IV. NOTAS CRITICAS

1. Una nueva posicion en orden al problema de las transfor-
maciones del Derecho privado

PASCUAL MARIN PEREZ

Juez de Primera Instancia y Profesor-Adjunto de Detecho civil
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I. Counsideraciones previas

"El Profesor de la Universidad de Madrid D. Francisco Javier CoNDE pu-
blicé un brillante articulo (vol. IV, nim. 11, de la “Revista de Derecho Mer-
cantil”, afio 1047) sobre las transformaciones del Derecho patrimonial en la
épcca del capitalismo cn el gue ‘el insigne socitloge y traladista de Derecho
politico resliza, segin él mismo nos indica, “upa audaz inctursidn en campo
ajeno”, que envuelve su profesion de fe en orden a varios problemas importan-
tes de naturaleza juridico-privada. El trabajo toca por igual al campo del De-
recho civil y al del Derecho mercantil pues si bien desde un principio el objeto
del mismo parece venir constrefiido a dar una nueva explicacidén de cudl es el
contenido prop.o del Derecho mercantil el hecho de que vea éste, precisamente,
siendo el resultado de la transformacion del Derecho patrimonial en la época
del capitalismo determina ¢l que las consideraciones de ConDE rocen también,
con insistencia, un problema de Derecho civil: jusitamente el de su transfor-
macién bajo la influencia del capitalismo, que, si bien limitado a la esfera de

&

lo patrimonial. tiene para nosotros un significado importante.

Intentaremos. pues, examinar, si bien con forzada rapides por impedirnoslo
€l normal espacio de una nota critica, la doctrina de CoNpE sobre el particuar,
¥, como conclusién, expondremws a continuacién las inevitables’ consideraciones
criticas que su apreciacidn nos sugiere. ‘

