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LA CRISIS DEL DERECHO COMERCIAL EN CHILE

e T

GABRIEL RIOSECO ENRIQUEZ
Prof. Derecho Comercial
Universidad de Concepcion

El debate que libran los especialistas en torno a los principios propios y rele-
vantes gue debieran informar la nueva normativa del derecho comercial en Chile deja de
manifiesto la obselescencia de la que atn nos rige.

Vale la pena examinar el origen de esta situacion, ya que tal ejercicio permite
visualizar en mejor forma la envergadura del problema, la urgencia de encararlo y las di-
ficultades que entraiia la biisqueda de una solucion de fondo.

1. RAMA DEL DERECHO PRIVADO

Toda clasificacién o compartimentalizacion de derecho tiene algo de artifi-
cial. El derecho €s uno solo, por lo que la identificacion de diversas ramas o especialida-
des no pasa de ser una cuestion de énfasis. Sin embargo, para nuestros ﬁm:s es util asig-
nar al derecho comercial una ubicacion determinada,

Partamos sefialando la validez que tiene reconocerlo como rama del derecho
privado, junto al civil. Ambos se desenvuelven en el dmbito de los particulares, sea por
€l hecho de que Ja condicion de los titulares de derechos y obligaciones impide la inje-
rencia de entes publicos, sea porque su contenido sc limita a Ios intereses de los contra-
tantes. Lo anterior queda en evidencia cuando se revisan los contenidos de los codigos
de comercio del siglo pasado, vigentes hasta hoy, en particular el Caodigo de Comercio
chileno. Todas sus regulaciones se limitan al derecho privado mercantil de caricter obli-
gacional, con exclusién de las instituciones de derecho publico.

Ahora bien, resulta innegable que en la actualidad una serie de instituciones
clasicamente mercantiles, entre cllas los mercados de valores, bonos y seguros, reciben
1a influencia de la normativa del derecho piblico, principalmente del administrativo.

Mayor importancia todavia reviste la aparicién de una nucva disciplina, denomina-
da “derecho econdmico™. En la definicion de Krause, se trata del conjunto de conceptos en
los que se expresa juridicamente la vinculacion de la economia con la comunidad nacional.

Las normas del derecho mercantil acusan, pues, algin grado de subordina-
¢ion a un ordenamiento juridico de la economia, de origen constitucional basico y, por
ende, de rango superior, fundamentalmente de cardcter piiblico.
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24 REVESTA DE DERECHIO

Estamios asi en presencia de lo que ha dado en llamarse “orden piiblico eco-
ndmico”. Este condiciona las relaciones juridicas privadas Jdel derecho mercantil, de la
misma forma que, scgin postula Joaguin Garrigues, el derecho de propiedad privada se
halla condicionado por el ordenamiento constitucional de Ia propiedad.

2. ESPECIFICIDAD DEL DERECHO COMERCIAL

La materia propia del derecho mercantil, que determina su especialidad y el
imperativo de una regulacion propia y disting, es sin duda el comercio,

Sin embargo, las discrepancias existentes en cuanto al alcance del concepto
de comercio han redundado en severas anomalias en nuestro derecho positive.

Desde el punto de vista ccondmiceo, persisten discrepancias acerca del conte-
nido del comercio. En el terreno juridico, el intento de definir esta acividad en funcidn
de los fines del derecho mercantil constituyve una Gccion. :

En el mundo real, el dereche mercantil regula un' comercio que la ley ¢ircuns-
cribe a base de elementos externos artificiales. Juridicamente, ello significa crear una ca-
tegoria de actos, aun cuando ellos carexcan de elementos esenciales comunes gue los
distingan, o eliminar otros, por razones disparcs y convencionales. Ese es el resultado a
que conduce la ausencia de una “directriz Unica” o una concepcion coherente que inspi-
re el concepio.

3. EL COMERCIO DESDE UN PUNTO DE VISTA ECONOMICO

Las connotaciones ccondmicas del comercio son a estas alturas tan evidentes
que resulta inconcebible un cstudio del derecho mercantil que prescinda de un enfogue
COONOMICcista.

