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INTRODUCCION

LA TRADICION DEL PENSAMIENTO CRITICO,
SU RENOVACION E IMPORTANCIA
PARA EL DERECHO MERCANTIL

«El pensamiento critico en Derecho mercantil» es una de frase que, en el es-
cenario juridico, puede parecer esotérica o incluso contradictoria.

La tradicion considera que las instituciones y las reglas del Derecho mer-
cantil son dindmicas, sin embargo, el dinamismo se ve como una consecuencia
de la capacidad de transformacion y busqueda de la originalidad del medio eco-
nomico (y no del Derecho), es decir, el dinamismo de las instituciones juridicas
deriva, en general, del ritmo acelerado con el que se producen los cambios en el
mundo econémico.

Con frecuencia, también en el escenario internacional, el Derecho mercan-
til se encuentra asociado al mantenimiento de las estructuras y al conservadu-
rismo, incluso, en una época en la que el sistema capitalista clama por cambios
de fondo.

De este modo, el Derecho mercantil se reduce a una rutina pragmatica en
la que el medio juridico incorpora las ideas estereotipadas de los hombres de
negocios y las reproduce con principios juridicos que deben repetirse de forma
constante.

Pues bien, en este &mbito el Derecho brasilefio goza, desde hace décadas, de
una tradicion critica bastante rica, que no solo no debe olvidarse, sino que, por
el contrario, merece ser rescatada.

La vision critica no acepta considerar que el Derecho mercantil es tan solo
un instrumento de defensa de los intereses del empresario. Por el contrario, ve
en la transformacion de la empresa, en la disciplina de los mercados, elementos
estructurales para la transformacion de un sistema que, de mantenerse sobre las
mismas bases economicas y juridicas actuales, da claras sefiales fisicas (medio
ambiente) y sociales (desigualdad y exclusion) de agotamiento.

Desde hace décadas, esta vision hunde sus raices en el trabajo de mercanti-
listas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo.
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El pensamiento surgido en esta universidad sigue alli su tradicion. Este li-
bro pretende rescatarla, mediante textos dedicados a cultivar, ahondar y am-
pliar esta linea critica a las distintas areas del Derecho mercantil. La idea es
rescatar la tradicidn critica, revelar sus innovaciones y reformulaciones y sis-
tematizarla de acuerdo con los estudios estructuralistas que vengo realizando
(para debatir el significado del estructuralismo propuesto, debe consultarse el
ultimo capitulo titulado «Nuevo estructuralismo juridico: juna alternativa para
el Derecho?»). Los textos, todos de mi autoria y, en su mayoria, ya publicados
como articulos o capitulos de libros, han sido adaptados y, en ocasiones, mo-
dificados para adecuarse a la linea maestra de este libro. En su conjunto, pare-
cen tener unidad sistematica en torno a la idea de critica y reconstruccion es-
tructural.

Con este espiritu, el libro consta de tres partes y una conclusion. En la pri-
mera, se intenta situar el Derecho mercantil dentro de la perspectiva historica
del capitalismo y su funcién (asi como, disfuncion).

En la segunda, se analiza el Derecho mercantil desde fuera, desde otras
areas del Derecho o del conocimiento. De este modo, la critica surge de la his-
toria econdmica, que demuestra los limites del Derecho en funcion de la fuerza
determinante de las estructuras econdomicas formadas a lo largo de la historia. A
continuacion, busco identificar un camino mas alla del determinismo paralizan-
te e intento demostrar como una visiéon mas amplia e interdisciplinaria (antro-
polégico-sociologica) de estructuras juridicas de poder (Derecho de propiedad)
y la disposicion para modificarlas pueden llevar a transformaciones relevantes.
Este razonamiento, por ende, cree en la fuerza del cambio derivada del medio
social.

Por ultimo, en la tercera parte, se introducen textos criticos sobre el conte-
nido de distintas disciplinas del Derecho mercantil. Ya en el primer texto (Lo
opuesto al Derecho empresarial, articulo ain inédito), intento exponer cémo
muchas de las instituciones del Derecho mercantil pueden aplicarse, con una
perfecta y directa base legal, de una forma distinta a la tradicional. La pregunta
que, en definitiva, queda es: ;por qué no se hace?