I[. La transformacién del Derecho patrimonial en la dpoca del capitalisimo

Toma CoxpE como punto de partida de su brillante trabajo la afirmacién,
recogida por GaARRIGUES en su reciente Traiodo de Derecho wmerceniil (fomo I.
volumen I, pag. 36), de que “fodavia no se ha inventado en I ciencia jufidita
uri modo de pepsar Ias relaciones de’ caricter patrimonial entre los particulares
gue no pueda ‘encajar en las categorfas comservadas secularmente por el Dere-
cho civil™, afirmaci6n en que, a su juicio, se enuncia veladamente un hecho in-
negable: pese a los {ftfmos y denodados esfuerzos de los mercantilistas por
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comstruir su disciplina cientifica sobre la base auténoma de la Empresa el De-
recho mercantil no ha logrado construir un cuadro de categorias formales pro-
pias, pues aquellas con las que opera, para configurar su sustancia, son reduc-
tibles ¢l sistema de categorias del Derecho patrimonial clasico. ;Cual puede ser
1> razén de tan embarazosa vy acaso insoluble dificultad?, se pregunta seguida-
mente ConpE. Tratando de buscar una respuesta a las soluciones ofrecidas al
problema del contenido del Derecho mercantil reduciéndolas a dos. esenciales
que, si bien son visiblemente contradictorias, sostiene tienen entre si un rasgo
comfin: “la conviccién gnoseolégica de que lo gque constituye prop.amente una
disciplina como ciencia anténoma es la existencia de un campo de la realidad
sobre el cual incide la ciencia en cuestién”™. “Ia diferencia—afiade—estriba en
que para unos el 4dmbito de la realidad propio del Derecho mercantil estd de-
tern¥nado por la urdimbre de un tipo de actos especificos: los llamados actos
de comercio, mientras para otros ese ambito es el perimetro que cierra un mun-
do de unidades econémieas organizadas a las que todos convienen en lamar
Empresas.” Después de rechazar, tras breve examen, ambas soluciones como
inaprbﬁiadas al problema del Derecho mercantil, debido a que ninguna de las
dos consigna un concepto univoco de su contenido propio: los actos de comer-
cio, en el primer caso; la Empresa, en el segundo, se pregunta Connpk si la
rdzén de ser de este resuliado desfavorable no radicard en gue “ningunc de
los dos caminos ensayados sea propiamente la directa via por donde el Dere-
choé mercantil pueda discurrir con ese paso firme que Kanr Hamaba “la verda-
dera andadura de una ciencia”. vy razonando en este sentido llega a la conclu-
si6n de que, en efecto, asi sucede: aquel resultado desfavorable a que se Hega
con las doctrinas de los- actos de comercio ¥y de la Empresa, en sus construc-
ciones juridicas, debe sn razén de ser a la invalidez de su Propio método. que
es necesario poner en tela de juicic en pos de mna tercera y mias divecta via d&
acceso 2 la realidad mercantil. Esta, prosigne CoNDE, “no €5 sine un tipo espe-
cifico de realidad econémica en cuanto econdémica humana y en cdanfo huména
histérica.~..” “Es una realidad econdmica, eminentemente historica vinculada eh
su nacimiento a una forma concreta € histérica de la economia: el capitalismo.”
En su virtid, afirma Coxpe como conclusién logica de su Pensamiento que “el
Devecho mercanti! es, en reéalidad, € resultado del proveso de transformacion
del Derecho civil patrimonial en la época del capitalismo”™. En el acto mercan-
til, substratum de la organizacién econdémica del capitalismzo, tienen que darse.
por consigulente, como eclemento doininante las notas histéricas gue definen ¥
difevencian los 2ctos econbmicos de signo capitalista. Pero, :cudles soif éstas?
Coxpe las va perfilando 2 través del ‘estudio (prodigic de sinfesis 2 Ia par que
de precision c;ienﬁﬁca) de que hace objeto las docirinas de SiwMer. SoMBRART,
voN Martix v Max Wessr. Al Hegar 2 esie filtimo se detiene de forma espe-
cial para analizar, con la mayor finura, su tesis del capitalismo como estilo de
vida v sistema econdémico resultanmte de dos principios histbricanwente cnalifi-
cados: la expectativa de lucro considerade como deber vocacional ¥ modo sin-
gular de racionalismo, que estriba, ni més ni menos. en la operacidn de calculo
que, simulfineamente con el zcto en cuestidn, realiza el actor al establecer Iz
comparaciin entre ¢} resultadp gue va 2 conseguir (estimads cuantitativamente
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en dinero) v lo que tiene al iniciar el acto (con la misma estimacion cuantita-
tiva). Claro que dicha operacién de calculo es més o menos racional. El caso
Sptimo de racionalidad se da en el tipo de caleulo que Weper llama de tapital.
El célculo de capitales, en efecto, es una forma altamente racional de adquisi-
cién econémica fundada sobre una estimacién y control de las probahilidades v
resultados lucrativos hecha en” virtud de una operacidn de calculo que compara
entre si el importe en dinero del conjunto de bienes con que se inicia el acto y
el importe de los existentes a su terminacion. El elemento racional (ciléulo de
capital) junto con ¢l fin que el acto persigue (ganancia) integran plenaniente el
sentido peculiar del acto capitalista. i

ConDE se suma. sin reservas a la doctrina de WEeser. En su virtud, cb.racte—
riza concretamente el acto mercantil como aquél en gue concurren la§ notas
esenciales del acto econdmico capitalista, considerando como tales precisézmcnte,
a las sefialadas por WEBER: expectativa de ganancia y "éléulo de capiéal La
concurrencia de ambas notas especificas confiere paes, a un acto Lumotm o el
sentido mrercantil. Y aqui CoxDE se extlende a una serie de «,onsxderacwnes de
marcado sator saciocldgico, acerca del sxgmﬁcado del. término sentado para lle~
gar a la conclusién que especificamente nos inter_eéa de gue, adgquiriendo los
actos humanos (por tan'o, también los mercantiles) un sentido objetivo inde-
pendiznte del subjetivo que en ellos puso el actor, como resultado de un com-
plejo fendmenc de ob)etlvamon lo decisivo es un acto mercantil. ¥ lo que per-
mite calificarle de tal no es tanto la mtencxon subjetiva del que lo lleva a cabo
(ganancia) como sus efectos objewtwos en la realidad econdmica.