Las regulaciones mercantiles cobran toda su importancia cuando se las ubica
en el contexto de los intereses econdnticos en jucgo, 2 los que tratan de impulsar, desa-
erollar y organizar, sin perjuicio del ejercicico del ral protector que les compete,

Reseiiemos entonces algunas ideas bisicas de comercio, por ahor solo desde
un punto de vista econdmico.

Bajo dicho supuesto, 1a nocién mis amplia de comercio lo concibe como todo
cambin o trucque en el gque concurren los elementos econdmicos de escasez de bienes; de
necesidades, vale decir apetencia respecto de bicnes determinados y realizables; de valor
de uso, gque es la considermcion que a persona atribuye a un hien para satisfacer una nece-
sicaed; y de valor de cambio, esto es la aptitud que posee el bien para tal proposito,

En una aproximacion mis exigente se detecta un rasgo que no puede estar
ausente de ningiin intercambio comercial. Sc trata de la intermediacian, concepto de ca-
ricter econdmico gque si bien ha sido objeto de consideracion juridica, preserva su natu-
raleza propia. Cabria definirla como el conjunto o complejo de actividades que partici-
pan en el acercamiento o aceleracion de la riqueza maobiliaria entre productores y consu-
midores.

De aqui se desprende en primer término que constituyen comercio las activi-
dades econdmicas que cumplen el objetive indicado, Entre ellas figurn, por cjemplo, 1a
industria manufacturera o el transporte, aun cuando en términos estructurales configu-
ren actividades ajenas al comercio propiamente tal.

En segundo lugar, corresponde excluir actividades originarias o econdmica-
mente definitivas, La minera v la agriculium no son intermedianas, ya gque no llegan en
forma directa al consumidor,
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En un anilisis mis acabado se percibe la existencia de personas u organiza.
ciones que intermedian, asi come de actos gue son por naturaleza intermediadores. La
intermediacion supone personas, actos u organizaciones.

Cabe preguntarse también qué se puede intermediar. La respuesta abarca bie
nes corporales ¢ incorporeos, dinero, servicio, valores, titulos. En suma, todo aquello
que por su naturaleza es objeto de cambio Ficll e inmediato,

El segundo elemento esencial del comercio es ¢l lucro o interés de ganancia,
gue es lo contrario i la gratuidad o filantropia. Bl lucro no es exclusivo del comercio, es
ta presente on la mayor parte de las actividades humanas, De otre lado, hay otros incen-
tivos gue promueven la actividad comercial, al margen del lucro propiamente tal, aun-
que en forma indirecta lo supongan, entre cllos el interés de ganancia, Por ejemplo, el
deernfringg, 1 oferta de bienes o servicios a precios incluso inferiores a los costos, la ofers
ta de precios de liguidacion, ete.

En estos casos no existe lucro directo, pero ¢s evidente que la politica de cos-
tos ¥ precios de las empresas involucrdas apunta @ un objetive econdmico determinacdo.

Acertado resulia. entonces, destacar que un elemento moderno del comercio
es ¢l beneficio econdmico para su ttalar, entendiendo este concepto como un fin, den-
tro del marco de la eficiencia, en consideracion de la libre competencia comercial,

4. CONCEPTO JURIDICO DE COMERCIO

El derecho comercial nace confundido con ¢l derecho comin vy va adguirien-
do formas propias a través de derogaciones consuctudinarias de aquél, de modificacio-
nes o desvinciones impuestas por Ias necesidades vitales de 1a actividad de que se trata,

En la actualidad configura un modo, con principios juridicos propios y mate-
rias exclusivas de importancia y consideracion general. Inclusive, dispone de un método
propio de investigacidn. ;

El desarrollo histérico del derecho comercial avanza al impulso de dos crite-
rios, subjetive uno, objctivo el otro. Estos responden a sendas concepciones que procu-
ran definir el ambito de la actividad comercial, a fin de hacerla merecedors de un ampa-
i juridico especial,