A continuacion, presento unos textos en los que, sin seguir la corriente
principal, abordo conceptos e instituciones clasicos del Derecho empresarial,
preocupado, hago hincapié en la variada gama de intereses implicados en el pro-
ceso econdmico (no solo en aquellos que estan en relacion directa de dominio
con el bien o el derecho): propiedad intelectual, sociedades mercantiles, contra-
tos empresariales, regulacion econémica y Derecho de la competencia. La idea
era abarcar deliberadamente varios campos del Derecho mercantil (aunque sin
pretender englobarlos todos), a fin de mostrar que son posibles otros puntos de
vista. Aunque a veces tengan foco en el Derecho brasilefo, discuten y ponen en
duda temas y conceptos hoy generalizados en el Derecho mercantil y, por con-
siguiente, de interés en varias jurisdicciones.

Asi, la eleccion de este conjunto de textos busca abordar la idea de critica
desde no una sino dos vertientes. En primer lugar, desde la antes mencionada
de contenido, esto es, en el sentido de critica del funcionamiento del sistema. Y,
en segundo lugar, desde un sentido metodoldgico. La intencidn es incentivar la
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discrepancia y la critica de ideas. Por ello, incluyo textos en los que critico di-
rectamente la doctrina y la practica dominantes' o establezco de forma expresa
y manifiesta un dialogo critico con otro autor?.

El objetivo es estimular la idea de que es posible un entorno académico
abierto y critico, algo raro en el tibio medio de falsas alabanzas, cordialidad su-
perficial y falta de debate que impregna el medio juridico en Brasil y que sigue
impidiendo su desarrollo.

Para concluir, incluyo otro texto en el que intento ampliar los horizontes a
la teoria general del derecho, divagando sobre las posibilidades de extender es-
tas ideas criticas.

Este texto ayuda a explicar el significado del titulo. La critica propuesta no
es dispersa, inconexa o inconsciente (como con frecuencia sucede en derecho).
Se conecta en un punto central: el reconocimiento de que se necesita un cam-
bio estructural. Esta obra se organiza sistematicamente en torno al andlisis y la
critica de las estructuras econémicas y juridicas que dan apoyo al capitalismo y
al Derecho mercantil. La capacidad de transformacion de cualquier teoria criti-
ca en derecho es limitada si no hay disposicion para el cambio estructural. Las
reflexiones sobre cambios en el orden constitucional, mediante la actuacion del
Estado, o las reflexiones criticas sobre el funcionamiento de las empresas o los
mercados estan coartadas por las estructuras econdmicas, que dificultan o res-
tringen los efectos de los cambios. Todo tedrico del Derecho que se pretenda
transformador o critico, en el sentido profundo del término?, necesita entender
muy bien este hecho, a menos que sus ideales demuestren ser una mera facha-
da o, de ser verdaderos, tengan escasa eficacia. De esta forma, no podian faltar
estos términos (estructuralista y critica) en el titulo de una obra (aunque hagan
que sea mas pesado, menos sonoro y, tal vez, hasta de apariencia en exceso dog-
matica) que se pretenda critica®, que no se limite a identificar contradicciones
y se dedique a estudiar y proponer la transformacion de las estructuras que sir-
ven de base del Derecho mercantil y, en buena medida, del sistema capitalista
mismo. Es desde esta perspectiva, de cohesion metodoldgica en torno a la cri-
tica sistematica de las estructuras, que el otro término del titulo, «teoria» (has-
ta cierto punto pretencioso para un libro que no busca la integridad de temas)
se justifica.

' A modo de ejemplo, este es el caso del texto La pardlisis del antitrust.

2 Aqui la referencia es a mi texto «Poder econdmico: a marcha da aceitagdo», en el que entablo un
debate con ideas de F. K. Comparato, en F. K. Comparato y C. SaLomAo FiLno, Poder de controle na so-
ciedade anonima, 6.* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2014, pp. 1 y ss.