En consecnencia, un acto mercantil serd un acto econdmico que en sus efec-
tos. objetivos aparece determinado por una expectativa de ganancia en virtud de
un calenlo de capital. Por este camino llega ConNDE a esa construccién, un tanto
extrafia dentro de la técnica general de su sistema  del acto mercantil perfecto
{que es el que se acaba de examinar), por contraposicion al acto mercantil “im-
perfecto, en mayor o menor grado, en el cual no concurren todas v cada uma de
ias notas singulares de los actos mercantiles tipicos. Acto imperfecto cuya exis-
tencia justifica diclendo que la realidad mercantil en cuanto realidad histérica
{capitalista), no estd simplemente integrada por ese tipo de actos, meramente
ideal gue son los attos perfectos. Afiadiendo gque el estudio sistemdtico de este
problema Hevaria a fornmlar una tipologia de actos mercantiles (a Ia que cali-
fica de muy necesaria) en funcién de su mayor o menor proximidad al acto mer-
centil perfecto. Hste sirve sélo para dar razdn del orden ecomdmico capitalista
considerado como tipo o concepto puro. En Ia medida gue dicho orden camina
hacia su madurez, la fuerza de la realidad econdémica propende necesariamente 2
convertir todos Ios sctos econdmicos en imercantiles v 2 aproximar gradualmesnte
los actos mercantiles mperfectos al tipo puro de acto mercanti! perfecio.

A countinuacién de fodss estas afirmaciones hace Coxpe el sstudio del fendme-
no de la Empresa. Tras un breve examen de Ias diversas teorizs cn punfo a su
configuracién juridica, pos expone su posicibe en orden al problema. Centra la
craz del concepto de Fmpresa en el término orgamizacién. La Empresa es, en
efecin, para Coxpe uma urmidad organizada para la realizacidn de actos mercan-
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tiles, dando al término acto mercantil el sentido riguroso que con anterioridad le
ha conferido.

Ahora bien, la cuestién radica en determinar qué se entiende por organiza-
cién, ConpE.no acepta el significado romdantico del vocablo, por tanto, su eyui-
paracién con el término y la idea por él traducida, de organismo, Por el con-
trario, a su cntendir la organizacidon es la unificacién consciente. gque rigs el
modo y manera de ayuntar una pluralidad de acciones. La realidad econdmica
«omo la politica—afirma—no es obra de una gigantesca masa. Su subs.ratum al-
dmo es siempre un acto humano. El tejido econdmico come el politico ¢s un
.entramado de actos humanos. La Empresa no es una realidad gue esté ahi como
un monolito, sino una un.dad organizada de actos econdmicos. Su substratum
real es el acto mercantil. La realidad mercantil es una trama infinita de actos
mercantiles.

En base a todas estas conclusiones rechaza CoNpE el intento de los mercanii-
lisias modernos de trasladar el centro de gravedad de sus eonstruccioges juri-
-dicas desde el acto de comercio al concepto de la Empresa que traeria la ande
mala consecuencia de raer del Derecho mercantil los famosos actos geasionales
aislados o inorganicos, los actos no profesionales, en suma, que no estdn adscritos
a una Empresa y a través de los cuales, sin embargo, les actualiza en cierta
parte, a juicio de CoxDE, la realidad mercantil de cada dia.

Lo que ocurre es que, dentro de esta realidad, el proceso de maduracidn ca-
pitalista restringe cada vez mias el recinto de los actos mercantiles sueltos o ais-
lados en favor de los actos mercantiles organizados en Empresa.