Segin ¢l criterio subjetivo, el derecho comercial es un conjunto de normas
juridicas reguladoras de la actividad de los comerciantes para el gjercicio de su comer-
cio, Se trata de un derecho que regula una sere profesional de actos mediadores entre [a
producecidn v ¢l consume, propios de la circulacién de 13 tiquera, en los cuales no parti-
cipan ni ¢l productor ni e] consumidor. Son actos que estan presididos por el afin de lu-
cre, no-como un objetivo esporadico ni aislado, sino repetido v sisteméitico, cn tanto
fuente constante de ingresos,

El criterio objetive, por su lado, considera que el derecho mercantil regula
determinados actos gque satisficen requisitos bastante especificos, cuyo patrdn comiin €5
la intermediacion. Propio de cste criterio es el distingo entre el acto de comercio y la
persona que lo ejecuts. He ahi, segin esta concepeidn, la esencia del concepto de dere-
cho mercantil.

5. ANALISIS CRITICO

En la concepeidn subjetiva se produce una simbiosis entre acto v actividad,
La actividad mercantil sirve para definir a las personas en tanlo comerciantes, con lo que
sus actos profesionales quedan sometidos a un derecho especial,
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Ahora bicn, resulta impropio definir el ambito de un derecho especial a la luz
de la actividad de quicn lo cjecuta, en lugar de hacerle en funcion de una detemminada
caracteristica, sea ésta cual fucre. Toda definicion ha de incluir los clementos esenciales
de lo que se define; debe sefialar lo que le confiere su naturaleza esencial y lo distingue
de otras entidades, aun de las gque se le asemejan,

Desde esta perspectiva es también impropio definir un derecho, un ambito, la
esencia de €ste, en funcion, exclusivamente, del trular que lo ejecuta.

Es cvidente que la solidex de esta concepcion reside en la naturaleza de Ja ac-
tividad de que se trata, vale decir en su caricter intermediario. Este configura una fun-
cién propia, cuya regulacion amerita la existencia de un derecho especial.

No cabe perder de vista que “la intermediacion” es un clemento cconémico
del comercio, propic de la doctrina mercantilista. Al construir sta la nocion del derecho
mercantil sobre la base del concepto econdmico del comercio, aticnde a la finalidad del
mismo. El fin mis elocuente de dicha actividad estriba en la circulacion de la riqueza
mobiliaria, lipada a la nocidn de especulacion o fin de ganancia y profesionalismo.

En 1o tocante 2 la concepeion objetiva, ésta reconoce como propios del dere-
cho mercantil algunos actos profesionales que siempre han sido objeto de su regulacicon,
entre cllos las operaciones bancarias v bursitiles, las letras de cambio, los pagards, che-
ques ¥ contratos maritimos, etc. El elemento distinto del derecho mercantil, empero, es
que repula el acto aislado que redne ciertas notas analiticas de comercialidad, segin en-
scnia Garrignes.

La objecion principal que se formula a este eriterio es que ¢l cbjeto de la re-
gulacidn estd constituide por actos aislados, ocasionales, cuyas caracteristicas comunes
de caricter economico derivan de la funcion de intermediacion. En el mundo real, en
cambio, el comercio ¢s habitualidad, repeticion, malla de interés. Por un lado, entonces,
profesion de vida, por el otro, organizacion profesional, en la que el acto aislado y oca-
sional pricticamente desaparece.

En este esquema, los actos de comercio profesional y los que efectian en for-
ma esporidica las personas comunes quedan sometidos a la misma regulacidn especial,

Pensemos en un profesional liberal gue adquiere un bien con dnimo de ven-
derdo, intencién gue luego materializa. Pensemos ahor en las compras ¥ ventas que
efectiia a diario una gran cmpresa dedicada al rubro. Resulta absurdo someter las opera-
ciones de uno y otra a la misma reglamentacion especifica. Ello no se compadece con la
concepcion juridica modema, para la cual el comercio es precisamente lo contrario de
actos ocastonales y alslados.

% el derecho comercial debe recurrir a firmulas externas, a menudo artificiales,
es porgque el comercio ha perdide su correspondencia con el derecho comercial, Al ser
privado de un elemento gue le es inherente, 1a organizacion profesional, éste deja de po-
seer explicacion ldgica. He ahi la consecuencia de un defecto esencial de concepeion.

