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Sebre la definicion de Derecho Mercantil

(Comentario a un articulo)

ANTONIO TENA

Notario

El ya tradicional problema de la progresiva desarticulacién del Derecho pri-
vado ha recibido entre nosotros wltimamente nucvo y atrayente planteam:ento.
Un poco desdefiada la cuestién por los civilistas, que la contemplaban desde un
angulo muerto, ha ven'do constituyendo terfeno predilecto de los mercantilistas,
que forcejeaban por afirmar la naturaleza y el concepts autonomo de su ma-
teria especifica. A su alrededor se agrupaban los capitulos acerca de las rela-
ciones entre el Derecho civil v el mercantil, la unidad o dualidad de Cédigos,
la aparicién del nuevo Derecho de la Economia y otros afines que abrian fus
tratados consagrados al Derecho del comercio.

- La configuracién del Derecho mercantil y su personalidad respecto del civil
ha venido operandose tradicionalmente desde un doble angulo: o bien objetiva-
mente a través de los actos de comercio diversamente caracterizados y cuya
mas reciente manifestacion parte de su consideracion como actos realizados en
masa; o bien, atendiendo principalmente al sujeto de la actividad, como Derecho
de la profesién mercantil, iendencia hoy prevaleciente a través de su formuls-
cion como Derecho de las empresas. Esta tltima es la postura de la doctrina
espafiola mas autorizada, en gran parte coincidente con la alemana y la ita-
liana contemporaneas. Mientras que la literatura firancesa, muy ligada a su
Cod.go de Comercio y al movimiento politico liberal y antiprofesional que ‘o
inspira, sigue fiel al criterio de delimitacion objetiva de la materia mercantil.

Frente a todas estas posiciones, una nueva direccion se apunta en dos articu-
los rccientemente publicados en la :Revista Espanola de Derecho Mercantil:
uno de CoxpE (La transformacion del Derecho patrimonial en la época del
capitalismo) v otro de RUBIO (Sobre el concepto de Derecho mercantil). Cual-
qulera que sea la posicion que sobre ol fondo de la doctrina alli sentada se
adopte, no cabe ignorar la originalidad con que de nuevo se plantea el vielo
problema v la importancia del camino que para su esclarecimiento aqui se
abre. Con su perspicacia y autoridad reconocida de todos, Federico de Castro lo
recoge ampliamente en la nueva edicién de su Derecho civil y subrayando su
importancia, aungue no sin sign'ficativas salvedades. Cierto que estas salvedades
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se ofree.n, a nuestro juicio, menores en su mas reciente articulo sobre la crisis
de la Sociedad andnima, publcado en la Revista de Listudios Politicos.

II

En el movimiento doctrinal, que se esfuerza por encontrar una delimitacién
tedrica al impreciso y oscilante Derecho mercantil, apenas figura Francia, limi-
tada a sus métodos favoritos puramente exegéticos durante los tres cuartos de
siglo que siguen a la codificacion y poco dispuesta siempre—lo cual no es siem-
pre un defecto—a la construccion juridica y menos de los conceptos generales.
El comercialismo francés opera siempre a base de la delimitacién de los actos de
comercio de su Codigo, interpretados por su jurisprudencia no ciertamente sin
advertir sus dificultades e insuficiencias. Pero estas filtimas no le apartan, en
tedn caso, del criterio de delimitacidon objetiva. Ni siquiera ha intentado una
justificacion mas o menos tedrica que le sirviera de base. Solamente Thaller,
en un meritorio y reconocido esfuerzo—muy parecido al que después intentara
Rocco en Italia—. ha pretendido encontrar el dato econsmico caracterizador e
la materia mercantil en la participacién en la circulacién. La nocién sobre Ja
que se apoyan las leves del comercio, en e momento de delimitar la materia mor-
cantil afecta, seglin este autor, mis que al dato tradicional de la mediacidn, al ‘e
circulacion, es decir, “a la actividad encaminada a hacer llegar un productc a
aquellos lugares donde es requerido para su utilizacién, adquisicién o consumc™
(Traités, nims. 6 y 7).

Los fallos hoy advertidos en esta comstruccién del :naestro de la generaciéa
mercantilista francesa de hoy, unides a la conocida despreocupacién de los pri-
vatistas del pais vecino por el tratamiento tebrico y con caricter general, des-
integrado del ordenamiento nacional de los problemas juridicos, ha hecho que
la determhinacién del concepto y naturaleza del Derecho mercantil haya seguide
moviéndose sobre el terreno tradicional de los actos de comercio. Asi, EsCarRra,
por no citar sino el autor del tratado mas extenso y prestigioso entre los recies-
tes, después de sentar como afirmacion inicial de sus Principes la imposibilidad
de una definicion precisa y completa del Derecho mercantil, insiste en afirmar
que la “materia de comercio” objeto de esta ciencia es la actividad mercanti’;
esto es: o) Los actos de ciertas personas—Ilos comerciantes—; y b) Ciertas ope-
raciones—"los actos de comercio "—que, segiin aclara, son aquellos que se carac-
terizan por interponerse en la circulacion de los valores econémicos (pag. 56).