Con esto, ya préximo a la meta de su trabajo ConDE, en lo que bien pudiera
-considerarse como la postrera fase del mismo. pasa-a explicarnos la razdén de
ser, la justificacién filtima de ese proceso. CoNpE la ve. precisamente, én el fend-
meno cuya enunciacién le ha servido de titulo para su trabajo: la transformacién
del Derecho patrimonial en la época del capitalismo y por obra y gracia de &ste.
En efecto, al advenimiento del orden econémico capitalista, los postulados béasi-
-cos del mismo (expectativa de 'ganancia, cilenlo de capital} comenzaron 2 intro-
ducirse gradualmente, en los moldes del Derecho patrimonial civil ¥ a transfor-
marlos insensiblemente al reﬂéq?r}os de su dinimica propia.

Pues'tien; como consecuencia- de este proceso de penetracidn afirma Conpze
que el viejo sistema de la contratacién civil ha cambiado cualitativamente de
sentido, experimentando un movimiento de conversidn a virtud del cual, ¥ cada
vez en mayor grado, conforme se va consolidando el nuevo orden econdmdce, los
actos mercantiles han ido desplazacdo a los patrimonieles & civiles.

La consecusncia inmedizta de este fenémeno s= traduace =n tpa progresiva con-
traccibn de &mbito de la contratacién patrimonial. en razdn Inversa al aumento
<orrelativo del de la contratacién mercantil. ¥ agrega CoNDE en este punto: ile-
gado. el capitalismo. a plena madurez, el &rea de la coptratacitn patrimonial gueda
tan reducida que puede counsiderarse préciicamente como imexisfente. Dentro de
ma economia capital’sta pura uo hebria margen para acios econdmicos. Pues
bien: en este mismo punto puede considerarse concluido el trabajo e Coxpr. En
sus palabras finales cuando con riguroso paralelismo CoxpE da razén de ia afir-
macién de GARRIGUES que le sirviera de punto de partida para su original inves-
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tigaci6n (v en-la que en fin de cuentas se consagra la perennidad tradicional de
las categorias del Derecho civil en la esfera de lo patrimonial), se pone de ma-
nifiesto la cosecha tristemente desesperanzadora de ésta: un Derecho civil en
trance de disolucion v del que se ignora su recinto mas sagrado, la esfera de las
relaciones pairimoniales, cuyo sabor, tradicionalmente civilistico es tan fuerte
que ni las mas avanzadas de entre las doctrinas que postulun el desmembramiento.
del conienido del Derecho civil clasico se habian atrevido jamds a discut.r.

L. Critica de la posicién de CONDE

La Jlectura del articulo de CoxDE deja una gran delectacién. Pero, a la
vez ne se puede ocultar la inquietud que su conclusidén nos produce. Al delimitar
¢l contenido del. Derecho mercantil sobre la base de la transformacién experi-
mventada por el Derecho patrimonial en la época y bajo la influencia del capita-
lismo dada la rigurosidad con que ConnE configura tal transformacion, el acen-
to.del trabajo que, incluso en el aspecto meramente cuantitativo, por el nimero
de paginas ,,gonsagradas al tema, parece recaer preferentemente sobre el protlema
de la delimiacién del contenido del Derecho mercantil se desplaza insensible-
mente al de Jda-transformacién del Derecho patrimonial, tomada la palabra “trans-
formacién” no en su.riguroso sigmificado de “cambic” o “mwutacién™ en la forma
de “algo”, sino en el mas dramatico de “extincion”.

Pero, prescindiendo de este punto de detalle, al gue ya hicimos referencia con
cierta amplitud en lineas anteriores y sobre el que volveremos de nuevo en el
momento oportuno el hecho de que el titulo encontrado por CoNDE para enca-
bezat su trabajo (La trensformacion del Derecho putrimonial en la époce del
Capitalisna) es revelador en extremo y cuadra perfectamente a la naturaleza del
mismo.

Lo gue ocurre es qué los meercantilistas, obsesionados por esz incursin de
CoNDE en el terrenc de su particular cultivo no han prestado gran atencién al
problema de Derecho civil que el estudio del ilustre socidlogo plantea v han di-
rigido sus eriticas, de modo casi exclusivo, 2 Iz nueva explicacién que en €l se
pretende dar del contenido propio del Derecho mercantil.