6. EFECTOS DE IA CONCEPCION OBJETIVA

Desde el momento que el derecho comercial regula los mismos actos que el
derecho civil, exigiendo tan sdlo el cumplimiento de determinadas condiciones, los
principios propios del primero se hacen extensivos al segundo. El derecho civil los
adopta como propios, dada la eficiencia que los primeros han demostrado para la regula-
cion de las relaciones contractuales.

El dmbito del derccho comercial se constrifie hasta tal punto que se llega a
dudar de la necesidad de su existencia,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La crisis del derecho comercial en Chile REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°196, afio LXII (Jul-Dic, 1994) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Gabriel Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

La crisis gl derecho domerncial en Chile 7

La otra cam de tal generalizacion es la comercializacidn del derecho civill Es-
te invade el derecho comercial y adopta sus principios ¥ caracteristicas, worndndose mis
flexible y eficiente.

El intento de acotar la materia mercantil en tornoe al lamado “acto de comer-
cio objetivo” provoca un grave divorcio entre comercio y derecho mercantil. La preten-
sidn de transformar el concepto econdmico de comercio en fundamento del derecho
mercantil obliga a introducir distingos y salvedades. Es que no todo el derecho del co-
mercio ¢s mercantil nd todo el derecho mercantil es para el comercio,

En rigor, el derecho mercantil constituye apenas una parte del derecho que
se refiere al comercio. En efecto, cn materia mercantil existe también un derecho admi-
nistrative, uno fiscal, otro penal e incluso uno internacional..

El derecho mercantil no puede quedar confinado al dmbito de las relaciones
privadas porque en ¢l mundo sus normas se entrecruzan e manera cada vez mas inten-
sa con lus de derecho piblico. Asi lo exige 1a cautela del interés piiblico en el caso, por
cjemplo, del quehacer de bancoes, bolsas, compaiiias de seguros, etc.

Por otra parte, no todo ¢l derecho mercantil es para el comercio, La aplica-
cion de algunos de sus segmentos es ajena a la finalidad comercial de la operacién,
Considérense, a titulo ilustrativo, los actes formales de comercio, las operaciones so-
bre letras de cambio, los pagarés, cheques y contratos de cambio, las sociedades anéni-
mas.,

De esta forma sc quicbra, desde el punto de vista juridice, la conexidn entre
comercio ¥ derccho mercantil.

Garmigues camcteriza este divorcio sefialando que ¢l derecho mercantil es un
concepto mis restringido que el derecho de la materia de comercio, y mis amplio que el
de derecho de la pura actividad comercial.

La anomalia e cada vez mis evidente en el derecho positivo. El debate parla-
mentario a proposito del proyecto de ley que norma las relaciones entre proveedores ¥
consumidores ha tornado flagrante el divorcio entre derecho comercial y comercio. Di-
cho proycecto sanciona infracciones en perjuicio del consumidor y determina procedi-
mientos de fiscalizacidn, juzgamiento y penalizacion de tales conductas.

Al tenor de su articulo 27, quedan sujetos a las disposiciones de la ley los ac-
tos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Codipo de Comercio u otras
disposicioncs legales, tengan €l cardcter de mercantiles para el proveedor y de civiles pa-
ra el consumidor.

Aparte de las reservas que proveca el contenido de dicha disposicion, resulia
ajena a la estructura del Cédigo de Comercio la referencia a la mercantilidad “en otras
disposicioncs legales™. En efecto, segiin el codigo del ramo sdlo los enumerndos en el ar-
ticulo tercero constituyen “actos de comercio®,

Diejar expuesto lo mercantil a otras leyes no es sino patentar el divorcio que
s¢ observa en la prictica entre ¢l derecho comercial ¥ el comercio.