II1

Fn esta situacién la lectura de un artica’o publicado en ia Recue frimestricile
de Droit Commercial produce al aficionado espafiol a los problemas de Derecho
mercantil muy variadas clases de sorpresa. Afio v medio después de la apari-
cién de los articulos de CoxDE y Ruslo. v transcurrido un afio después de
haber dado cventa en la propia Retue de la aparicidon v lectura del de este
ultimo, se publica, bajo la firma de Gérard Lyox-CaEN. un breve trabajo titu-
lado Contribution & la recherche d'wnc définition du Droit commercial; la sor-
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presa—aunque naturalmente ésta es la menor—se produce ya por el titulo mis-
mo. Es muy raro que a las revistas francesas preocupen tales problemas, y basta
con ojear los indices de las mas prestigiosas; también sorpresa por el contenid,
totalmente en pugna con los precedentes doctrinales. Y, sobre todo, sorpresa
por las citas y referencias, donde los argumentos expuestos en el texto preten-
den apoyarse. Fuentes literarias, la mayor parte de ellas bien conocidas del
lector hab.tuado a estos problemas, pero donde jamas pudo pensar que se en-
contrasen materiales para una delimitacién histérica del Derecho mercantil.
Porque esto es, en efecto, lo que un poco milagrosamente se encuentra en el
articulo.

Indudablemente que las recientes tesis espafiolas, incluso en la forma mas
extrema y original de Rueio no se han producido por generacién espontanea.
Se enlazan, en primer término, con una posicién historicista, hoy general, y cuyas
As representativas raices son bien conocidas en Centroeuropa. Se apoya, més
concretamnte, en las investigaciones sobre el espiritu y ¢l fendmeno capital sta
que arrancan de WEBER y SoMBART. Y en el terreno puramente juridico se eu-
laza con el .movimiento general de unidad y unificacién del Drerecho prva’o
desde VIVANTE a RotoNpt y con la critica del Derecho mercantil, como Derc-
cho de las empresas, y la preocupacién de encuadrar histérica y econémica-
mente el Derecho privado, cuyos ecos mis préximos no suenan precisamente
en Francia, sino en la doctrina alemana e italiana de los tltimos decenios, desde
GIERKE (J.) 2 ASCARELLL

Con ninguna de estas fuentes, y menos con la mas reciente y concreta espa-
fiola, a pesar de que, segiin se ha indicado, les es perfectamente conocida, afirma
tener contacto M. Lyox-Caex. Parte, por el contrario, de las definiciones
de los mercantilistas franceses, empezando por el de su ilustre homénimo. Las
reputa de equivocadas e insuficientes, io cual no le impidz dar, apoyandose en
ellas, un salio prodigioso que, a pesar de la pértiga marxista en que se apoya,
no nos explicamos bien, sobre la base del siguiente argumento: Puesto que el
Derecho mercantil es el Derecho de los comerciantes, puesto que los comer-
ciantes constituven un estado social, puesto que todo estado social responde al
predominio de una clase y la clase predomina por una determinada organiza-
cién y produccién de las riquezas, y dado que esta organizacion es el capita-
lismo, “propongo para el Derecho comercial la definicién siguiente: es el De-
recho de las instituciones especificas del régimen llamado capitalista”.

Y a continuacién, para justificar tan rapidisima conciusion y las raices po-
sibles del razonamiento, cita con exclusiva abundancia la obra de RirErT: As-
pecis juridiqgues du capitalisme moderne, donde este ilustre jurista, si bien ex-
pone con especial acierto la indiscutibie influencia del régimen econdémico ¢e
un momento dado—el nuestro—sobre sus instituciomes juridicas, no toca, ni
siquiera de pasada, el problema del concepto ¥ delimitacion, naturaleza y con-
tenido del Derecho mercantil, va que nada tiene que ver el que se reconozcan
las influencias del s'stema econdomico vigente :obre el ordenamiento juridico ge-
neral privado v, sobre todo, el mercantil—recuérdese, por ejemplo, las “notas
diferenciales” sefialadas con la doctrina dominante desde Ehrenberg a Gar:i-
gues—con el criterio que se adopte sobre el concepto y la delimitacion d=l
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4lt'mo. Y la prueba de cste obvio hecho nos la ofrece el propio Rippert, que
dos afio. después de Ja publicacion de les aspects juridiques, en su reciente
Traité clementaire de Droit commercial (1948) sigue definiendo el Derecho-
mercantil como el Derecho privado que regula las operaciones juridicas hechas
por los comcerciantes, sea entre ellos o sea con sus clientes, operaciones que
cabalmente, por referirse al ejercicio de esta profesién, son llamadas actos de
comercio. A su juicio, la delimitacion de la materia mercantil no se ha fo:ma-
lado nunca de wmanera precisa, y los sistemas tradicionales, tanto subjetivos
como objetivos, requieren una determinacién exacta del comerciante o de los
actos de comercio. El conocido circulo vicioso surge del hecho de que el uno
tiene necesariamente que apoyarse en el otro. El autor se inclina finalmente por
un sistema mixto, que siendo en primera linea profesional, de acuerdo con la
tradicién (el Derecho mercantil, afirma, ha sido Derecho profesional hasta la
Revolucién), no se desinteresa totalmente de la naturaleza mercantil que por
su forma o por su objeto presentan ciertos actos.

Como se ve, todo ello estd bien lejos de la delimitacidn histérica del Dere-
cho mercantil.

v

En realidad, el articulo de LyoN-CaEx ni por su extensién ni por su conte-
nido merecia este comentario. Salvo la idea general, algunos comentarios sobre
la evolucién histérica del Derecho del comercio, distinguiendo entre momento
precapitalista y capitalista y a'guna alusién ai problema de¢ la comorcializacion
del Derecho civil. ecos lejados y desvaidos en las tesis de Ruslo, carece en
absoluto de interés. Pero si puedé tenerlo al sefialar una vez méas los espe-
ciales procedimientos con que se manejan y utilizan las cosas y los problemas de
fa “desconocida Espafia”, para volver a afirmar siempre que conviene, y a vecss.
aunque no convenga, nuestra ignorancia tradicional en todos los terrenos y la
falta de cualquier contribucién espafiola al desarrollo de Jla cultura v de Ia
ciencia.