Cierto que en un aspecto, v tal vez decisivo, hay que -darles la razén. En
efecto: los dos problemas {(de Derecho civil ¥ de Derecho mercantil) que roza -e¥
articule del Profesor CoNDE van tan intimamente ligades; en relacién de anteces
dente-consecuente, que al dar Ia solucién del primero que se plavtea (el de De-
recho mercantil} se deduce autematicamente la que se ha de dar al segundo (ef
de Derecho civil).

En €l curso de las consideraciones criticas Gue signen a contnuacién comul-
gATENoS pues,. en la general tendencia y. en su virtud, espondremos los argu-
mentas en base z los cuales nos oponemos a la posicién de Coxpe, en orden af
prablems del Derecho mercantil pero no sin hacer, como coloian de este estudio
coitico, woa referenciz al problema de Derecho civil, que ian bien se plan‘ea ew
€l trabajo del citade Profesor. ’

" L omenzande por €l primerc cabe que nos formulemos, desde el primer mo-
mento, k2 siguiente imterrogante: :Qué se ha propuesio el Profesor CoNpE com
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su trabajor Claro que tal interrogante no la formulamos en el significado inge-
nuo de 1z expresidn, pues entonces no dejaria de ser una pregumta pueri, facil
de responder: lo que el Profesor CoxpE se ha propuesto es obrar una nueva de-
limitaci¢n del contenido del Derecho mercantil, se contestaria. Por el contrario,
nosotros conferimos a nuestra interrogante un sentido peyorativo, en cuya virtud
no-tanto se pregunta por los propds.tos de CONDE como se afirma que éste no ha
congegu.do log gue se propusiera. Y aqui, precisamente estd el “quid™. del pro-
blenma.

A nuestro juicio, el Profesor Conpe ha tenido una forma en extremo origi-
nal de no conseguir el fin perseguido, pues éste no ha dejado de ser alcanzedo
per lo errémec de sus razonamientos como ocurre, lagicamente, en la -mayoria
de los cases con las doctrinas errdneas, sine por la razén mas curiosa, de que
el Profescr Cowbi no hz conseguido pasar del punto de partida en el cursc de
su elatoracién dectrinal.

En efecto; s, en un principio, la investigacion de CoONDE parere que va ‘a
conducirnos 2 zlguna parte atin ignorada del campo del pensamiento juridics al
concluir su estudio se ve con, sorpresa que la parte a yue tal inves igac.énines
ha conducids es justamente el punto de partida de la misma, ¢ para expresar-
nos con mas claridad: lo que ocurre es que no hemos conseguido arrancar del
punto de partida; antes bien, seguimos inmersos en él. Toda fa doctrina de Cox-
DE se reduce a un gigantesco puﬂto de partida. En torno a él se centran y de-
baten razonamientos v mas razonamientos gue, en definitiva, siempre revierten
atraidos comc por una mister.osa fuerza magnética al punto.inicial de que par-
tieron. Utilizando un’ simil geoméirico, mas bien que con una linea. que vendria
2 ser la representzcidn grafica de la elaboracidn doctrial que condujese 2. re-
sultzde determinado a partir de un cierto punto, la gue CoNDE opera cabria re-
presentarla, s'mplemerte” por un punto. En ella en efecto, coinciden y se confun-
den, en un-solo momento, principio y fin, origen y meta del razonemiente; en
suma punto .de partida v resultado.

Se comienza criticande por ejemplo, la doctrina de la Empresa gue propug-
nan. los mercantilistas modernos como bésica para acotzr €l confen’do del Dere-
cho mercantil 'y se acaba desembocando en ella. en definitiva,- viniendo ast a dar
la razén ticitemente. amngue. no se. reconozea de modo expreso a la doc rina gue
precisamente se pretende mpugrar. Pero legados a este punto, creemus sSrd mis
conveniente comprobar Iz verdad de cuanio levamos dxhe en este apariado ew
funcién de un andlisis de las concrefas consideraciones criticas que Iz dociriea
de CoxpDE nos sugiere.