Mis todavia, el proyecto dispone que las normas de la ley serin aplicables a
la comercializacidn de sepulcros o sepulturas, asi como al suministro del uso y goce de
inmuebles, amoblados y para fines de descanso o recreo, por perinsos no supenores a
tres meses,

Nunca los inmuchles han sido objeto de mercantilidad porque ello resulia in-
compatible con la estructura del Codigo de Comercio, La antinomia juridica llega, en es
e casa, al extremao.
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7. REGUIADOR DE LOS ACTOS EN MASA S

En su concepeion actual el derecho mercantil se encuentra, pues, €0 una pe-
ligrosa crisis. Asumir un enfoque mas realista s la dinica forma de evitar su desaparicion,
en caso contraro inevitable, Clave s ¢l reconocimiento de que su objetd consiste on
ocuparse de preferencia de los actos juridicos realizados cn masa, vinculados a la activi-
dad externa de las empresas,

El distingo entre actos civiles ¥ mercantiles no existe en la naturaleza de las co-
sas, sino que sélo logra su razon de ser en cuanto apunta a los fines a los cuales tales actos
sicven. Por consiguiente, si la finalidad o5 mercantil, lo convierte cn mercantl, si por el
contrario, es civil, el acto que sirve para alcanzar csa finalidad se convierte en civil.

Ahora bien, la presuncion de gue se esti en presencia de esa actividad resulta
funcada coando el acto en cucstidn pertenece a la serie orginica de las operaciones pro-
pias de una industria mercantil. Un mismo acto pucde cambiar de caricter o transfor-
marse en otro distinto, si &3 que se lo cjecuta de manera mecinica o habitual. Nos en-
frenamos, entonces, a lo que se denoming actos realizados en masa, con cspiritu de ga-
nancia duradera.

La mzén de ser del derecho mercantil estriba en la necesidad de regular me-
diante normas juridicas especificas este trifico en masa.

Este enfoque alternativo pone de relieve las caracteristicas externas, ficilmen-
te reconocibles, de la actividad comercial. No atiende a1 finalidad, gue puede o no scr
de mediacion, sino a la existencia 0 no de repeticion en masa. No se fija en la intencio-
nalidad ¥ pasa por alto los acios de naturalera intima. Toma en cuenta lo profesional o
puiblico; considera lo visible, dejando de lado 1o invisible.

Para utilizar la acertada expresion de Loches, puede ascverarse que alli donde
hay rutina y organizacion, alli habra derecho mercantil.

&8 LA EMPRESA

La realizacidn de actos en masa exige una organizacion adecuada, propia de
las empresas. Al identificar ambos conceptos, el derecho mercantil se libera de toda dis-
quisicion concemniente a la finalidad del acto ¥ pasa a ser ¢l instrumento regulador del
guehacer de las empresas.

Bl centro de grivedad del sistema se traslada desde el acto hacia la organiza-
cidn capaz de producie actos &n masa,

El derecho mercantil deja de ver amenazada su existencia y emerge, por el
contrario, como un todo unitario, arménico ¥ auténomo. Cobra auténtica autonomia res-
pecto del derecho civil ¥ entra a regular a las empresas en general, sea cual fuere su na-
turaleza.

La diferencia fundamental emre derecho civil y comercial estriba, entonces,
en que ¢l primero afecta 2 las personas, naturales y juridicas, y a la familia, en tanwo que
el segundo tiene por abjeto la empresa. Esta dliima supone, como elemento formal, apa-
rente, la existencia de una organizacion, 1o que a su teeno justifica la instauracion y el
desarrollo de un derecho especial,

9. NORMAS INCONCILIABLES

Trasladado este anilisis al derecho positivo general, se derectan incongricn-
cias dificiles de explicar. Las normas basicas del Codigo de Comercio respecto del co-
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mercio ¥ los comerciantes son inconciliables con las disposiciones de igual nombre con-
tenidas en leyes especiales.
* Examinemos algunos casos, a titulo de ejemplo:

Tomemos la legislacion de fondo aplicable. Nos encontraremos con los con-
tratos mercantiles integramente regulados por el derecho civil, los cuales no admiten po-
sibilidad alguna de incorporacion de los principios propios de la normativa del derecho
mercantil. Es que la regulacion civil es completa y no da cabida a lagunas que generen la
necesidad de integrarse con otras fuentes,

Tl es el caso del contrato clisico, ¥ madre de la mercantilidad, la compraven-
ta. Estin también el arendamivnto, el mumo, el depdsito, los contrates accesorios. La
cuantificacion del nimero de disposiciones que ¢l Cddigo de Comercio dedica a cada
ung de estos contratos lleva a elocuentes resuliados.