3 En este sentido, la teoria critica propuesta es bastante distinta al movimiento Critical Legal Stu-
dies. Aquel movimiento, progresista en sus inicios, pues criticaba el caracter conformista del Derecho,
no fue mas lejos y dejo de presentar propuestas o realizar analisis juridicos transformadores (porque re-
ducia todo a la esfera politica). Véase al respecto, C. SaLomAo FiLHo, Direito concorrencial, as condu-
tas, 1.* ed., 2.% tir., Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 42, en particular la nota a pie de pagina 50. Entre las
razones que supusieron la decadencia de este movimiento se encuentra justamente la incapacidad de per-
cibir que el Derecho tiene un potencial transformador, siempre que se analicen las estructuras econdomi-
cas y juridicas desde un punto de vista transformador. En este trabajo, se propone un intento de este tipo.

4 Asi, si el presupuesto del trabajo es una idea de critica similar a la de la Escuela de Frankfurt (en
el sentido del reconocimiento de la contradiccion en las instituciones juridicas, lo que resulta evidente
en el texto Lo opuesto al Derecho empresarial), se pretende llegar mas lejos, identificando las estructu-
ras que se van a analizar y presentando, por consiguiente, ensayos para una propuesta transformadora.
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Por ultimo, es oportuno destacar que el proyecto de esta obra no se ago-
ta aqui. En realidad, un proyecto que pretende rescatar la tradicion e introducir
innovacion en el pensamiento critico, debe buscar la consolidacion de una es-
cuela, es decir, tener no solo pasado y presente sino también futuro. Por tanto,
cabe esperar que el trabajo sirva de estimulo para nuevas generaciones de aca-
démicos con pensamiento critico, asi como para estudiantes de Derecho que no
se conformen con las definiciones simplificadoras y los sistemas terminados,
logico-intimistas, de los manuales, tratados y obras juridicas tradicionales. Si
asi fuera y el presente trabajo ya no tuviera ninguna otra utilidad, el esfuerzo ya
habra valido la pena, y mucho.
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EL DERECHO MERCANTIL EN PERSPECTIVA:
HISTORIA, FUNCION Y DISFUNCION






CAPITULO 1

HISTORIA DEL CAPITALISMO
Y DERECHO MERCANTIL

EL PODER ECON(')MICO EN LA HISTORIA
Y LA SUMISION DEL DERECHO

No es nada original afirmar que el Derecho mercantil sigue la evolucion del
capitalismo. Ademas, como sugiere Galgano, a partir de la Edad Media, la his-
toria del capitalismo puede contarse a través de la historia del Derecho mercan-
til (y viceversa)'. De este modo, el estudio de las bases filoséficas, econdomicas
y juridicas de funcionamiento del sistema capitalista es capaz de arrojar luz so-
bre el funcionamiento, la funcion y la disfuncién del Derecho mercantil. Asi, en
la historia del capitalismo, no hay un tema tan interesante como el poder econo-
mico, porque su disfrute y ejercicio afectan directamente a los intereses impli-
cados en la economia capitalista? —y, en consecuencia, en el Derecho mercan-
til—. En realidad, la historia del capitalismo se corresponde, en gran medida,
con la historia de la evolucion de las estructuras de poder econdémico. Por ello,
dedicar un capitulo a comprender la formacion y la evolucion de las ideas sobre
el poder economico resulta de gran ayuda, como se verda, para revelar intereses
y descubrir funciones y disfunciones del Derecho empresarial.

No es exagerado describir la evolucion de la reflexion sobre el poder en las
ciencias sociales como un desarrollo de la aceptacion. Una rapida descripcion
de las nuevas concepciones filosoficas, econdémicas y juridicas demuestra una
—sin duda, peculiar— convergencia hacia la aceptacion del poder como dato
de la realidad, con el que se puede convivir pero que no se puede —y lo que es
peor, en muchos casos, ni siquiera se debe— combatir o eliminar.