Fau primer lugar. no pariicipamos de Iz opinite del Profesor Coxpe. segtin B
cual el fallo de las doctrinas tradicionales explicativas del toniepido del Dere-
cho mercantil {dectrina de Ios actos de ccvmercic‘y de 1a Empresa. si h'en CoxpE
se Tefiere en el ~urso de su investigacién =z é&sta de modo especialisimo), se en-
cuentra en el teal oivido de la dimensién histariez del problema v de su método
propio, pues bastz compulsar Ias afinmacione: de mercantilistas fan caracteri-
zados comwo los Profescres Garzicurs, Laxsie ¥y RUsio para comprobar fo con-
trario. Veames su opinién sobre el particular: GARRIGUES, en su re~iente Tratedo
de Derccho moveonsi! (Madrid,. 1047} inserta un epigrafe en su primer capitulée
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que reza asi: “El Derecho mercantil como categoria histérica”. “La afirmacién
de que el Derecho mercantil positivo constituye una categoria historica mas que
dogmaiica es una de esas pocas verdades que se pueden admitir sin vacilacién”
(. Lancre: Las divectrices fundamentales del Derecho mercantil, en * Revista
de Derecho mercantil”, mayo-junio, 1947). “El Derecho mercantil, como toda
mmnifestacién del Derecho objetivo ¥ como fendmeno social, es un producto his-
i6rico” (Jestis Rusro, en “Revista de Derecho mercantil”, 1947, noviembre-di-
ciembre).

Vemos, pues que los.autores citados reconocen el origen histérico de esta dis-
ciplina, v s. luego no siguen trzbajando con esa idea ¢s porque consideran que
lo importanie es delimitar el contenido del Derecho mercantil y que tiene un in-
terés tnicamente secundario el hecho de que esa delimitac:én tenga su origen
en tal o cuzl fenémeno concreto.

Claro que ese punto de disconformidad con CoNDE no tiene valog decisivo com-
paradc cen el yue ahora vamos a desarrollar, medula de la critica de que se ha
hecho objeto a su articulp y en el que reside el verdadero “talon de Aquiles™ de

su doctrina.

Nuestra argumentacién es la siguiente: Cuando CowbE sostiene que el Dere-
cho mercantil tiene su origen en el capitalismo y que en una economia capitalista
pura no habria margen para los actos mercantiles aislados y si solo para las
FErupresas, reconocé indirectamente la caracterizacién del cap.talismo por los ac-
tos realizados en masa, aunque asi no Io afirme. Y esto. a nuestro entender, es
dar la razén, como ya crecmos haber dicho en oira ocasién, precisamente a lzs
doctrinas que pretende impugnar. Aparte que cuando 'CoxnpE afirma rotundamente
€l acto mercantil como aquél que refine las notas especificas del acto zapitalista
olvida, incurriendo en no'oria inconsecuencia e el curso de su pensamento, que
el acto capitalista estd muy lejos de ser un acio ocasional. ¥ es que como dice
{GARRIGUES. “el comercio como actividad econdmica es lo contrarip del acto oca-
siopal: es el acto repetido en serie organica, es la ganancia de una operacin
como hase de otras operaciones, es la rmasa mltiple ¥ uniforme de los mismos
hechos, es la haWitualidad, es la profesion™ (op. cit, pag. 20). Por cllo cuando
ConDE critica-la caracterizacién de un acto como. mercantil por el simple hecho
de su adscripcién a una Empresa olvida que, desde su punto de vista, no tendria
justificacién ni siquiera la existencia de un Derecho mercantil independiente del
<ivil, porque, como ha escrito Garricues de mwdo definitivo, “jusiamenfe porgque
el 4rafico mercantil se caracteriza por la copiosa repeticién de los mismos hechos
hubo necesidad de articulrr un Derecho especial, separado del Derecho civil, con
siormas materiales ¥ jurisdiccion propia™ (op. cit, pig. 23).