Por el contrario, en ¢l contexto de la simbiosis entre el derecho civil y el co-
mercial, existen contratos cuyos derechos y obligaciones civiles se encuentran integra-
mente regulados por ef cadigo, Es ¢l caso del transporte, ¢l seguro y la cuenta corriente,
en los cuales las partes, los intereses en juego ¥ los efectos del acto recaen exclusiva-
mente en el imbito del derccho comibn.

+Cuidll es la explicacion? Ella es atribuible, tinicamente, al caricter objetivo for-
mal de la normativa vigente, en la que lo mercantil no arranca de la naturaleza o esencia
dle las figuras juridicas, sino de ficciones legales. Estas tenen la ventaja de permitic alter-
nativas o adecuaciones, todas aceptables, pero entrafian también cl pelipro de generar
confusiones y anormalidades del tipo de las que hemos resefiado.

Es cierto que la Constitucion Politica de la Repiablica (articulo 19, mimero
21}, el Cadigo Civil {anticulo 1.464) ¥ la ley antimonopolio aluden al comercio en el mar-
co del conjunio de las actividades econdmicas, sitwindolo junto a la industria, el trans-
potte, elc, Asumen, pues, ¢l concepto econdmico de comercio, refeddo exclusivamente
a actividades mediadoras. Sin embargo, €5 un trtamicnto bastante excepcional, al que
no noes referiremos agui.

En cambio, Ia propia Ley Antimonopolio (articulos 1 y 4), la ley sobre el Im-
puesto al Yalor Agregado (DL 825), la Ley de Proteccion de Medio Ambiente (193000, la
Ley de Quicbras (articulo 413 y la Ley de Renta (articulo 20, mimeros 3 y 84) han orien-
tacdo sus normativas especificamente a la “actividad comercial”,

¢Cuil es el alcance gue otorgan a este concepto? “Actividad” supone una se-
ric de actos de una misma naturaleza especial. Ello envuelve un grado de complejidad
supcrior al que es propio del comercio propiamente tal, s6lo vinculado a la ejecucion de
actos de comercio (articulo 3° del cédigo). En efecto, la nocidn de actividad representa
un principic de organizacion, mis o menos perfecto, de mayor o menor entidad o di
mension, que acota €l concepro formal de acto de comercio formal,

Nos parece que es necesario establecer un distingo entre el concepto de “ac-
tividad" ¢conomica, sca clla comercial, industrial, ete., y €l de comerciante propiamente
tal que aparcee en el articulo 7 del codigo. Al formular esta propucsta no se nos escapa
que la disposicion recién citada incorpora ¢l elemento ~consagricion profesional”. Sin
embarpo, cste Gltimo @5 de naturileza individual, en tanto que ¢l primero s¢ asimila a
una organizacion, mds o menos compleja

Cabe afirmar, entonces, que el concepto de “actividad comercial™ implicito
cn las mencionacdas leyes osti mis cerca del criterio de mereantilidad como efecto del
acto masivo de empresa, que del utilizado en el cédigo pertinente.

En suma, la médula de lo comercial en estas leyes se vincula a la organizacion.
La materia de la regulacion (sujcto de tribulo, sancidn penal, deudor calificado, etc.) es
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una determinada actividad. A estas leyes especiales no les preocupa la mera ejecucion
de actos de comercio, l2 cual constituye, por ¢l contrario, ¢l centro de la mercantilidad
comin.

Liama, asimismao, la atencidn que las citadas leyes se refiern al comercio v la
industria como actividades diferentes, en circunstancias de gue ¢l anticulo tercero del
Codigo de Comercio abarca a buena parte de la actividad industrial. Adicionalmente,
otorgan a la mineria ka explotacion de las riquezas del mar, la agricultura, la mineria y el
gjercicio de profesiones liberales, entre otras, un trato semejante al que dispensan a las
actividades comerciales, a diferencia de lo que se observa en ¢l codigo.

