera de las ordenanzas de Colbert es sobre el comer-
cio terrestre (1673) y hay una posterior respecto al comercio mari-
timo (1681).6!

El primer ordenamiento tiene vital importancia porque atenta el
caracter predominantemente subjetivo que hasta entonces habia tenido
el derecho mercantil, al someter a la competencia de los tribunales de
comercio los conflictos relativos a letras de cambio, fuesen quienes
fueren las personas que en tal conflicto figuraran.®?

gandoles la posibilidad de

56 ALBERTO..., op. cit., p. 239.
37 Idem.

8 Idem.

% Enciclopedia..., op. cit., p. 25.
0 Idem.

1 MANTILLA..., op. cit., p. 7.

2 Jdem.
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De conformidad con lo dispuesto por los articulos 2 'y 7 del titulo
X1I de dicha Ordenanza, correspondia a los tribunales mercantiles
conocer de las controversias que se suscitaran entre cualesquiera
personas con motivo de la suscripeion de letras de cambio. remesas
de dinero hechas de una plaza a otra, fletamentos y seguros.*!

Con ello se sento el principio, que tan importante desarrollo habria
de tener en las leyes contemporaneas, de que un acto aislado, por si
solo, prescindiendo de la profesion de quien lo ejecuta, es bastante para
determinar la aplicacion del derecho mercantil, con lo cual se alcanz6
un nuevo aumento en el campo de vigencia del derecho comercial, y
consecuentemente, se amplio la nocion juridica de comercio.®

Esto es interesante hoy en dia, cuando hay quienes buscan restringir
sin criterio cientifico alguno, el concepto de acto de comercio, pues
ya desde el siglo XVII era evidente la necesidad de ir ampliando el
contenido del acto de comercio.

Derivado de lo anterior, naci6 el derecho mercantil con un doble
caracter: consuetudinario y profesional. Era el derecho creado por los
propios comerciantes para regular las diferencias o cuestiones regidas
en razon del trato o comercio que profesionalmente realizaban.%

Al pasar de los afios, cuando el comercio, el trabajo y la econo-
mia, a quienes estrangulaba el régimen rigido y hermético de la
corporacion medieval, buscan la libertad de contratacion, el sistema
comienza a cambiar, y asi, en 1776, el Decreto de Turgot hace ilegal
la organizacion corporativa; y en 1791, en plena efervescencia de la
Revolucién Francesa, surge la ley que la aniquila definitivamente,
en nombre de la libertad de trabajo, de la libertad del comercio y de
la libre competencia.®®

A raiz de estos trascendentales acontecimientos, brota la necesidad
de regular al comercio, no como ocupacion profesional de un gremio
cerrado, sino como actividad abierta, accesible a todos, comerciantes
0 no comerciantes.

Asi. el derecho mercantil se transforma de derecho excepcional, de
derecho profesional de los mercaderes, en derecho especial o particu-

& VAZOUEZ ARMINO, Fernando, Derecho mercantil, fundamentos e historia, México,
Porraa, 1977, p 29.

6 MANTILLA..., op. cit., p. 7.

5 URiA..., op. cil., p. 5.

% Jdem.
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lar, que encuadra y regula determinadas actividades econdémicas

- r - x - ue
tienen p((j)r SImismas caracter comercial, cualquiera que sea quienq]as
realice; de derecho subjetivo, que modela sobre |a figura del mercader
a derecho objetivo, sobre los actos del comercio 7 ’

o e e s o R
- ajo el influjo de los principios
de la Revolucion Francesa que proclamé la libertad de ejercici pd |
comercio y termin6 con el monopolio de los gremios y cor:)oral:::il((: .
A la ideologia revolucionaria, que preconizaba la igualdad antnels.
ley, le repugnaba el mantenimiento de un derecho de clase (deref:hg
de los comerciantes) y de ahi que el primer codigo de comercio
el francés de 1807 debilite la tradicional fisonomia profesional del
derecho mercantil, para intentar ofrecer la imagen de un derecho
Fegulador de actos de comercio objetivos, mercantiles por si, con
independencia de que el sujeto que los realice tenga o no la cond}cién
de comerciante.®®
El hec.ho de que la jurisdiccion mercantil saliera del seno de las
corporaciones, aunado al de que la legislacion se unificara, encasi-
llando y de.limitando en forma precisa los actos considerados como
de, comercio, aunque dichas jurisdiccion y legislacion estuvieran
tedricamente restringidas a los comerciantes, provocaron una sensi-
bl(—; disminucién de la influencia subjetiva que las impregnaba y una
objetivacion de los actos de comercio, que trajo como consecuencia
e! que la aplicacion de las disposiciones mercantiles a los no comer-
ciantes, que hasta entonces se venia haciendo mediante la ficcion de
atribuirles dicho caracter, se continuara haciendo, pero no ya recu-
rriendo a tal ficcidn, sino en virtud de que se consider6 que estaban
efectuando actos de comercio aislados.®’