En ocasiones, esto se hace de forma abierta, tratando del poder, otras veces,
tacita, al desconocer su realidad. Para ilustrar el primer grupo, basta con men-
cionar dos obras de importantes pensadores actuales que han tratado el tema po-

I Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, Roma, Il Mulino, 2010.
2 Fue esta relacion entre poder econdmico y capitalismo que quise perseguir en la historia en His-
toire critique des monopoles, Paris, LGDJ, 2010.
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der. La referencia es, respectivamente, a las obras Macht und Gewalt (Sobre la
violencia), de H. ARENDT, y Macht (El poder), de N. Lunmann. Es verdad que
ambas adoptan una concepcion muy genérica de poder, pues lo entienden como
cualquier forma de coercion individual. Pero también es verdad que ambas lle-
gan a conclusiones que a los ojos de un observador inocente son, como minimo,
sorprendentes.

Para H. ARENDT, poder y violencia son conceptos antagonicos?. La violencia
surge cuando desaparece el poder. Bien es verdad que la autora tiene en mente
el poder politico democratico, que depende del consenso entre muchos. Pero,
aun asi, su conclusion es bastante benevolente e, incluso, elogiosa del poder.
Como ve antagonismo entre poder y violencia, busca las raices de la violencia.
De modo que las encuentra en la burocratizacion del poder estatal. La violencia
contra el sistema deriva del hecho de que, en el Estado burocratico, no se puede
identificar al responsable de los problemas. De ahi resulta el uso de la violencia.

Salta a la vista que este analisis, tal vez dirigido a los problemas concretos
de los paises desarrollados en el momento en que fue escrito (en particular, la
violencia de los movimientos de protesta estudiantil, a la que hace referencia en
diversas ocasiones), deja de lado toda una serie de preocupaciones relativas a
las organizaciones en general. Se trata de las relaciones de poder dentro de las
organizaciones, incluidas las democraticas, como el Estado contemporaneo, que
hacen que grupos econémicos mas poderosos tomen cuenta y se sirvan de la or-
ganizacion en su propio beneficio®.

El trabajo de LunManN parte de presupuestos distintos pero llega a conclu-
siones parecidas a las de H. ARENDT. Asi, para LUHMANN, el poder constituye la
sociedad, es un importante medio de comunicacion, que determina comporta-
mientos. De esta forma, también ve una distincion entre el poder y la violencia
(o usurpacién), el vinculo entre ambos conceptos solo seria tipico en sociedades
primitivas, que carecen de distintas formas de comunicacion social®. Recono-
ce la necesidad de limitar el poder, aunque solo en la esfera civil de la sociedad
(de modo que incide en el mismo problema identificado en el pensamiento de
H. ARenDT). Sin embargo, acaba concluyendo que debe haber poder, porque en
las organizaciones (instrumentos que, dentro de su teoria cldsica de los subsis-
temas, son la mejor forma de control del poder en la sociedad civil) tiene que

3 «Macht und Gewalt sind Gegensitze: wo die eine absolut herrscht, ist die andere nicht vorhan-

den», H. ARENDT, Macht und Gewalt, 15.* ed., Miinchen, Ziirich, Pipen, 2003.

4 B. pE JoUVENEL ilustra muy bien esta relacion en la importante obra Du pouvoir: histoire natu-
relle de sa croissance, (Genéve, Constant Bourquin, 1947, pp. 140 y ss.). Para este autor, al contrario,
la historia demuestra que todo el poder lleva a la creacion de élites que tienden a obrar en su propio be-
neficio. Basta con que los objetivos sociales y democraticos dejen de ser continuamente perseguidos en
comun y por todos y que su consecucion pase a atribuirse a un grupo definido, al que la sociedad tiene
acceso solo en intervalos predeterminados, para que se forme una élite que tiene un interés propio. Se
trata del «exacto opuesto» al que se refiere H. ARENDT, es decir, de un razonamiento muy pesimista so-
bre cualquier forma de democracia no directa, pero que, sin duda, tiene base factica y que clama por que
se establezcan, al menos, limites estructurales dentro de las organizaciones al ejercicio del poder por di-
cha élite en su propio interés.