CONCLUSTONES

En 1 andlisis anterior hemos dejado de manifiesto la problemitica que pre-
senta el Derecho Comercial ¥ su enverpadura, resultando como su efecto, frente a la rea-
liclad juridico-ccondmica, la incongruencia e inadapracion entre el Codigo de Comercio
¥y la normativa legal especial que se refiere al comercio,

De ello podemos obtener algunas conclusiones altiles, para futuros estudios
sobre la mareria,

En primer lugar, la afirmacién de que el derecho comercial chileno, conteni-
do en el Codigo de Comercio, no se concilia con la realidad econdmica en que se vive
actualmente. El derecho del comercio de hoy tiende a regular Ia actividad externa de las
arganizaciones profesionales (empresas con mayor o menor grado de complejidad) des-
tinadas a producir bicnes o seTvicios,

Como consecuencia de lo anterior, nuesiro régimen juridico actual no roco-
noce conceptos comerciales basicos, de comercio, empresa, comerciante o empresario,
que la vida de los negocios ha elaborado sobre la base de la realidad comercial modema
v sus leyes particufares que la regulan con ¢l concepto de comercio, empresa, Comer-
ciante ¥y empresaro del derecho comercial positive contenido en ¢l cadigo del ramo.
Por eso es que, casi siempre, dichas leyes se ven obligadas a definir especificamente, pa-
ra sus propios fines, el sujeto al que se refieren, la materia que regulan, ¢ inclusive las ca-
racteristicas junidicas de las relaciones que surgen, no obstante que todo cllo se podria
amparar bajo ¢l concepto genérico de comercio. Y lo que es mds grave, puede darse ¢l
caso, frente a una laguna de la ley mercantil especial, de dejar una relacidn juridica in-
completa, por insuficiencia del derecho comercial comun como fuente del derecho mer-
cantil.

La tendencia actual, entonces, €5 atribuir al derccho comencial la facultad re-
guladora de actos en masa, con las camcteristicas propias de su naturalesy, como ser,
cantidad, permancncia, habitualidad, publicidad, tipicidad, en que todos los actos for-
man una malla en donde cada acto se inicia donde termina otro ¥ asi sucesivimente, to-
do lo que supone un principio de organizacion (empresa) mis o menos compleja.

Si el derecho comercial pasa a ser regulador de los actos en masa, que com-
prende la actividad externa de la empresa, debemos atribuir 2 €sa normativa principios
propios, derivados de la materia que reguls, como exigencia de su propia naturalers, sea
para procurar el buen funcionamiento del sistema, o para obtener el desarrolle de los in-
tercses (ue se comprometen o para propender a la seguridad de los resultados propues-
tos o para la defensa de la parte mas débil,

Asi serid posible incorporar en un derecho especial mercantil principios co-
merciales de tanta relevaneia como son los que indica ¢l profesor de Derecho Comercial
St. Arturo Prado Puga en una publicacion en el diario Ef Mercurio de Santiago el dia 9 de
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diciembre de 1994, consistentes en la limitacién objetiva de la autonomia de la voluntad,
dando importancia a la repercusién externa de ella misma, restando significacion a la vo-
luntad externa, titularidad sustancial de los derechos, evitando el abuso de formas juridi-
cas meramente nominales; reconocimiento de la necesidad de limitar la responsabilidad
patrimonial y los riesgos inherentes a la actividad empresarial, a través de la creacién de
patrimonios separados, tutela de la apariencia de situaciones de hecho, mayor libertad
en cuanto a la admisién de medios de prueba, reconocimiento de operaciones atipicas,
importancia de normas internacionales de caracter mercantil, libertad de comerciar, soli-
daridad legal, incorporacion de derechos en titulos, literalidad, autonomia, abstraccién,
existencia de privilegios y preferencias.

Sobre estos principios se debe sustentar el nuevo derecho comercial, cuyo
estudio debe ser materia de la preocupacion preferente de Ios interesados en esta rama
del derecho.
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