V. CODIGO DE COMERCIO DE NAPOLEON

Con la labor legislativa napolednica se cumple finalmente el disefio de
estatizacion del derecho por parte de la naciente clase burguesa, que
ve coronado de esta forma la aspiracion de incorporar en la estructura

7 Idem.
8 Idem.
% VAZQUEZ..., op. cit., p. 29.
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del Estado las modalidades de regulacion que garantizan, mediante
el reconocimiento de los derechos naturales de los hombres, tanto la
autonomia de la sociedad civil frente al Estado, como la independencia
de la economia en relacion con la politica.”

La codificacion napolednica se dio en conexion con la reforma
revolucionaria que se realizo tanto en la estructura politica como en
la social.

Con la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789), y con los postulados iusnaturalistas que constituyen su fun-
damento. no solo tiene inicio el largo camino que ha conducido a la
edad de los derechos fundamentales; sino que también se afirma con
fuerza el ideal burgués, politico, juridico y econémico, de la conso-
lidacion de la propiedad y de la iniciativa econémica, que de esta
manera pasan de ser privilegios a ser derecho.”!

Es en este contexto histérico de profundos cambios sociales,
culturales y filoséficos, donde ve la luz el Codigo de Comercio de
Napoleon. Este Codigo fue precedido, en 1778, por un proyecto
del ministro de justicia Mirosmenil, el cual se consider6 en su mo-
mento que no tenia la calidad técnica necesaria.”

Posterior a este intento, ya vio la luz el Cédigo de Comercio de
Napoleon, el cual es de vital importancia, porque entre muchas cosas,
cristaliza la objetivacion del acto de comercio.

La confeccion de este codigo fue retardada por las crisis politicas
que se presentaron en Francia a la caida de la monarquia, lo que
provoco que la idea fuera retomada hasta 1801.7

Una comision de siete miembros fue la encargada, por decreto
consular, de la redaccion de este codigo. El anteproyecto de esta co-
mision fue sometido al examen de los consejos y de los tribunales de
comercio, de los tribunales de apelacion y de casacion, para después
ser transmitidos con las observaciones, al Consejo de Estado.’

0 RENTARIA..., op. cit., p. 207.

7' Idem.

72 ASCARELLI, Tullio, Iniciacién al estudio del derecho mercantil, Bosch, Barce-
lona, p. 65.

72 GARRONE, José Alberto y CASTRO SAMMARTINO, Mario, Manual de derecho comercial,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 19.

7 Idem.
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Luego de haberlo dejado en el olvido
le6n 1, presionado por los escandalos pr
quiebras en 1806, ordené al Consejo de E
que fue concluido rapidamente.”s

Enla 61 reunion del Consejo de Estado del 4 de novi
al 29 de agosto de 12_307, se concluyo la consideraci‘i;z%l;{i)fg)}esc?g
en el que Napoleon impuso algunos de sus preceptos y ejercio alta
inﬂuenpxa, sobre todo en el capitulo de las falencias (quiebras).”®

Enviado al parlamento fue votado rapidamente, en pocos .dl'as;

prorpulgado y convertido en ley el 15 de septiembre de 1807, entrd
en vigor el 1 de enero de 1808. :

Como consecuencia de fenomenos materiales e intelectuales que
ocurrieron a fines del siglo XVII y durante el siglo XVIII, como lo
fueron, por una parte, la revolucién industrial y el considerable au-
mento en el comercio que ello implico, y por la otra, la difusion de las
ideas liberales contrarias al establecimiento de barreras y privilegios
a toda actividad humana, la influencia de los regimenes y privile-
gios de los comerciantes decae sensiblemente hasta ser suprimidos, lo
que permitio a cualquier persona participar en actividades mercantiles.
Con este paso el derecho mercantil deja de ser un derecho subjetivo
y de clase, y se transforma en objetivo y general.”’