Pero cuando CoNDE va a incurrir en su mavor inconsecuencia es, fal wez,
cuando en su afin de criticar a los mereartilistas modernos, afirma que “el que
con olvido de Ia naturaleza esencialmente histdrica de! material que maneja bus-
ca criterios absolutos de ldgica formal para discermir los actos civiles de los
mercantiles es seguro gue punca dard en el blanco™ En cfecto, analizando dete-
nidamente el trabajo d= Coxpe se advierte uue sio tarda en incurrir en el mismo
defecto, gque con tznta vehemenca critica Rueto: “Infentar la cavacterizacién
del acto mercantil por el afin de lucro o ganancia y el cllcule racional es, en
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2l fondo, reincidir en el sistema de calificacion por las famosas y abominadas no-
tas esenciales que en la mayor parte de los casos y en una u otra forma ya exis-
tian en ambos datos, porque wauy poco mds da saber o no que procedan de an
trasfondo capitalista si simplemente van a utilizarse como criterio de deslinde
del acto chietivo de comercio” (loc. cit.).

Subrayado el iltimo hecho por nuestra cuenta para resaltar la fuerza gue
creemos tiene ese argumento de RUBIO, pasemos a ocuparnos, brevemente, de
esas dos notas : afan de lucro o ganzncia y calculo rac.onal, a través de las cuales
.caracteriza LOI\DE el acto capitalista y, en consecuencia, el acto mercantil. Pero
al Begar a este lugar hay que hacer una aclaracién: que asi coms wn las fuemies
en que CoNDE se inspira para semtar su doctrina (Somparr y WEBER. principal-
mente) el afan de lucro o ganancia vy el calculo racional s¢ configuran subjeiiva-
mente en su pensamiento, lo que permite definir_un acto como mercant.l o patri-
monial (en el sentido de precapitalista que esta palabra tiene para UONDE) no es
tanto la intencidn subjetiva del que lo lleva a cabo como los efectos objetivos en
la realidad econdmica. Y es que CoNDE vid acertadamente las dificultades de uti-
lizar como medios calificadores del acto mercantil dos notas subjetivas ¥, en con-
secuencia, pretendid esquivarlas. Pero, como en tantes otros casos también en
&ste acontece que el remedio es peor que la enfermdad, porque, en efecto. jcomo
calificar “los efectos lof)}‘étlvos" de algo tan subjetivo como expectativa de ga-
nancia ¥ calculo racional? No- tepemos més remedio que comsiderar gue, en la
mayoria de los casos. tal calificacién seri del todo imposible, a menos que 1no
considerentos como indiclos obietivos de esos subjetivos términos la realizacidn
en masa, la adscripcién a una Empresa (nota capitelista bisica del acto mercan-
#il ¥ de la que prescinde Conbpg), con lo que desermbocamos nuevamente y- si-
guiendo I6gicamente el hilo de la argumentacién de Cowpg, en la doctrina que
precisamente pretende impugnar. Dicho en otros términos, ya empleados al co-
mienzo de esta critica: nes encontramos de nueve, ahora romo siempre en’ el
punto de partida.

Tasta aqui el probizmma del Derecho mercantil. Con referencia al da Derecho
civil poco hay que decir. Como ya llevamos observado, su-solucibn viere prejiz-
gada en la dada al problema del Derecho mercantil. Y ya se compr'“ﬂde que 1o
reconociéndose por nosctros valor de tal a las considersciones del ilustre socib-
logo sobre el partirular tampoco compartiremos fas «que apunta en orden a B
transformacidn del Derecho naj:rmmmal anrT ﬂbri v gracia del capltaimma Po~
que bien que como resuliado del ehoque con urr orden econdmico 251 mmple 35
nueve el Derecho pairimonial se haya transformmdo. Pero esta iransformacion
viene referida precisamente, al fendomeno “Fmpresa™ ¥ se opera en < segﬂ:idt)
de que aquellos actos que se repifen profesionalmente en serie orginica, ¥ ejergpk;
de cuya mejor forma de realizac’én es la Empresa, 5o pueden confignrarse va
omo civiles por ser indiscutiblemente de naturalezs mercantil.