5 Cfr. N. LunmANN, Macht, 3.* ed., Stuttgart, Lucius & Lucius, 2003, p. 31. Hay que sefalar que la
idea de pluralidad de formas de comunicacién como instrumento de control del poder es bastante intere-
sante. Se basa en la idea habermasiana de comunicacion social (véase infi-a, apartado 1.3). Sin embargo,
el autor llegara a conclusiones bastante distintas a HABERMAS, sobre todo, por su tendencia a la mitifica-
cion del poder y la tecnologia.
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haber poder. ;Por qué? Solo a través del ejercicio del poder se pueden produ-
cir verdaderas ganancias tecnoldgicas derivadas de su capacidad de innovacion,
que no existe en la comunicacion social®.

La justificacion tltima del poder parece ser, también en este caso (como en
la obra de ARENDT), casi una peticion de principio, un acto de reverente admi-
racion al poder. En realidad, la razén no es tan simple ni cabria imaginar que lo
fuera en obras de pensadores de este nivel. Lo que sucede es que, en la historia
de las ciencias sociales, desde hace siglos se viene construyendo esta postura
reverente, muy influyente en el pensamiento moderno.

1. LA VISION FILOSOFICA

1.1. Los filosofos unitarios: Kant y HEGEL

La tension entre ideal y realidad tal vez sea el rasgo mas evidente de la fi-
losofia moderna. Esta tension es particularmente valiosa para analizar los feno-
menos de poder.

Asi se desprende de los dos grandes polos de la moderna filosofia unitaria.
El mundo ideal, del conocimiento a priori de KanT abre las puertas al positivis-
mo cientifico y al cientificismo del mundo moderno.

Para esta vision tecnocientifica con relacion a los fendmenos sociales y de
poder, resultan de gran utilidad en la filosofia kantiana los conceptos sintéticos
a priori, es decir, los conceptos que, pese a no ser puramente analiticos (deduci-
bles a partir de la l6gica) y, por ende, necesitar un analisis y demostracion prac-
tica, pueden definirse a priori, esto es, antes incluso de la realidad que les co-
rresponde interpretar’. Esta idea kantiana es, sin lugar a dudas, el fundamento
filosofico ultimo de toda la construccion teorica clasica y neoclasica y, en con-
secuencia, de buena parte de la construccion econdmica actual, que ensalza el
poder econdomico. De hecho, solo un concepto a priori, definido puramente en el
mundo de las ideas y que pueda compararse (pero no confrontarse) con la reali-
dad (como es el concepto sintético a priori) es capaz, por ejemplo, de justificar
el marginalismo en la microeconomia, a pesar de que sus premisas son clara-
mente irrealizables. Como es bien sabido, este marginalismo es el que esta por
detras del neoclasicismo y su vision indulgente del poder economico.

Para HEGEL, por el contrario, la realidad parece autoexplicativa y suficiente.
HEeGEL busca hacer de esta realidad algo ideal e idealizado, que se ajuste a su re-
gla dialéctica universal®, cuyo principio es la oposicion de las partes al todo. Y
HEeGEeL identifica este todo, que tiende a prevalecer, justamente frente al Estado,
que concentra el poder. Aunque no deja de referirse al poder privado, hace una
verdadera apologia del poder (estatal) como fuerza organizadora de la sociedad.

¢ Cfr. N. LuHMANN, Macht, cit., p. 114. Aqui el autor intenta contraponer expresamente la tesis de
HABERMaAS.

7 Cfr. para el concepto de conceptos sintéticos a priori 1. Kant, Kritik der reinen Vernunft, Ham-
burg, Felix Meiner, 1956, pp. 48 y ss.

8 Tal vez la mejor explicacion de la dialéctica hegeliana se encuentre en su complejo Phéinomeno-
logie des Geistes, Suhrkamp Verlag, Frankfurt, 1970, pp. 575 y ss., cuando trata del «absolute wieseny.