La Revolucién Francesa propicio ese cambio y el Codigo de Co-
mercio de 1807 lo consagro en sus articulos 631, 632 y 633, en virtud
de los cuales se ampliaba la jurisdiccién mercantil para conocer no
solo de las controversias que versaran sobre obligaciones entre ne-
gociantes, comerciantes y banqueros, sino también de aquéllas que
surgieren entre cualquier persona con motivo de la celebracion de
actos considerados como de comercio, los que enumer6 y agrupd en
las siguientes categorias:

por varios afios, Napo-
oducidos por numerosas
stado retomar su estudio,

a) Las adquisiciones de géneros y mercaderias para revenderlas
o arrendarlas, sea en estado natural, sea después de trabajadas
0 incorporadas a una obra.

7S RODIERE y HOUN, citados en /dem.
% Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 26.
M VAZQUEZ..., op. cit., p. 29.
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b) Las empresas de manufacturas, de comisiones y de transportes
terrestres y acuaticos.

¢) Las empresas de suministros, de agencias, de oficinas de ne-
gocios, de ventas en subasta y de espectaculos publicos.

d) Las operaciones de cambio, banca y corretaje.

e) Las operaciones de banca publica.

f) Las obligaciones entre negociantes, comerciantes y banqueros.

g) Las letras de cambio, o remesas de dinero hechas de una plaza
a otra, entre toda clase de personas.

h) Las empresas de construccion de embarcaciones para la nave-
gacion interior y exterior, asi como la compra, venta y reventa
de ellas.

i) Las expediciones maritimas.

j) Las adquisiciones y ventas de aparejos, y avituallamiento de
embarcaciones.

k) Los fletamentos o arrendamientos de embarcaciones, los em-
préstitos sobre ellas y los préstamos a la gruesa.

l) Los seguros y demas contratos concernientes al comercio
del mar.
m) Los acuerdosy convenios respecto al pago de salarios y demas
prestaciones a los marinos y tripulantes.

n) Las obligaciones de los marinos para el servicio de las embar-

caciones dedicadas al comercio.

Es verdad que, de conformidad con el articulo 631, los tribunales
mercantiles continuaron conociendo de las controversias surgidas
entre comerciantes, pero ello no fue en atencion a su caracter de tales,
sino debido a la presuncién de que esas controversias se suscitaban
con motivo de la realizacion de actos de comercio, pues para aquellas
que surgian por causas ajenas a dichos actos, se aplicaba la legislacion
civil, al igual que en el anterior sistema.”

La estructura del Codigo de Napoledn es la siguiente: se divide
en cuatro libros: el del comercio en general (comerciantes, libros de
comercio, sociedades, bolsa, comisarios, compra y venta, letras de
cambio, billetes a la orden); el del comercio maritimo; el de la falencia
y el de la jurisdiccion consular o comercial.

78 [bidem, p. 3 1.
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La edicion oficial del Codigo actualmente en vigor fue hecha me-
diante Ordenanza del 31 de enero de 1841.7

. Se afirma que no se trataba simplemente del primer codigo mercan-
til moderno, ya que, surgido en momento histérico oportuno, en que
el comercio, debido a los des_c,ubrlmlentos cientificos y a la rapidez
de los medlos de comunicacién, se habia transformado muchisimo
y agnph-ado el volumen de sus operaciones, constituyendo el marco
legislativo l}ndero de la nueva época del derecho comerecial.

Solidificé las relaciones juridicas inciertas, consolidé las anti-
guas normas de derecho consuetudinario, alcanzando popularidad
propicia e influencia decisiva en toda la legislacion mercantil con-
temporanea.®’

No era avanzado en las ideas, ni revolucionario en las directrices;
sin embargo, hallandose impregnado del sentido de universali-
dad, vino a ser el codigo modelo, reproducido, imitado y adoptado
en el viejo y en el nuevo mundo.

Al Codigo de Napoleon se le reprocha, en términos generales, el
haberse referido a una sociedad y a una economia en transicion, ya
que el Codigo de Comercio francés y luego los codigos europeos se
elaboran y promulgan mientras, en el terreno de los hechos, se esta
produciendo un fenémeno perfectamente analizado por la ciencia
econdémica: el transito del capitalismo comercial al capitalismo in-
dustrial y financiero. Desde un punto de vista cuantitativo, la urgencia
de la legislacion para un cambio tan profundo ira dejando ya, casi
inmediatamente, vacio al codigo.®!