Otra cosa serfa afirmar, como o bace e Profesor Covpe gque tambide of
acto aislado en que se refmen esas Aos notas tipicamente capiall del afin de
‘tucro o samancia ¥ el cilculp raciemal facto capitalista o mierentil purs, per-
fecto} o simplemente uma de ellas {acto capifalista o mercantil imporfecto) ha
dejado de ser acto civil para convertirse en acto mercantil. Invocands una wez
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més al ilustre maestro GARRIGUES podemos repetir eon él que “el acto aislado, es
decir, desconectado de la serie profesiomal a que pertenece ¢s imposible dife-
renciarlo de los actos regidos por el Derecho civil... Es un contrasentido his-
torico que €l Derecho mercantil, nacido para satisfacer las exigencias del trafico
en masa, sea hoy un Derecho regulador de actos aislados™ (op. cit,, pag. 23 tomo
v vol. cits.). ‘

No creemos que haya pues, razén para intranquilizarse por el porvenir del
Derecho patrimonial tradicional, ‘En esta come en tantas otras ocasiones los in-
tentos doctrinales de disolucién del Derecho civil clasico. estin abocados al fra-
caso. La doctrina del Profesor ConDE es nn ejemplo palpable de ello. Ninguna
aportacién decisiva representa €l acerbo de los problemas tratados de indole civi-
lista o mercantilista. Donde hay que ir a buscar el verdadero, el auténtico valor
del articulo de CoNDE es. ya dentro del campo de su especialidad, en las magni-
ficas corstrucciones sacioldgicas Z]ue nos prodiga en el curso del mismo, ¥ de las
que destaca, como insuperable aquella de que hace objeto al fenomeno de la
Empresa.

2. El Regisiro de la Propiedad espafol )
Separata de la Revista «Critica de Derecho Tnmobiliarios, por Rafael Nufez Lagos
(251, 1949, pags. 217-257)

Con indudable acierto comienza Rafael Nufiez Lagos su trabajo relacionande
£! Registro de la Propiedad con el Notariado.

Tratindose de Espafia no podia ser de otra manera. La caracteristicd princi-
pal de milestro sistema. desde el punto de vista de ordenacién total de la vida
juridico privada. consiste ¢n utilizar al maximo y perfecizmente combinadas esas
dos grandes instituciones gue en lugar de excluirse se prestan mu'to- apovo para
conseguir la seguridad juridica.

Asi en efecto, puede decirse por el autor gue ello “no nos ha reportado gue-
branto alguno. Antes al contrario. ha robustecido el prestiglo del Notariado espa-
ficl.y ta logrado gran parte de los efectos del Registro ipmobiliario alemén ¥
snizo, dentro de un Cédigo civil completamente latino ¥ en buena parte napoled-
nico. V¥ es mds. ha resistido victoriesamente los simplismos doctrinarios del
Acta o sistema Torrens™, ' :

Face después historia de nuestra legisfacidn immobiliaria, se@aléndo con fna
agudeza cémo la denominacién de ley hipotecaria em desacuerde parcial con sz
contenido institucional, fué “un problema de téctica politica para no despertar
recelos que hublera hecho sospechar upa revolucién ioial en la regulacion de ese
derecho™. Cuida mucho Nfificz Lagos en este punto, como a lo largo de fodo su
trabajo, dé resaltar la personafidad de nuestro sistema hipotecario. sin perjuicio

(%1 Hacemos estas observaciones erificas con 1z salvedad de que la separate “¥@ R
gistro de 1z Propiedad espafiol” es extracio de un libro gue el anior tieme en preparacifio
sobre “Legitimacién v reivindicacidn en e Registro de R Propiedad”. Esio dz 2 nuestra
rotz efftica wn gdricter provisiomel y relarive,