El mas grave defecto del Codigo francés ha sido reproducir el
derecho del pasado, mientras que, ya en 1807, se podia prever
la verdadera revolucién que se habia de producir en la industria
y el comercio.

En verdad, los redactores del Codigo Civil no han sido en este punto
mas previsores, pero las transformaciones de la vida comercial han
sido mas rapidas y mas profundas que las de la vida civil.%

7 RIPERT, G., op. cit., p. 15.

8 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p- 26. e .

81 GIRON TENA, José, “El concepto del derecho mercantil: desenvolvnmlemo hnst.énco y
derecho comparado”, en Anuario de Derecho Civil, t. V11, fasciculo 111, julio-septiembre,
1954, p. 33.

82 Idem.
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Esto trae como consecuencia que el verdadero derecho comercial,
obra lenta y sucesiva de los comerciantes y cuyas fuentes se hallan
en los monumentos esparcidos por las costumbres, ha sido dividido y
separado en pedazos por los legisladores de las diversas naciones.*’

El Codigo de Comercio fue el codigo de los actos de comercio, y
el sistema que introdujo, independientemente del adelanto y la per-
feccion técnica que presentaron en su época, fue adoptado, tanto por
los paises que debido a las conquistas napolednicas vinieron a formar
parte o a depender del Imperio Francés, como por aquellos otros que
no sufrieron su dominio o se libraron de él, pasando a América Latina
a través de la legislacion de los colonizadores, donde se acept6 en
forma unanime, y es, hoy por hoy, el sistema que impera en la mayoria
de los paises, sobre todo en aquéllos de tradicién latina.®*

La concepcion objetivista del derecho mercantil se extendi6 rapida-
mente por todos los paises que al codificar su derecho tomaron como
modelo el cédigo francés; y ello explica que la doctrina se lanzase
afanosa a buscar el concepto del acto de comercio objetivo que habria
de servir de base al nuevo derecho mercantil de cufio liberal .83

Sin embargo, la busqueda result6 infructuosa por la dificultad de
determinar los rasgos comunes de los distintos actos de comercio
regulados en los codigos o, si se quiere, por la dificultad insuperable
de fijar la esencia de los diversos actos sometidos al imperio de la ley
mercantil, y al no encontrar un concepto unitario del acto de comercio
objetivo, tampoco se pudo ofrecer un concepto del derecho mercantil
como disciplina reguladora de esos actos, cuya intima naturaleza se
desconocia.’¢

Hoy en dia, el derecho mercantil se enfrenta a nuevos retos. Si a
principios del siglo XIX, la legislacion mercantil le costaba trabajo
ir a la velocidad de los cambios de la realidad, en la actualidad, y
principalmente en la experiencia mexicana, la normativa comercial
se encuentra bastante rezagada y desactualizada y no responde ya a
las exigencias que el trafico comercial y financiero plantean.?’

8 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 26.

84 VAZQUEZ..., op. cit., p. 31.

85 URiA..., op. cit., p. 5.

 Idem.

# CASTRILLON Y LUNA, Victor Manuel, “El derecho mercantil ante los retos de la glo-
balizacién”, en Panorama internacional del derecho mercantil, Elvia Arcelia QUINTANA
ADRIANO (coord.), t. I, UNAM, 2006, p. 301.
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Este vacio legislativo ha p-ovocado que las practicas comerciales
sobre todo las que tienen un cacacter internacional se realicen al am.-
paro de tratados de libre comercio y se otorguen convenciones deri-
vadas de préacticas comerciales que la globalizacién no ha brindado
alejandose cada vez més las transacciones mercantiles de las normas
juridicas que, por las razones antes sefialadas, no dan respuesta a las
necesidades existentes.®®

Ademas de lo anterior, al igual que en otras materias, como son
los Derechos Reales, falta una teoria general de las obligaciones
mercantiles. Esta ausencia ha pretendido ser solucionada mediante
la aplicacion de normas del derecho comun, pero que en ocasiones
resulta no muy adecuada a la naturaleza de la obligacion mercantil
como tal, provocandose asi una dependencia de carécter legislativo
en donde la insuficiencia e inadecuada regulacion de las normas
mercantiles hace necesaria la utilizacién supletoria frecuentemente
del derecho civil.%

8 Ibidem, p. 302.
% Ibidem, p. 303.



